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Einleitung

A. Der Untersuchungsgegenstand

Der Amsterdamer Vertrag' hat mit der Einfiihrung von Titel IV ,,Visa, Asyl, Einwande-
rung und andere Politiken betreffend den freien Personenverkehr in den Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft’ die Moglichkeit geschaffen, rechtsverbind-
liche Gemeinschaftsinstrumente in Bezug auf Fliichtlinge und andere Migranten zu er-
lassen. Die damit angestrebte Kooperation wirft nicht nur politische Fragen hinsichtlich
der Zielsetzungen und ihrer Realisierbarkeit zwischen nationalen Interessen, Gemein-
schaftsinteressen und den Bediirfnissen der Migranten auf, sondern auch Rechtsfragen

im Spannungsfeld von Vélker- und Europarecht.

Aus der Vielzahl von Migrationstatbestdnden soll hier der Tatbestand der ,,Massen-
flucht* herausgegriffen und untersucht werden. Dieser Begriff hat sich auch im rechtli-
chen Sprachgebrauch eingebiirgert, um Situationen zu bezeichnen, in denen eine Viel-
zahl von Menschen in einem relativ kurzen Zeitraum aufgrund eines bestimmten Ereig-
nisses oder einer bestimmten allgemeinen Lage ihren gewohnlichen Aufenthaltsort auf
der Suche nach Schutz verldsst.’ Das Geschehen einer Massenflucht kann unterteilt
werden in verschiedene Stadien, die jeweils spezifische Probleme aufwerfen und ange-
messene Antworten erfordern: das Vorfeld einer Massenflucht, die akute Fluchtsituation
und die Phase danach, in der sich die Umsténde fiir alle Beteiligten ,,normalisieren‘ sol-

len.

Massenfluchten sind im Wesentlichen zuriickzufiihren auf bewaffnete Konflikte, in de-
nen staatliche oder nicht staatliche Akteure in groem Umfang und in systematischer

Weise grundlegende Menschenrechte verletzen, oder in denen es aus anderen Griinden

' Amsterdamer Vertrag vom 2.10.1997, in Kraft getreten am 1.5.1999 (AV).

? Vertrag zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft vom 25.3.1957, in seiner urspriinglichen Fassung
in Kraft getreten am 1.1.1958. Die aktuell giiltige Fassung wird im Folgenden zitiert: EG-Vertrag. In
Verbindung mit einer Artikelangabe wird der Vertrag in der Fassung des Vertrages iiber die Europdische
Union vom 7.2.1992 zitiert ,,EGV*, in der durch den Amsterdamer Vertrag vom 2.10.1997 geénderten,
aktuellen Fassung ,,EG®.

* Die Gefahr, dass durch die Verwendung des Begriffs der ,, Massenflucht“ die betroffenen Menschen ent-
personalisiert werden, ist grof3; vgl. in diesem Sinne Goodwin-Gill, Refugees and Security, [JRL 1999, S.
1. Der Begriff der Masse weckt Empfindungen der Bedrohung und lédsst das individuelle Schicksal in den
Hintergrund treten. Der Begriff hat sich jedoch eingebiirgert und soll daher auch hier im Bewusstsein der
mit ihm verbundenen Assoziationen verwendet werden.
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zu einem Zusammenbrechen der 6ffentlichen Ordnung gekommen ist. Jiingste Beispie-
le, von denen die Mitgliedstaaten der Europédischen Union unmittelbar betroffen waren,
sind die Konflikte im ehemaligen Jugoslawien seit Beginn der 90er Jahre. Die Mitglied-
staaten der Européischen Union haben auf die Uberlastung ihrer Asylsysteme verwiesen
und mit der SchlieBung ihrer Grenzen sowie der Einfiihrung von Visabestimmungen re-
agiert. Nach Interventionen des Hohen Fliichtlingskommissariats der Vereinten Natio-
nen* haben sie ,,voriibergehenden Schutz* gewéhrt, ohne jedoch die Zugangsbeschrin-
kungen aufzuheben. ,,Voriibergehende Schutzgewédhrung* ist zu einem umstrittenen
Schlagwort geworden, das einerseits fiir den addquaten Ausgleich individueller und na-
tionaler Schutzinteressen steht. Kritiker weisen andererseits auf die Gefahr der Aufwei-
chung der im européischen Rechtsraum anerkannten hohen Standards des Fliichtlings-

schutzes hin.

Die auf die Priifung eines individuellen Verfolgungsschicksals angelegte europdische
Praxis war in den 90er Jahren allerdings gerade kein Garant dafiir, dass die ,,Massen-
fliichtlinge*™ effektiven Schutz erlangten. Auch gelangen weltweit betrachtet ohnehin
nur wenige Fliichtlinge an die Grenzen der Européischen Union. Dies fordert dazu auf,
den Einsatz immenser Summen zur Aufrechterhaltung der Asylsysteme beziehungswei-
se zur Etablierung entsprechender Strukturen in den Beitrittslindern im Hinblick auf ei-
ne moglichst bediirfnisgerechte Verteilung der bereitgestellten Ressourcen insgesamt zu
hinterfragen. Der Umgang der Europédischen Union mit Gruppensituationen dieser Art
ist somit nicht nur die Frage nach angemessener Krisenreaktion und der Behandlung
Schutzbediirftiger in einer solchen Situation, sondern letztlich auch die Frage nach Ef-
fektivitit und Effizienz des Fliichtlingsschutzes an sich. Diesen Uberlegungen steht die
Frage gegeniiber, ob und inwieweit es sich die Europdische Union als Rechtsgemein-
schaft ,leisten” kann, unterschiedliche Rechtsstandards fiir Unionsbiirger und Dritt-

staatsangehorige zu etablieren.

Fliichtlingsfragen riihren aus juristischer Sicht an Grundfragen des Staats- und Souveré-
nititsverstandnisses und der Stellung des Individuums im internationalen Recht.” Dabei
ist die juristische Herangehensweise sicherlich nicht in der Lage, die Problematik welt-

weiter Fliichtlingsbewegungen zu durchleuchten. Sie hat sich vor allem in Europa auf

# United Nations High Commissioner for Refugees, kiinftig: UNHCR.

> Zur juristischen Literatur vgl. die Bibliographien bei Goodwin-Gill, The Refugee in International Law,
2. Aufl, S. 551 ff., Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, S. 503
ff. und Loescher/Monahan, Refugees and International Relations, S. 4 ff.
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normative Fliichtlingsbegriffe konzentriert und damit auf die Bezeichnung der Eigen-
schaften, die notwendige Voraussetzung fiir den vorgesehenen Rechtsschutz sind. Die
Festlegung der Eigenschaften beruht auf einer rechtspolitischen Entscheidung, wer
staatlichen Schutz verdient und wer nicht. Sie hat damit im Wesentlichen eine ausgren-
zende Funktion. Hinzu kommt, dass der klassische (europiische) Fliichtlingsbegriff mit
dem Erfordernis individueller Verfolgungsfurcht die Wahrnehmung der Fliichtlings-
problematik als die Summe einzelner Ereignisse fordert.® SchlieBlich ist die herkémmli-
che europdische Sichtweise exilorientiert und hat daher vor allem das Verhiltnis zwi-
schen dem aufgenommenen Fliichtling und dem Aufnahmestaat im Blick. Die Aufnah-
me selbst hingegen wurde und wird als souverdne Entscheidung betrachtet, die keinen

oder nur minimalen rechtlichen Bindungen unterliegt.

Dem tritt nun die Zusammenarbeit einer Gemeinschaft von Aufnahmestaaten in den un-
ter Souverdnititsaspekten besonders ,,heiklen* Politikbereichen Asyl und Migration ge-
geniiber. Die Kooperation im Rahmen der Union verlagert den grundlegenden Konflikt
zwischen Migrationskontrolle und Fliichtlingsschutz von der im wesentlichen unilatera-
len Herangehensweise auf die Ebene enger multilateraler Zusammenarbeit.” Zum her-
kommlichen Beziehungsgeflecht zwischen Fliichtling, Aufnahmestaat und Herkunfts-
staat tritt ein weiterer Akteur hinzu, ndmlich die Europdische Union als eine Gemein-
schaft von Aufnahmestaaten, deren Kooperationsinteresse in der Schaffung eines Rau-
mes ohne Binnengrenzkontrollen ihre Wurzeln hat. Als Folge geraten zwei Rechtsbe-
ziehungen zwangslaufig in Interaktion: die Beziehung des Individuums zum Staat und
die Beziehung der Mitgliedstaaten untereinander. Das Zusammentreffen der verschie-
denen Interessen, Ziele und Rechtssysteme kann zu gegenseitigen Modifikationen und

Ergéinzungen, aber auch zu erheblichen Konflikten fiihren.

Wihrend es einerseits, beruhend auf diffusen Vorstellungen von der humanitéren Tradi-
tion Europas und der ,,Mitschuld“ am Elend in anderen Teilen der Welt, einen breiten
Konsens zu geben scheint, die Europdische Union sei moralisch verpflichtet, schutzbe-

diirftigen Menschen zu helfen, gehen andererseits die Vorstellungen dariiber, welchen

% Fuchs, Handlungsspielraume einer Fliichtlingspolitik zwischen volkerrechtlichen Rahmenbedingungen,
staatlichen Prioritdten und kommunalen Interessen, S. 37; van Selm-Thorburn, Refugee Protection in
Europe. Lessons of the Yugoslav Crisis, S. 5. Zum normativen Fliichtlingsbegriff Marugg, Volkerrecht-
liche Definitionen des Ausdrucks ,,Fliichtling®, S. 17; zu Quellen, Zweck und Gebrauch der Fliichtlings-
definition auch Kourula, Broadening the Edges, S. 40 f.

7 Vgl. Noll, Negotiating Asylum. The EU Acquis, Extraterritorial Protection and the Common Market of
Deflection, S. 22.



4

und wie vielen Menschen Hilfe in oder durch die Europdische Union gewdhrt werden
kann oder soll und welche Qualitit diese Hilfe haben soll, in der Fachwelt ebenso wie in
der Offentlichkeit weit auseinander. Die Europiische Union ist nun dabei, den bislang
erreichten politischen Konsens rechtlich zu verankern. Inwieweit die Européische Uni-
on ein in sich schliissiges und tragbares Regime flir den Umgang mit Massenfluchten
errichtet, ist Gegenstand dieser Untersuchung. Sie beschriankt sich auf Massenfluchten,
die ithren Ursprung in einem Drittstaat haben. Sie konzentriert sich auf Fragen des Zu-
gangs zur Union, die fiir die Kosten des Fliichtlingsschutzes insgesamt von wesentlich
groBBerer Bedeutung sind als die Behandlungsstandards, die fiir anwesende Personen im
Einzelnen gelten. Die Rechtsbeziehungen zwischen Herkunfts-, Transitstaaten und Auf-
nahmestaaten werden nur insoweit angesprochen, als sie fiir die Aufnahme von Fliicht-

lingen relevant sind.

Der Untersuchungsgegenstand beriihrt nicht nur Fragen des klassischen Fliichtlings-
rechts, sondern gleichermafBlen auch solche des humanitidren Volkerrechts, Menschen-
rechtsfragen und die vilkerrechtliche Verantwortlichkeit. Dabei besteht eine besondere
rechtliche Gemengelage zwischen innerstaatlichem Recht, Volkerrecht und europdi-
schem Gemeinschaftsrecht, wobei das nationale Recht und die nationale Verwaltungs-

praxis im Rahmen dieser Arbeit nicht beriicksichtigt werden konnen.

B. Der Gang der Untersuchung

Im ersten einfiihrenden Kapitel werden die tatsdchlichen Zusammenhinge und Prob-
lemstellungen umrissen. Im zweiten Kapitel wird der universale volkerrechtliche Rah-
men aufgezeigt, in dem sich die Mitgliedstaaten bei der Regelung von Massenfluchten
bewegen. Der Europarat und seine Bedeutung fiir den Fliichtlingsschutz in Europa sind
Gegenstand des dritten Kapitels. Das vierte Kapitel erortert die einschlégigen Grundla-
gen und Regelungszusammenhénge im Recht der Europdischen Union sowie die politi-
schen Vorgaben der Vergemeinschaftung von Fliichtlingsschutz und Migrationskontrol-
le in der Union. Das fiinfte Kapitel untersucht das von der Union bislang errichtete Re-
gime fiir den Umgang mit Massenfluchten. Im Mittelpunkt steht die Richtlinie
2001/55/EG vom 20.7.2001 iiber Mindestnormen fiir die Gewahrung voriibergehenden
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Schutzes im Falle eines Massenzustroms.® Das sechste Kapitel stellt den Zusammen-
hang her zwischen dem voriibergehenden Schutzregime und dem allgemeinen Migrati-
onsregime der Union und untersucht abschlieend, inwieweit volkerrechtlich oder ge-
meinschaftsrechtlich begriindeten Schutzbelangen von Massenfliichtlingen effektiv Gel-

tung verschafft werden kann.

C. Zu den Begrifflichkeiten

In der Politik ist im Zusammenhang mit Auslidnder- und Fliichtlingsthemen eine beson-
ders plakative Ausdrucksweise anzutreffen. Begriffe wie ,,Massenflucht* haben sich im
allgemeinen Sprachgebrauch eingebiirgert und werden nicht mehr auf ihren Wahrheits-
gehalt hin iiberpriift. Dariiber hinaus haben diese Begriffe aber auch Eingang in die Ge-
setzes- und Rechtssprache gefunden. Die Begriffsgenauigkeit ldsst daher hiufig zu
wiinschen iibrig. Gleichzeitig mangelt es an Legaldefinitionen, die Klarheit schaffen.
Vorhandene Legaldefinitionen zeichnen sich selbst oft durch die Verwendung offener
Begriffe aus. Dies ermdoglicht die flexible Handhabung fliichtlingsrechtlicher Instrumen-
tarien und bildet zugleich ein Einfallstor fiir ,,politische® Subsumtion, wobei die Gefahr
besteht, dass die Tendenz der Entscheidung aufgrund der Entstehungsgeschichte des
Begriffs vorgegeben ist.” Hinzu kommt, dass sich der Bedeutungsgehalt mancher Beg-
riffe regional unterschiedlich entwickelt hat. Es bedarf daher vorab der Klarung, wie die
Begriffe Flucht, Vertreibung, Fliichtlingsschutz, Asyl und Fliichtlingshilfe in dieser Ar-

beit verwendet werden.'”

I. Flucht

Unter einem Fliichtling wird hier in Anlehnung an den allgemeinen Sprachgebrauch je-
de Person verstanden, die ihren gewohnlichen Aufenthaltsort verldsst, um an einem an-
deren Ort auf dem eigenen oder auf fremdem Staatsgebiet voriibergehend oder dauer-

haft Schutz zu suchen. Es wird an die subjektive Vorstellung angekniipft, bei Verbleib

¥ Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.7.2001 iiber Mindestnormen fiir die Gew#hrung voriiberge-
henden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und MaB3nahmen zur Forderung einer
ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser
Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten; ABIL. 2001 L 212, S. 12 (kiinftig: RL 2001/55/EG
oder Richtlinie zum voriibergehenden Schutz). Die Richtlinie trat am 7.8.2001 in Kraft und muss bis
Ende 2002 in nationales Recht umgesetzt werden.

? Sollner, Westdeutsche Asylpolitik, in Ashkenasi (Hrsg.), Das weltweite Fliichtlingsproblem: sozialwis-
senschaftliche Versuche einer Anndherung, S. 209, bezeichnet dies als ,,Praxis der strategischen Begriff-
sunscharfe®.

' Zur allgemeinen begrifflichen Verwirrung im Zusammenhang mit Fliichtlingsthemen Miinch, Flucht,
Vertreibung, Deportation als Rechtsbegriffe, in Blumenwitz (Hrsg.), Flucht und Vertreibung, S. 113 ff.
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am Wohnort werde ein bestimmtes Gut so bedroht, dass die Migration, obgleich uner-
wiinscht, das geringere Ubel darstellt.!" Dieser nichttechnische Fliichtlingsbegriff trifft
keine Aussage dariiber, ob die befiirchtete Gefdhrdung tatséchlich besteht, ob die Person
objektiv in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht schutzlos ist, und ob das fragliche Gut
iberhaupt staatlichen Schutz genieft.”? Er stimmt nicht mit dem voélkerrechtlichen
Fliichtlingsbegriff {iberein, der nur Personen bezeichnet, die die Grenzen ihres Her-
kunftslandes bereits iiberschritten haben, und der im Kern daran ankniipft, dass eine
Person zumindest de facto den Rechtsschutz ihres Herkunftsstaates nicht in Anspruch
nehmen kann oder dies aus anerkennenswerten Griinden nicht will."” Es wird nicht ver-

kannt, dass die subjektive Abgrenzung fiir die juristische Ankniipfung ungeeignet ist."

Der Begriff Konventionsfliichtling bezeichnet Personen, die die Voraussetzungen des
Art. 1 A der Genfer Flichtlingskonvention" unabhéngig von einer formellen Anerken-
nung erfiillen. Liegt diese vor, wird vom anerkannten Konventionsfliichtling gespro-
chen. Eine einheitliche Verwendung des Begriffes ,,De-facto-Fliichtling gibt es in Lite-
ratur und Praxis nicht.'® Es handelt sich um eine eher deskriptive Sammelbezeichnung

fiir diejenigen Personen, die die Voraussetzungen der GFK nicht erfiillen, die aber den-

"' Vgl. den Bericht der von der Generalversammlung der Vereinten Nationen 1981 eingesetzten Exper-
tengruppe zur Verhinderung neuer Fliichtlingsstrome, UN Doc. A/41/324 vom 13.5.1986, der auf Fliicht-
lingsdefinitionen verzichtet und ebenfalls bei dem Tatbestand der Zwangsmigration ansetzt.

12 Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 15, bezeichnet jeden aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden Schutzlosen
als Flichtling. Die hier gewéhlte Ankniipfung vermeidet jede Wertung der subjektiven Empfindung,
schutzlos gestellt zu sein, und trigt damit dem Umstand Rechnung, dass normative Fliichtlingsbegriffe
nicht geeignet sind, das Phanomen ,,Flucht” zu erfassen. Vgl. in diesem Sinne bei Kushner/Knox, Refu-
gees in an age of genocide, S. 13.

" Bis auf die Kategorie der Binnenfliichtlinge sind dies alle Personen, die heute unter das Mandat des
UNHCR fallen, dazu im 2. Kapitel B III.

' Vgl. Kimminich, Der Internationale Rechtsstatus des Fliichtlings, 17 ff. Ein Ansatzpunkt fiir die
Bertiicksichtigung der objektiven Umsténde wére, im Riickblick der Frage nach den Konsequenzen einer
Entscheidung gegen die Migration groflere Bedeutung zuzumessen.

"> Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951, BGBI. 1953 II S. 560, in der mit
dem New Yorker Protokoll vom 31.1.1967, BGBL. 11 1969 S. 1294, geinderten Fassung (GFK).

' Ausfiihrlich zur Geschichte des Begriffs ,,De-facto-Fliichtling Marugg, Fn. 6, S. 181 ff. In einem Be-
richt an die Parlamentarische Versammlung des Europarates von 1974 wurden Personen als De-facto-
Fliichtlinge bezeichnet, ,,welche nicht als Fliichtlinge im Sinne von Artikel 1 des Genfer Abkommens
iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge [...] anerkannt werden und nicht in der Lage oder aus stichhalti-
gen Griinden nicht bereit sind, in das Land, dessen Staatsangehdorigkeit sie besitzen [...] zurlickzukehren.
Als stichhaltige Griinde sind anzuerkennen:

I. die glaubhafte Uberzeugung des Betroffenen, dass er a) in der Wahrnehmung seiner Menschenrechte
gemil der Européischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [...] beein-
trachtigt wird; b) aus rassischen oder religiosen Griinden, wegen seiner volkischen oder stammesméaBigen
Herkunft, aufgrund seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner poli-
tischen Auffassungen benachteiligt wird; ¢) zu Handlungen gezwungen wird, die mit seinem Gewissen
unvereinbar sind.

II. Krieg oder kriegsédhnliche Zustiande, Besetzung durch eine auslédndische oder Kolonialmacht sowie Er-
eignisse, welche die 6ffentliche Ordnung in Teilen oder im gesamten Gebiet des Landes schwerwiegend
storen, dessen Staatsangehdrigkeit der Betroffene besitzt bzw. (bei Staatenlosen) in dem er seinen gewdh-
nlichen Aufenthalt hat.“ Zitiert nach Marugg, Fn. 6, S. 192 f.



noch nicht in der Lage oder aus anerkannten Griinden nicht bereit sind, in ihren Heimat-
staat zuriickzukehren, und die daher als dhnlich schutzwiirdig wie Konventionsfliicht-
linge gelten. Der Begriff des De-facto-Fliichtlings ist eng verkniipft mit der (restrikti-
ven) Anwendung der GFK nicht nur, aber auch in Massenfluchtsituationen.'” Es handelt
sich insgesamt um einen dullerst vagen Begriff, was jedoch insofern nicht von Belang
ist, als fiir die Gruppe der De-facto-Fliichtlinge kein internationales Schutzinstrument
existiert, wiahrend die menschenrechtlichen Normen, die ihnen zugute kommen, keinen

speziellen personellen Anwendungsbereich kennen.

Die Bezeichnung ,,humanitérer Fliichtling oder ,,Gewaltfliichtling meint Personen, die
aus berechtigter Furcht vor den allgemeinen Risiken von Unruhen, Biirgerkriegen oder
systematischen Verletzungen der Menschenrechte flichen, ohne bereits selbst individu-

ell gefdhrdet zu sein." Teilweise werden sie auch zu den De-facto-Fliichtlingen gezahlt.

II. Vertreibung

Dem Begriff der Vertreibung kommt kein allgemeiner rechtlicher Gehalt zu." Hier wird
daher in Anlehnung an den allgemeinen Sprachgebrauch ein weiter Vertreibungsbegriff
verwendet, der jeden Vorgang umfasst, bei dem eine Person oder eine Personengruppe
unter staatliche Beteiligung (aktive Anordnung, passives Dulden bzw. Unterlassen von
Gegenmalinahmen bei bestehender Verhinderungsmoglichkeit) durch direkte oder indi-
rekte Maflnahmen gezwungen wird, ihren Wohnsitz zu verlassen. Dabei ist das dauer-
hafte Verlassen des Wohnsitzes bezweckt und den Akteuren der Verbleib der Personen
gleichgiiltig.”® Dieses Verstandnis des Vertreibungsbegriffs deckt sich mit dem seit eini-
gen Jahren im Rahmen der Vereinten Nationen verwendeten Begriff des Bevolkerungs-
transfers, der die unter staatlicher Beteiligung erzwungene Migration einer Bevolke-

rungsgruppe aus einem bestimmten Gebiet bezeichnet, wobei ein bestimmtes Ziel nicht

' Hailbronner, Die Rechtsstellung der De-facto-Fliichtlinge in den EG-Staaten: Rechtsvergleichung und
Harmonisierung, S. 12.

** Hailbronner, Fn. 17, 8. 110.

" Vgl. Lehmler, Die Strafbarkeit von Vertreibungen aus ethnischen Griinden im bewaffneten Konflikt, S.
65 mit Verweisungen. Eine Definition findet sich z.B. in Art. 7 Abs. 2 d) des Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs vom 17.7.1998, abgedruckt in EuGRZ 1998, S. 618 ff. Als Vertreibung oder
zwangsweiser Bevolkerungstransfer gilt danach die ,,Zwangsweise Verbringung der betroffenen Personen
durch Ausweisung oder andere Zwangsmafinahmen ohne volkerrechtlich zuldssige Griinde aus dem Ge-
biet, in dem sie sich rechtmdBig aufhalten®. Unter den Begriff der Deportation werden Maflnahmen ge-
fasst, bei denen der Zielort vorgegeben ist; Lehmler, a.a.0., S. 61 f.; Blumenwitz, Fn. 10, S. 10 f.

% Fiir eine sprachlich weite Umschreibung des Sachverhalts auch Fiedler, Deportation — Vertreibung —
,Ethnische Sduberung: volkerrechtlicher Stellenwert und wissenschaftliche Bewiltigung in der Gegen-
wart, S. 13. Die Ankniipfung an den anerkannten Begriff des Wohnsitzes vermeide die Unsicherheiten,
die der Begriff der Heimat als einer vagen Verbindung der Elemente Raum, soziale Umwelt und Zeit be-
inhaltet. Zur Diskussion um das ,,Recht auf Heimat* vgl. z.B. Blumenwitz, Fn. 10, S. 6 ff.
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notwendigerweise vorgegeben ist.*' Staatliche VertreibungsmaBnahmen kniipfen regel-
mafig an bestimmte Gruppenmerkmale an; Opfer sind ethnische, religiose oder andere
Minderheiten. Anlass der Vertreibung ist jedoch nicht die Gruppenzugehdrigkeit, son-
dern es sind wirtschaftliche Ressourcen, territoriale Anspriiche oder ein Interesse an der
Herstellung bzw. Festigung nationaler Identitit. Massenvertreibungen bilden einen we-
sentlichen Bestandteil einer Politik der ,,ethnischen Sduberung®, welche die Vernich-
tung einer bestimmten, durch ihre ethnische Zugehorigkeit definierten Gruppe unter

Einsatz verschiedener Mittel verfolgt.”

Vertriebene Personen sind nach hier vertretener Auffassung Fliichtlinge. Denn eine Ver-
treibung oder ein befiirchteter Vertreibungsakt ist einzuordnen im Bereich der Migrati-
onsursachen.” Die Besonderheit liegt darin, dass die Migration bezweckt ist, wihrend in
Verfolgungs- oder anderen Fillen die Flucht durchaus unerwiinscht sein mag. Letztlich

sind aber auch insoweit die Grenzen flieflend.

Im internationalen Sprachgebrauch ist der Begriff der vertriebenen Person (displaced
person) eng verbunden mit der Erweiterung des UNHCR-Mandats in Bezug auf Mas-
senfluchtsituationen. Als er 1972 erstmals in einer Resolution der Generalversammlung
verwendet wurde, schien er sich auf Personen zu bezichen, welche die Grenzen ihres
Herkunftsstaates noch nicht tiberschritten hatten, also auf Binnenvertriebene.* Ab Mitte
der 70er Jahre bezog er sich in der Praxis der Generalversammlung auf Personen in
,,Massenfluchtsituationen®, welche die Grenzen ihres Herkunftslandes bereits iiber-
schritten hatten und nicht in den Anwendungsbereich individueller Fliichtlingsdefinitio-
nen fielen oder fallen sollten.” Seit Mitte der 90er Jahre wird der Begriff im Rahmen

der Vereinten Nationen nicht mehr verwendet. Nun ist die Rede von Fliichtlingen und

?1'vgl. das Statut des IGStH, Fn. 19, und UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/17, Abse. 14 f.

2 Dazu Petrovic, Ethnic Cleansing — An Attempt at Methodology, EJIL 1994, S. 342; Lehmler, Fn. 19, S.
68 ff. In den Resolutionen des Sicherheitsrates zum Konflikt im ehemaligen Jugoslawien wurde die ,,eth-
nische Sduberung* konstant als rechtswidrig verurteilt, allerdings nur unter humanitirem Kriegsrecht, vgl.
Kohler, Das Massenvertreibungsverbot im Volkerrecht, S. 366.

3 Die Vertreibung verhilt sich zur Flucht wie die Ursache zur Wirkung.* Ermacora, Vertreibung und
Vertreibungsverbrechen vor dem Forum der Vereinten Nationen, in Blumenwitz, Fn. 10, S. 229.

* UNGA Res. 2958 (XXVII) vom 12.12.1972 zum Sudan. Dazu Jackson, The Refugee Concept in Group
Situations, S. 233. Ders., a.a.0., S. 420 fiihrt aus, bis 1976 habe keine klare Bedeutung des Begriffs dis-
placed persons exisitiert. Es deute jedoch vieles darauf hin, dass er zur Bezeichnung von Binnenvertrie-
benen verwendet wurde, die Gegenstand spezieller Operationen des UNHCR auf der Grundlage der
genannten Resolution waren. Andererseits habe sich bereits abgezeichnet, das ‘displaced persons’
generell Personen in einer fliichtlingsdhnlichen Situation sein sollen, die Kriterien der GFK bzw. des
UNHCR-Status jedoch nicht erfiillten.

2 Vgl. UNGA Res. 3454 (XXX) vom 9.12.1975 in Bezug auf indochinesische Fliichtlinge; dazu Jackson,
Fn. 24, S. 233 ff.
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anderen Personen, auf die sich das Mandat des UNHCR erstreckt, oder von ,,persons of

concern to the UNHCR“.%

Demgegeniiber dient der Begriff der Binnenvertriebenen (internally displaced persons)
heute international zur Bezeichnung von Personen, die aus unterschiedlichen Griinden
innerhalb ihres Herkunftslandes auf der Flucht sind. Die Arbeitsdefinition des General-
sekretérs der Vereinten Nationen lautet:

»persons who have been forced to flee their homes suddenly or unexpectedly in large
numbers; as a result of armed conflict, internal strife, systematic violations of human
rights or natural or man-made disasters; and who are within the territory of their own
country.“?’

Diese Definition, die eher eine deskriptive Umschreibung vorgefundener Umstidnde ist,
kniipft also nicht an einen Vertreibungstatbestand an. Festzuhalten ist daher, dass der
Begriff der Binnenvertriebenen so, wie er heute international verwendet wird, nicht dar-
auf schlieen lésst, die bezeichneten Personen seien Opfer von Vertreibungen gewor-

den. Er dient vielmehr zur allgemeinen Bezeichnung regelméfig gréBerer Fliichtlings-

gruppen, die sich (noch) innerhalb der Grenzen ihres Herkunftslandes befinden.

1. ,,Schutz*

,Flichtlingsschutz® impliziert einerseits die Gewahrung physischer Zuflucht, anderer-
seits Rechtsschutz im Sinne des Gebrauchs hoheitlicher Autoritéit zur Sicherung bedroh-
ter Rechte und Freiheiten. Diese Arbeit beschéftigt sich mit Fliichtlingsschutz im Sinne
von Rechtsschutz. Als Rechtsnorm wird eine Regel betrachtet, deren Verletzung mit
Folgen verbunden ist, die ihr Verbindlichkeit verleihen, wobei die Effektivitit der
Durchsetzung nicht durch die Moglichkeit der Zwangsanwendung gewéhrleistet sein

muss, sondern auch andere, sicher zur Anwendung kommende Mittel geniigen.™

Die materielle Reichweite des Rechtsschutzes ist durch Auslegung der fraglichen Norm
zu ermitteln. Die gebotenen Verhaltensweisen lassen sich unterteilen in die Achtung

von Rechten, die sich regelméfig in einem Unterlassen erschdpft, aber auch das Ergrei-

%6 Nachweise bei Jackson, Fn. 24, S. 461 f. unter Bezugnahme auf Resolutionen der Generalversammlung
von 1975 bis Anfang der 90er Jahre.

2T UN Doc. E/CN.4/1992/23 ‘Analytical Report of the Secretary-Genreal on internally displaced persons’,
vom 14.2.1992.

% Die Bedeutung des ,,soft law* als Mittel der Auslegung, Art. 32 WVK, wird nicht verkannt. Es gehoren
dazu insbesondere die Beschliisse der UN-Generalversammlung; dazu Graf Vitzthum in ders. (Hrsg.),
Volkerrecht, 2. Aufl., Rn. 68, Kunig in Graf Vitzthum, Volkerrecht, Rn. 165; Klein in Graf Vitzthum,
Volkerrecht, Rn. 138 f.; Ipsen, Volkerrecht, § 19 Rdnr. 21 f.
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fen positiver Malnahmen erfordern kann. Die Auslegung kann ergeben, dass das Recht
vor der Verletzung durch Dritte zu schiitzen ist. In diesem Sinne wird der Begriff der
»Schutzpflicht hier verstanden. SchlieSlich kommt die Foérderung von Rechten in Be-
tracht, d.h. das Ergreifen von Maflnahmen, die den Genuss von Rechten an sich oder auf
einem hoheren Niveau als bisher und jenseits etablierter Mindeststandards {iberhaupt

erst ermoglichen.

Rechtsschutz fiir Fliichtlinge kann den Schutzaspekt stirker betonen, d.h. den Schutz
der Flichtlinge vor einer Beeintrachtigung ihrer Rechte durch Dritte. Diesen Ansatz
verfolgt z.B. die GFK. Fliichtlingsschutz kann aber auch den Zurechnungsaspekt in den
Vordergrund riicken. Dies ist dann der Fall, wenn der Schutz gewihrende Staat die
MaBnahmen als ein Gebot eigener origindrer Verpflichtungen betrachtet. In diesem Be-

reich ist der menschenrechtlich begriindete Fliichtlingsschutz anzusiedeln.

Fliichtlingsschutz hat generell zwei Komponenten. Es muss festgelegt werden, wer un-
ter welchen Voraussetzungen Schutz erhalten soll, und es miissen Behandlungsstan-
dards fiir die geschiitzten Personen festgelegt werden. Die wesentlichen Fragen in Be-
zug auf die Modalitdten von Fliichtlingsschutzsystemen sind demzufolge: wer wird ge-
schiitzt, wo wird der Schutz gewidhrt, und welche Qualitét hat der Schutz. Das Spektrum
moglicher Schutzmodelle zwischen restriktiver Anerkennung von Fluchtgriinden und
Sicherung nur der existentiellen Lebensbedingungen einerseits und der extensiven An-
erkennung von Fluchtgriinden und der Gewéhrung eines hohen Niveaus an Rechten an-
dererseits wird hier bereits deutlich. Vor dem Hintergrund begrenzter (materieller, ge-
sellschaftlicher) Ressourcen kann das Zusammenspiel dieser Faktoren darauf reduziert
werden, ob relativ wenigen Menschen ein qualitativ hochwertiger Schutz gewihrt wird,
oder relativ vielen Menschen ein Schutz auf niedrigem Niveau. Damit in engem Zu-
sammenhang steht die Frage, ob Schutz ,,vor Ort* oder durch Aufnahme auf das Terri-
torium der Schutzmacht gewéhrt wird, und insoweit, ob Integration im Sinne des Zu-
gangs zur Aufnahmegesellschaft auf Gleichbehandlung aufbaut oder Diskriminierungen

hinnimmt.

Herkémmliche nationale und internationale Konzepte fiir den Umgang mit Fluchtsitua-
tionen haben gemeinsam, dass sie die Notwendigkeit des Fliichtlingsschutzes grundsétz-
lich anerkennen. Was Fliichtlingsschutz bedeutet, ist jedoch sowohl in Bezug auf die

theoretischen Grundlagen als auch hinsichtlich der konkreten MaBBnahmen weitgehend
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unklar. Dies gilt auch und gerade fiir den Fliichtlingsschutz in den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union, wo angesichts einer restriktiven Einwanderungspolitik die Frage
gestellt werden muss, warum bei Fliichtlingen eine Ausnahme gemacht werden soll.”
Es erscheint daher nur moglich, von Fliichtlingsschutz im Sinne bestimmter Regelungen
oder Institutionen zu sprechen, z.B. dem Fliichtlingsschutz im Sinne der Genfer Fliicht-
lingskonvention. Auch dann bleiben allerdings Fragen offen, da die einzelnen Instru-
mente der Auslegung bediirfen. Die Auslegung hat gerade bei der GFK in der Staaten-
praxis zu erheblichen Unterschieden in der personellen und zeitlichen Reichweite der

Schutzgewéhrung gefiihrt.

Erklarungsversuche und Reformvorschlige zum Fliichtlingsschutz lassen sich grund-
sdtzlich unterteilen in bediirfnisorientierte, funktionalistische Anséitze einerseits und an
individuellen Rechten orientierte Ansétze andererseits. Dabei stehen die an individuel-
len Rechten orientierten Ansétze in einem Spannungsverhdltnis zur instrumentellen,
kontrollorientierten Handhabung von Schutzgewéhrung.® Bediirfnisorientierte Ansitze
bergen die Gefahr in sich, dass sie sich in der Befriedigung der unmittelbaren Bediirf-
nisse erschopfen, ohne die Ursachen und Hintergriinde des Fliichtlingsproblems zu be-

trachten.’!

Rechtsschutz speziell fiir Fliichtlinge wird, au3er in der GFK, vorwiegend im nationalen
Recht geregelt. Durch die Rechtsprechung des Europidischen Gerichthofes fiir Men-
schenrechte (EGMR), der aus Bestimmungen der Européischen Menschenrechtskon-
vention®> Zuriickweisungsverbote ableitet, ist diec Relevanz menschenrechtlicher Be-

stimmungen fiir den Fliichtlingsschutz in den Blickpunkt geriickt.

IV. Asyl

Bestimmte Formen staatlicher Schutzgewahrung fiir Fliichtlinge haben eine historische

Pragung. So ldsst sich im europdischen Rechtsraum das Asyl als die herkommliche

¥ Vgl. Nathwani, The Purpose of Asylum, IJRL 2000, S. 354 ff.

30 Zu den iiberkommen Theorien des diplomatischen Schutzes von Weis und der Theorie der de facto-
Staatenlosigkeit von Grahl-Madsen siehe Nathwani, Fn. 29, S. 354 (357 ff.).

3! Die Reduzierung von Fliichtlingsproblemen auf humanitire Probleme erschwert das Erarbeiten sinnvol-
ler Losungen. Hinzu kommt die Gefahr, dass Versorgung und entsprechende Abhingigkeit zu einem un-
menschlichen, aber auch uneffektiven Dauerzustand werden. Vgl. Coles, Approaching the Refugee Prob-
lem Today, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 373 (395).

32 Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950; BGBL.
1989 11 S. 946 (EMRK).
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Schutzform fiir Konventionsfliichtlinge ausmachen.” Es hat sich in der Praxis der euro-
pdischen Staaten zu einer von Anfang an endgiiltigen Losung fiir Verfolgungsschicksale
entwickelt, und ist zugeschnitten auf den engagierten und exponierten Regimekritiker.
Unter Asylsuchenden sind danach nur die Personen zu verstehen, die dauerhaften
Schutz als Konventionsfliichtlinge suchen. Dieses Verstindnis des Begriffs ,,Asylsu-

chender* hat sich auch auf européischer Ebene durchgesetzt.*

Auf universaler Ebene bezeichnet der Begriff Asyl hingegen generell den Rechtsschutz,
den ein Staat auf seinem Staatsgebiet oder auf einem aufBlerhalb desselben liegenden
Territorium, auf welchem er hoheitliche Funktionen ausiibt”, Fliichtlingen im vélker-
rechtlichen Sinne dauerhaft oder voriibergehend gewéhrt. Zwar wurde zundchst auch in
Massenfluchtsituationen zwischen Konventionsfliichtlingen und ,,displaced persons®
unterschieden.’® Seit Beginn der 80er Jahre ging man im Rahmen der Vereinten Natio-
nen jedoch dazu {iber, im Hinblick auf die grundlegenden Rechte alle Massenfliichtlinge
als Asylsuchende zu bezeichnen. Im tiibrigen, vor allem im Hinblick auf dauerhafte Lo-
sungen, wurde jedoch weiterhin zwischen Konventionsfliichtlingen und Vertriebenen
unterschieden.”” Nach dem Beschluss Nr. 22 (XXXII) des Exekutivkomitees des
UNHCR von 1981 {iiber den ,,Schutz von Asylsuchenden bei Massenzufluchten®, sind
Asylsuchende Fliichtlinge im Sinne der GFK oder Personen, ,,die infolge einer Aggres-
sion von auflen, einer Besetzung, einer Fremdherrschaft oder von Ereignissen, die die
offentliche Ordnung im gesamten oder in einem Teil ihres Herkunftslandes bzw. des
Landes ihrer Staatsangehorigkeit ernsthaft storen®, gezwungen sind, Zuflucht auBerhalb

dieses Landes zu suchen.

Als Asylrecht wird volkerrechtlich das Recht eines Staates zur Schutzgewdhrung fiir
Fliichtlinge bezeichnet, welche vom Herkunftsstaat nicht als unfreundlicher Akt gewer-

tet werden darf. Es ist nicht zu verwechseln mit einem individuellen Anspruch des Ver-

3 Zur Begriffsgeschichte Amann, Die Rechte des Fliichtlings, S. 16 f.; Wolter, Auf dem Weg zu einem
gemeinschaftlichen Asylrecht in der Européischen Union, S. 23 ff., jeweils mit Nachweisen.

* Nach Art. 1 des Ubereinkommens iiber die Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines
in einem Mitgliedstaat der Europédischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags, ABL. 1997 C 254, S. 1
(,,Dubliner Ubereinkommen*; DU) ist unter einem Asylantrag die Berufung auf die GFK zu verstehen.

35 Schutz, den ein Staat auf dem eigenen Territorium gewihrt, wird international als territoriales Asyl
bezeichnet. Extraterritoriales Asyl bezeichnet demgegeniiber die Schutzgewidhrung etwa in einer
Botschaft oder auf einem militirischen Stiitzpunkt. Neuere Uberlegungen schlieBen die Pacht von
Geldande zu Schutzzwecken ein, vgl. Einarsen, Mass movements of refugees — in search of new interna-
tional mechanisms, in Alfredsson/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 17 (20).

36 Zu diesem Begriff oben unter A L.

’7 Dazu Marugg, Fn. 6, S. 164 ff.; Noll, Fn. 7, S. 15 ff.

* UN Doc. A/AC.96/601, S. 15.
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folgten gegen den Schutzstaat auf Asyl, welches zwar in Deutschland, Italien und

Frankreich verfassungsrechtlich garantiert, volkerrechtlich jedoch nicht anerkannt ist.*

Das ,,politische® Asyl im europdischen Sinne ist heute nur noch begrifflich die bedeu-
tendste Schutzform. Die Mehrzahl der in der Europdischen Union als schutzbediirftig
Anerkannten sind De-facto-Fliichtlinge, deren Status in den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten unterschiedlich ausgestaltet ist.* Dieser Schutz wird unter dem Begriff ,,erginzender

Schutz* zusammengefasst.

V. Fliichtlingshilfe

Flichtlingshilfe erschopft sich im Erbringen tatséchlicher Unterstiitzungsleistungen.*!
Sie ist ein Sonderfall der humanitdren Hilfe, worunter in einem weiteren Sinne jedes auf
die Linderung menschlicher Not abzielende Handeln bezeichnet werden kann.* Es han-
delt sich weniger um eine eigenstindige Hilfsform, als vielmehr um eine Hilfe, die zu-
gunsten eines bestimmten Personenkreises im Rahmen jeder humanitiren Hilfsform
gewihrt werden kann.” Fliichtlingshilfe kniipft daher auch nicht an einen technischen
Fliichtlingsbegriff an. Sie wird vor allem in der akuten Krisensituation als Fliichtlings-
nothilfe geleistet, kann aber iiber Soforthilfe hinausgehen, soweit ldngerfristige Unter-
stiitzung gewihrt wird. Der Ubergang von der Repatriierungshilfe zur Entwicklungshil-
fe ist flieBend.* Die Fliichtlingshilfe ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung, kann
aber wegen ihres Zusammenhangs mit dem Fliichtlingsschutz nicht auller Betracht blei-
ben. Die Kompetenzbereiche und Aktivititen der internationalen Akteure, insbesondere
des UNHCR, zeigen, dass materielle Unterstiitzung und rechtliche Schutzfunktionen

sich ergénzen, aber auch in Konflikt miteinander stehen konnen.*

3 Vgl. im 2. Kapitel unter A..

* Dazu im 2. Kapitel B V.

I Dies soll nicht heiBen, dass die Gewihrung humanitirer Hilfe im rechtsfreien Raum stattfindet. Dazu
im 2. Kapitel unter C.

2 Vgl. zum Begriff der humanitiren Hilfe im Einzelnen Kuhn, Humanitire Hilfe der Europiischen Ge-
meinschaft, S. 22 ff.

* Kuhn, Fn. 42, S. 268.

* Dazu ausfiihrlich Gorman/Kibreab, Repatriation Aid and Development Assistance, in Hathaway,
Reconceiving International Refugee Law, S. 35 ff.; Kourula, Fn. 6, S. 16 ff.

* Dazu im 2. Kapitel unter B IIL
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1. Kapitel: Die tatsichlichen Zusammenhénge

A. Flucht und Vertreibung als Migrationstatbestand

Der Oberbegriff ,,Migration* bezeichnet nach allgemeiner Auffassung jede zeitweilige
oder auf Dauer angelegte Verlagerung des gewohnlichen Aufenthalts einer Person. Ka-
tegorisierungsversuche kniipfen, je nach Disziplin und Zweck, an unterschiedliche Kri-
terien an.* In einer Gesamtschau vermogen sie eine Vorstellung davon zu vermitteln,
welche Lebenssachverhalte die Begriffe ,,Flucht* und ,,Vertreibung* bezeichnen und in
welcher Beziehung sie zu anderen Migrationstatbestdnden stehen. Die Kriterien sind im
Wesentlichen: Ursachen, Ausloser und Rahmenbedingungen der Migrationsbewegung,
ihre demographischen, 6konomischen und sozialen Charakteristika und die individuell

bestimmenden Migrationsmotive.

I. Ursachen, Ausloser und Migrationsmotive

Migrationsursachen werden unterteilt in Druck- und Sogfaktoren. ,,Klassische* Migrati-
onsursachen sind: Hunger, Armut und Arbeitsmangel; Strukturzerfall und Biirgerkrieg;
sowie religidse und politische Unterdriickung in den Herkunftsldndern. Hinzu kommen
soziodkonomische Krisen, Bevolkerungswachstum und regionale Entwicklungsdefizi-
te.*” SchlieBlich werden Umweltzerstérung und Naturkatastrophen als Migrationsursa-
chen in den letzten Jahren zunehmend wahrgenommen. Die Anziehungskraft der Ziel-
lander beruht auf sozialen und wirtschaftlichen Faktoren, auf angestrebter Familienzu-
sammenfiihrung oder Familiengriindung sowie der ,,Akkulturation, womit die Ausbrei-

tung der ,,westlich* geprigten Lebensweise bezeichnet wird. **

46 Vgl. aus sozialwissenschaftlicher Sicht Richmond, Global Apartheid, Racism, and the New World Or-
der, S. 48 f.; Berger, Migration und Integration: eine Einfithrung in das Wanderungsgeschehen und die
Integration der Zugewanderten in Deutschland, S. 7 ff.

7 Wobei zwischen Entwicklungsstadien allein und internationaler Migration keine offensichtliche
kausale Verkniipfung besteht; vgl. UN Doc. EC/GC/01/14, Schlussfolgerungen des Treffens in Budapest,
Ziff. 2. Migration und Armut; von Bethlenfalvy, Refugees, migrants and ethnic minorities in Europe, in
Alfredsson/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 7 (8 ff.).

* Dazu fithrt Hailbronner aus, dass ,,gerade die fortschreitende kulturelle Integration bei weiterbeste-
henden strukturellen Divergenzen die wesentlichen Voraussetzungen fiir eine Massenwanderung bilden.*
Er bezweifelt, dass das Modell einer Herstellung vergleichbarer Lebensbedingungen in der Dritten Welt
moglich oder sogar wiinschenswert sei. Sollte es zutreffen, dass westlicher Lebensstil und Lebensstan-
dards nicht globalisierungsféhig sind, so stiinde nicht nur die westliche Entwicklungspolitik auf dem
Priifstand, sondern auch die géngige Strategie zur Vermeidung von Fliichtlingsstromen (mehr Demo-
kratie, hoherer Lebensstandard). Hailbronner zieht aus diesen Uberlegungen den Schluss, dass an einer
strikten Kontrolle der Einwanderung vorerst kein Weg vorbei fiihre; Hailbronner, Perspektiven einer eu-
ropdischen Asylrechtsharmonisierung nach der Maastrichter Gipfelkonferenz, in ders. (Hrsg.), Asyl- und
Einwanderungsrecht im européischen Vergleich, S.134 f.
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Fluchttatbestinde sind gekennzeichnet durch ein Uberwiegen der Druckfaktoren, wobei
es zumeist schwierig ist, die exakte ,,Wurzel*“ der Fluchtbewegung zu bestimmen. Als
Druckfaktoren sind besonders relevant: individuelle politische Verfolgung; Strafverfol-
gung; Menschenrechtsverletzungen; Minderheitenproblematiken; allgemeine Gewalt,
innere Unruhen, Revolutionen und kriegerische Auseinandersetzungen. Als potentielle
Ausloser fir ,,Massenfluchten werden bewaffnete internationale oder nicht-
internationale Konflikte, innere Unruhen oder allgemeine Gewalt, massive Menschen-
rechtsverletzungen oder sonstige schwere Storungen der inneren Ordnung und Umwelt-
oder Naturkatastrophen genannt. Die Hauptursache weltweit sind Kriege und Biirger-
kriege, wobei interne Konflikte seit Anfang der achtziger Jahre von zunehmender Be-
deutung sind. Sie ergeben sich aus der Verelendung einer wachsenden Bevolkerungs-
mehrheit und dem drastischen Unterschied zu den wohlhabenden Herrschaftseliten; aus
ethnischen und kulturell-religiésen Spannungen, begriindet in der eigenen Geschichte
oder in dullerem Einfluss, und/oder aus dem Hegemoniestreben einzelner Personen, Ge-
sellschaftsgruppen oder Staaten.* Dabei handelt es sich um Sezessionskriege und Krie-
ge von Zentral- oder Regionalregierungen etwa gegen ethnopolitisch motivierte sezessi-
onistische Gruppen®, ethnisch begriindete Angriffe innerhalb ethnisch gemischter Regi-
onen oder nicht-ethnische Biirgerkriege’'. GroBle Fluchtbewegungen sind dementspre-

chend héufig gekennzeichnet durch ethnische Kohédsion.™

Die Flucht vor bewaffneten Konflikten und/oder Situationen schwerer Menschenrechts-
verletzungen wird den Ausfiihrungen dieser Arbeit schwerpunktméfig zugrunde liegen.

Umwelt- oder Naturkatastrophen als Ausldser grofBer Fluchtbewegungen unterliegen

¥ Conraths, Stichworte zu Fluchtursachen in Kriegs- und Biirgerkriegsituationen, in Pax Christi (Hrsg.),
Probleme des Friedens 1/1993, S. 17 ff.

30 ,,Befreiungskriege® der Kroaten, Bosnier, Tschetschenen, Eritreer, Siidsudanesen.

o Algerien, Angola, El Salvador, Liberia, Mosambik, Tadschikistan.

32 Ashkenasi, Zur Theorie und Geschichte von Flucht und Exil, in Askenasi., Fn. 9, S. 10 (16).
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fundamental anderen Rahmenbedingungen und bediirfen daher anderer Antworten.” Sie

sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung.>*

Die Migrationsmotive werden generell bestimmt durch die genannten Druck- und Sog-
faktoren sowie soziale Bindungen im Herkunfts- und potentiellen Aufnahmeland, Ge-
schlecht, Alter, zur Verfiigung stehende finanzielle Ressourcen, die geographischen
Verhiltnisse, zur Verfligung stehende Transportmittel, bestehende soziale Netze bereits
Ausgewanderter etc.. In Situationen, in denen ein origindrer Wunsch zur Migration
nicht vorhanden ist, gewinnt die Frage der mit der Migration selbst verbundenen Gefah-
ren eine besondere Bedeutung.” Weitere Aspekte sind die Aussichten auf Schutzgewah-
rung sowie das zu erlangende Schutzniveau.” Wegen der Vielzahl positiv und negativ
motivierender Faktoren, die sich regelmifBig in einem Motivbiindel niederschlagen, ist
die Unterscheidung zwischen freiwilliger Migration und Zwangsmigration schwierig,
die Uberginge sind flieBend und auf der Grundlage duBerer Umstinde regelmiBig nur
schwer feststellbar.”” Freiwillige Migranten sind vor allem Arbeitsmigranten und
Migranten, die eine Familienzusammenfiihrung anstreben. In den hier interessierenden
Féllen der Zwangsmigration, in denen eine Vielzahl von Menschen in einem relativ
kurzen Zeitraum ihren Herkunftsort verldsst, diirfte allerdings regelméfig ein bestimm-
ter Ausloser des Fluchtgeschehens erkennbar sein, der prima facie den Schluss auf das
bestimmende Motiv des einzelnen Migranten zuldsst, primédr wegen dieses Ereignisses

seinen Herkunftsort zu verlassen.

>3 Es wird zwar vertreten, auch sogenannte ,,Naturkatastrophen® erwiesen sich bei niherem Hinsehen als
Folge politischer Fehlentscheidungen, weshalb die Unterscheidung von humanitdren und Naturkatastro-
phen nicht sachgerecht sei; Steinacker, Der Hohe Fliichtlingskommissar und die Méar von der unpoli-
tischen Fliichtlingshilfe, in Ashkenasi, Fn. 9, S. 178. Es sei sinnvoller, auf die Gegenmafinahmen abzus-
tellen; Coursen-Neff, Preventive Measures Pertaining to Unconventional Threats to the Peace such as
Natural and Humanitarian Disasters, NY Journal of Int'l Law & Politics, 1998, S. 645 (649) m.w.N.. An-
dere gehen davon aus, bei ,,Naturkatastrophen fehle in der Regel ein politisches oder menschenrecht-
liches Moment, weshalb die Betroffenen nicht im gleichen Mafle schutzlos gestellt sind. Jedenfalls kann
davon ausgegangen werden, dass betroffene Staaten bei Naturkatastrophen regelméBig im Rahmen ihrer
Kapazitdten Hilfe leisten und bei Bedarf die Hilfe anderer Staaten oder internationaler Organisationen an-
nehmen werden. Fragen des Rechtsschutzes haben in diesen Féllen daher allenfalls eine untergeordnete
Bedeutung. Im Rahmen der Vereinten Nationen wird die Frage der humanitiren Hilfe an Opfer von
Naturkatastrophen als ein separates Thema behandelt, vgl. dazu Macallister-Smith, International Humani-
tarian Assistance. Disaster Relief Actions in International Law and Organizations, S. 17 ff. Ebenso in der
Europdischen Union; vgl. die EntschlieBung des Rates vom 26.2.2001 zur Stirkung der Hand-
lungsmoglichkeiten der Europdischen Union im Bereich des Katastrophenschutzes; ABI. 2001 C 82, S. 1.
3% Zu den Rechten von Katastrophenopfern und Staatenpflichten im Zusammenhang mit Naturkatastro-
phen, und insbesondere den dadurch hervorgerufenen Fliichtlingsstromen vgl. Coursen-Neff, Fn. 53, S.
645 ff.

> Vgl. Kushner/Knox, Fn. 12, S. 14.

% Dije Kommission der Europdischen Gemeinschaft erkennt an, dass dahinter kein boser Wille steht, son-
dern eine verniinftige Uberlegung Schutz suchender Personen, SEC(2000)522 vom 21.3.2000, Ziff. 30.
>7Vgl. die Schaubilder bei Richmond, Fn. 46, S. 56 und 59.
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Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, dass nicht nur der Migrationsentschluss an sich, son-
dern auch der Zeitpunkt der Migration von verschiedenen dueren und inneren Faktoren
bestimmt wird, was auch im Rahmen einer Massenflucht eine Rolle spielen kann. Men-
schen, die ein bestimmtes bedrohliches Ereignis vorhersehen und finanziell dazu in der
Lage sind, werden ihren Herkunftsort moglicherweise frithzeitig und gut organisiert ver-
lassen, wihrend andere, die dazu nicht in der Lage sind, erst bei akuter Gefahr {iber-

stiirzt ihren Aufenthaltsort verlassen.

Massenfluchtbewegungen zeichnen sich also dadurch aus, dass zwar ein Ausloser rela-
tiv einfach feststellbar ist, die individuellen Umstinde im iibrigen aber objektiv und
subjektiv dulerst unterschiedlich sein konnen. Wihrend manche der Massenfliichtlinge
Ziel individueller politischer Verfolgung gewesen sein mogen und unproblematisch als
Konventionsfliichtlinge anerkannt werden konnten, sind andere ,,nur* aufgrund der all-
gemein gefdhrlichen Situation geflohen, ohne personlich zum Ziel diskriminierender
MafBnahmen geworden zu sein. Je grofBer die Fliichtlingsgruppe, desto komplexer die

Hintergriinde der einbezogenen Individuen.™®

II. Auswirkungen von Flucht und Vertreibung auf die betroffenen Personen

Die Grunderfahrung des Fliichtlings ist der Verlust der Zugehorigkeit und des sozialen
Zusammenhangs verbunden mit der stdndigen Unsicherheit iiber die weitere Gestaltung
des eigenen Schicksals.” Es fehlt in aller Regel die Moglichkeit, das Leben selbst zu or-
ganisieren. Fiir viele Fliichtlinge fehlt es an Erwerbs- oder Arbeitsmdglichkeiten, was
zur Abhdngigkeit von Hilfeleistungen fiihrt. Die Unterbringung in Lagern verschérft die

angesprochenen Probleme.®

% Coles, Fn. 31, S. 386.

% Es wire vermessen, in diesem Zusammenhang die dramatischen und komplexen Auswirkungen von
Flucht und Vertreibung auf die betroffenen Personen darstellen zu wollen. Nach hier vertretener Auffas-
sung sollte das Schicksal der betroffenen Menschen allerdings oberstes Anliegen der Fliichtlingspolitik
einer der reichsten Regionen der Welt sein, weshalb einige Aspekte kurz angesprochen werden.

% Vgl. die ‘Note on International Protection’ der UN-Generalversammlung vom 13.9.2001, Ziff. 24 ff.
Zum Problem bewaffneter Elemente in Fliichtlingslagern, die den zivilen Charakter des Fliichtlingss-
chutzes geféhrden, vgl. UN Doc. EC/GC/01/5 vom 19.2.2001.
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Insbesondere Gewaltfliichtlinge sind hiufig durch Ereignisse vor der Flucht traumati-
siert.’ Die Flucht selbst kann weitere Traumata hervorrufen. Frauen und Kinder sowie
alte und kranke Menschen sind in besonderem MaBe der Gefahr von Ubergriffen wih-

rend einer in der Regel ungeordnet und chaotisch verlaufenden Flucht ausgesetzt.”

Von Bedeutung fiir das individuelle Fliichtlingsschicksal bei Aufnahme in einen frem-
den Staat ist die dem Fliichtling entgegengebrachte ablehnende oder solidarische Hal-
tung der Aufnahmegesellschaft. Dabei ist die Fliichtlingseigenschaft heute regelmiflig
nicht mit positiven Gefiihlen oder Identititsvorstellungen verbunden.® Fliichtlinge, die
sich im Aufnahmestaat selbst um ihren Lebensunterhalt kiimmern kénnen, kommen in

der Regel besser zurecht als Fliichtlinge, die von Hilfeleistungen abhédngig sind.

ITI. Auswirkungen von Flucht und Vertreibung auf Herkunftsstaat, Nach-

barregionen und die Gesellschaften der Aufnahmelinder

Massenfluchtbewegungen sind regelméfig gekennzeichnet durch die Spontaneitét des
Aufbruchs, die dazu fiihrt, dass vor allem die Nachbarstaaten des Entsendestaates mit
der Last der Fliichtlingsaufnahme konfrontiert sind. Grofere Probleme entstehen insbe-
sondere dann, wenn die Aufnahmebereitschaft der Anrainerstaaten nicht mehr durch in-
ternationale humanitdre Programme gewéhrleistet werden kann. Problematisch ist da-
bei, dass die internationale Hilfe die Fliichtlinge unter Umstdnden gegeniiber der ein-
heimischen Bevolkerung besser stellt. Neue Hilfskonzepte beziehen daher die einhei-

mische Bevolkerung mit ein.

Der massive Zustrom von Fliichtlingen beeintréchtigt unter Umstanden nicht nur die in-
nere Ordnung und Stabilitdt des Aufnahmestaats, sondern die politische und soziale

Stabilitdt sowie die wirtschaftliche Entwicklung ganzer Regionen. Dies kann zur Ge-

6! Als entscheidend fiir die Bewiltigung eines Traumas wird die unmittelbare Nachfluchtsituation be-
trachtet. Sofern hier iiberhaupt Behandlungsmoglichkeiten erdffnet werden, kann die Angst vor
Ausweisung die Behandlung auflerordentlich erschweren.

52 Die Mehrzahl von Fliichtlingen sind Frauen. Dazu z.B. Camus-Jacques, Refugee Women: The Forgot-
ten Majority, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 141 ff.; Anker, Women Refugees: forgotten no longer?, in
Carlier/Vanheule (Hrsg.), Europe and refugees: A Challenge?, S. 125 ff. Zu Fliichtlingsfragen im
Zusammenhang mit dem Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes siche Gorlick, Human rights and
refugees: enhancing protection through international human rights law, S. 41 ff. Zu alten Fliichtlingen
vgl. z.B. Rosen, Flucht: Altere Menschen — vergessene Fliichtlinge, Jahrbuch der Deutschen Stiftung fiir
UNO-Fliichtlingshilfe 1999/2000.

83 Kushner/Knox, Fn. 12, S. 409 f., die auf das heutige ,,positive Image* der Hugenotten hinweisen sowie
der Fliichtlinge vor dem Nazi-Regime und die Gefahr, welche diese Idealisierung fiir die heutigen Fliicht-
linge darstellt.
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fahrdung des internationalen Friedens und der internationalen Sicherheit fithren.** Gene-
rell gilt jedoch, dass die Auswirkungen von Fliichtlingsaufnahme am stirksten auf loka-
ler Ebene zu spiiren sind.”” Die aus der praktischen Notwendigkeit resultierende oder
geplante Fliichtlingsaufnahme kann vielfdltige positive und negative Auswirkungen ha-
ben, die nur schwer quantifizierbar sind. Diese schlieBen wirtschaftliche Lasten, Fragen
der inneren Sicherheit, die Gefahr zwischenstaatlicher Spannungen, soziale Spannungen

und Umweltbelastungen z.B. durch erh6hten Bedarf an knappen Naturressourcen ein.

Fliichtlingsfragen dienen in hohem Mafe der Festigung des nationalen Zusammenhalts
nach innen. Fliichtlinge sind die ,,Anderen®, deren Existenz die eigene Identitdt wahr-
nehmen ldsst. Die Bekdmpfung des ,,Anderen‘ stiarkt die eigene Identitdt.”® Auch ist die
Uberlegung nicht von der Hand zu weisen, dass angesichts der seit dem Ende des Kal-
ten Krieges schwindenden Bedeutung territorialer Grenzen fiir die Abwehr von Sicher-
heitsrisiken, insbesondere durch terroristische Netzwerke, die physische Abwehr von
Migranten das Bediirfnis nach Sicherheit vordergriindig zu befriedigen vermag. Regie-
rungen haben daraus einen doppelten Vorteil: Die erfolgreiche Abwehr von Migranten
legitimiert ihre Herrschaft; die Nichtanwesenheit von Migranten vermeidet soziale Kon-
flikte, die aus der Anwesenheit von Fremden auf dem Territorium resultieren und die

politisch ausgeglichen werden miissten.

IV. Rahmenbedingungen und Verlaufsmuster von Migration

Rahmenbedingungen und Verlaufsmuster von Migration werden, neben der Einstellung
des Fliichtlings selbst, wesentlich bestimmt durch die Reaktionen von Herkunftsstaat,
Entsendestaat, Transitstaat und Aufnahmestaat. Migration kann aus der Perspektive al-
ler beteiligten Staaten erwiinscht oder unerwiinscht sein, sie kann mit innen- und auf3en-

politischen MaBBnahmen gefordert, geduldet oder unterdriickt werden.

Innenpolitische Handlungsfelder sind die Aufnahme von Migranten auf zeitlich be-

grenzter, zeitlich undefinierter oder auf dauerhafter Basis und ihre Integration. Auflen-

% Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen hat verschiedene Resolutionen auf der Grundlage von Kapi-
tel VII der Charta mit (potentiell) grenziiberschreitenden Fliichtlingsstromen begriindet; siche dazu im 2.
Kapitel unter C.

65 Vgl. Kushner/Knox, Fn. 12, S. XVIII, S. 6 ff., die aus sozialgeschichtlicher Perspektive eine Vielzahl
von Fliichtlingskrisen auswerten, indem sie deren Hintergrund und die Reaktionen Grofbritanniens sowie
die Situation der Fliichtlinge eingehend untersuchen. Eine vergleichbar umfassende Studie mit Bezug auf
andere Mitgliedstaaten wurde nicht gefunden.

5 vgl. Noll, Fn. 7, S. 99, mit Verweisung auf Soguk, States and Strangers: Refugees and Displacement of
Statecraft, 1999, S. 244.
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politische Handlungsfelder betreffen die Anwerbung von Migranten oder die Verminde-
rung des Migrationsdrucks einerseits und Bemiithungen zur Riick- oder Weiterwande-

rung andererseits.

Die konkreten Mafinahmen eines potentiellen Aufnahmestaats hingen wesentlich davon
ab, ob er annimmt, er konne von den Migranten profitieren, oder ob er sie als potentielle
Last betrachtet. Hier verlduft die Grenze zwischen utilitaristischer Einwanderungspoli-
tik, die sich an den Bediirfnissen des Aufnahmestaates orientiert, und der Politik in Be-
zug auf Fliichtlinge, die nicht nur in Europa regelmafig als Last betrachtet werden.”
Migrationsursachen und —motive spielen aus Sicht der Aufhahmestaaten nur dann keine
Rolle, wenn der Bedarf am Zuzug von Migranten grofB ist und die Féhigkeiten der
Zwangsmigranten dem Bedarf entsprechen.”® Generell neigen Aufnahmestaaten dazu,
beide Migrantengruppen getrennt zu behandeln. Die Politikbereiche Einwanderung und
Fliichtlingsschutz lassen sich allerdings faktisch nicht voneinander trennen. Maflnahmen
der Steuerung, Kontrolle und Begrenzung von Einwanderung hindern zwangsldufig
auch die Migration Schutz suchender Personen. Demgegeniiber konnen spezielle Aus-
gleichsmafnahmen zugunsten von Fliichtlingen vor dem Hintergrund, dass Zuwande-
rung unerwiinscht ist, ihren Zweck durchaus bewusst oder unbewusst verfehlen. Effek-
tive Mechanismen der Fliichtlingsaufnahme wiederum schwichen eine restriktive Ein-
wanderungspolitik, da sie Migrationswege auch fiir solche Migranten er6ffnen, fiir die
sie nicht gedacht sind.” Jede Migrationspolitk, will sie nicht von vornherein scheitern,
muss den Zusammenhang zwischen Migrationskontrolle und Fliichtlingsschutz bertick-

sichtigen und das grundsitzliche Verhéltnis beider Politikbereiche festlegen.”™

Im Hinblick auf die tatsdchlichen Mdglichkeiten, Migration zu unterbinden oder einzu-
schrianken, wird vertreten, staatliche Versuche, in einer von globaler Faktormobilitét

gepragten Welt die Mobilitdt von Personen zu begrenzen, seien vergeblich. Wenn Geld,

57 Thrinhardt, Zuwanderung als Ausgleich des demokratischen Defizits. Chance und Notwendigkeit fiir
Europa? in Fritsch-Oppermann (Hrsg.), Loccumer Protokolle, Konkretionen fiir eine europdische Ein-
wanderungsgesetzgebung, S. 66 (71 ff.) weist darauf hin, dass dies keine Besonderheit Europas darstellt,
entsprechende Emotionen vielmehr auch in anderen Teilen der Welt bestehen und instrumentalisiert wer-
den.

5% Beispielsweise wurden von 1960 bis 1974 viele Fliichtlinge aus Griechenland, Portugal und Spanien als
Gastarbeiter in die Bundesrepublik Deutschland aufgenommen; vgl. Widgren, Europe and International
Migration in the Future: the Necessity for Merging Migration, Refugee, and Development Policies, in
Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 50.

% Dies wird den Asylsystemen der Unionsstaaten attestiert, wobei zu beriicksichtigen ist, dass sie von
vornherein nur einem Teil der Zwangsmigranten zugute kommen sollen und somit nur wenig iiber Motive
und Schutzbediirftigkeit der Antragsteller aussagen.

" Vgl. dazu UN Doc. EC/GC/01/15 Ziff. 7 f.
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Giiter, Ideen miihelos rund um den Globus flieBen, wiirden Menschen zwangslaufig fol-
gen.”' Die europdische Erfahrung scheint zu belegen, dass es selbst unter Einsatz von
Militér und neuesten Technologien faktisch unmdglich ist, Migranten am Zutritt in die

Union zu hindern.”

Fluchtverldufe sind also geprdgt von der Tatsache, dass die Aufnahme von Zwangs-
migranten aus Sicht der Aufnahmestaaten und -gesellschaften in aller Regel ausschlie3-
lich als Belastung empfunden wird. Dies gilt erst recht fiir groe Fliichtlingsgruppen.
Dennoch ergreifen Staaten Schutzmafnahmen zugunsten von Fliichtlingen, sei es aus
altruistischen Motiven, dem Empfinden moralischer Verpflichtung oder dem Streben
nach Ansehen und auBenpolitischer Glaubwiirdigkeit. Die Aufnahmebereitschaft hingt
davon ab, welche politischen Ziele die Staaten verfolgen, ob im Vorfeld der Fliicht-
lingskrise ein eigenes Versagen mit daraus resultierendem Kompensationsbediirfnis ei-
ne Rolle gespielt hat. Auch ist sie davon abhidngig, inwieweit der zugrundeliegende
Konflikt internationalisiert ist, welche Solidaritdt mobilisiert werden kann, welche Be-
ziehungen zum Herkunftsstaat der Fliichtlinge bestehen, wie sich andere potentielle
Aufnahmestaaten verhalten, wie die wirtschaftliche und innenpolitische Situation im
Aufnahmeland ist, etc.”” Rechtliche Verpflichtungen scheinen nur eine untergeordnete
Rolle zu spielen.” Das weitere Fliichtlingsschicksal hingt davon ab, inwieweit die Auf-
nahmegesellschaft die Belastungen wirtschaftlich und sozial verkraftet oder sogar davon
profitiert. Je nach dem wird ein fritheres Ende der Schutzgewihrung angestrebt oder auf

eine Beendigung des Aufenthalts verzichtet.

Eine ,,Massenflucht“” kann man in drei Phasen unterteilen. Die erste Phase ist gekenn-
zeichnet durch potentiell fluchtverursachende Zustinde. Mit deren Verschiarfung wird
ein Stadium erreicht, in dem eine Massenflucht unmittelbar bevorsteht. Das akute
Fluchtgeschehen bildet die zweite Phase, in der kurzfristig geklart werden muss, welche

InterimsmaBnahmen getroffen werden kdnnen, um den Auswirkungen des Fluchtge-

" Joppke, Immigration and the nation-state, S. 263. Zur (In-)Effektivitit von MaBnahmen der Migra-
tionskontrolle auch Einarsen, Fn. 35, S. 17 (22) mit Nachwesis.

2 de Jong, Elements for a More Effective European Union Response to Situations of Mass Influx, [JRL
1996, S.156 (158).

3 Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 11 f.; Hans/Suhrke, Responisbility Sharing, in Hathaway, Fn. 44, S. 83
(104).

7 Vgl. Kushner/Knox, Fn. 12, S. 399.

" Wann es gerechtfertigt ist, von einer Massenflucht zu sprechen, bzw. wann ein Fluchtgeschehen als
Massenphédnomen wahrgenommen wird, hdngt von einer Vielzahl von Faktoren sowie den konkreten
Umsténden des Falles ab.
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schehens auf die Menschen, die betroffene Region und die Aufnahmestaaten zu begeg-
nen. In der dritten Phase ist das akute Fluchtstadium abgeschlossen, das Schicksal der
Fliichtlinge aber noch nicht dauerhaft gelost. Gegenmaflnahmen kénnen dementspre-
chend unterteilt werden in (lang- und kurzfristige) Praventionsmafinahmen, unmittelba-

re Krisenreaktion (Interimsmafinahmen) und das Finden einer dauerhaften Losung.

1. Privention

Im Bereich der Priavention angesiedelt sind vor allem auenpolitische Maflnahmen. Thre
Bandbreite reicht von der Frithwarnung durch Beobachtung potentiell migrationsauslo-
sender Situationen liber Entwicklungshilfe bis hin zur Bereitstellung von Verhandlungs-
foren und Vermittlern. Auch innenpolitische MaBBnahmen wie zum Beispiel die kurzfris-
tige Aufnahme von Migranten kdnnen dazu beitragen, eine kritische, potentiell flucht-

verursachende Situation zu entschérfen.

Heute gilt die Bekdmpfung der Fluchtursachen nach nahezu einhelliger Auffassung als
Kernelement idealer Migrationspolitik.” Sie soll langfristig ansetzen und ,,nachhaltig*
Fluchtursachen unterbinden. Praventive MaBBnahmen in den Herkunftslandern gelten als
langfristig kostengiinstiger als die spétere Finanzierung von Krisenmafinahmen.”” Dabei
ist man sich aber auch der Tatsache bewusst, dass die bislang im Rahmen der Entwick-
lungshilfe bereitgestellten Mittel kaum mehr als ,,Tropfen auf den heiflen Stein“ sind.
Eine auch nur in Ansétzen effektive Pravention bedarf des Einsatzes immenser Sum-
men, welche bislang eher von der akuten Krisenreaktion verbraucht werden.”™ Deren Er-
folge sind zudem besser sichtbar und kénnen dementsprechend in der Politik leichter
durchgesetzt werden. Dariiber hinaus ist offensichtlich, dass viele Fluchtursachen in den
Herkunftsregionen liegende politische Hintergriinde haben, die kaum von aulen zu be-
wiltigen sind. Insgesamt kann heute davon ausgegangen werden, dass die internationale
Gemeinschaft potentiell fluchtverursachende Situationen kennt, allerdings erst dann re-

agiert, wenn Konflikte offen ausbrechen.

Aufgrund der Komplexitit der Probleme scheint also das zunidchst griffige und ein-

leuchtende Konzept der nachhaltigen Bekdmpfung der Fluchtursachen bislang als eher

’® Dazu im Einzelnen van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 86 ff.

" Weidenfeld/Hillenbrand, Wie kann Europa die Immigration bewiltigen? Moglichkeiten und Grenzen
eines Einwanderungskonzepts, EA 1994, S. 1 (2).

8 Escaler, Bevolkerung, Entwicklung und internationale Migration: Moglichkeiten und Grenzen der Ar-
beit internationaler Organisationen, in Angenendt (Hrsg.), Migration und Flucht. Aufgaben und Strategien
fiir Deutschland, Europa und die internationale Gemeinschaft, S. 248 (254).
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unrealistisch. Die Forderung und Anwendung der Menschenrechte und des humanitiren
Rechts, die effektivere Forderung des Gewaltverbots und verstirkte Zusammenarbeit
und Hilfe auf dem Gebiet der Entwicklungspolitik kdnnen zwar deutlich dazu beitragen,
das Risiko massiver und unkontrollierter Massenbewegungen zu verhindern; es muss
aber bei realistischer Betrachtung davon ausgegangen werden, dass zu Massenfluchten

fiihrende Konflikte auch kiinftig im Ergebnis hdufig nicht verhindert werden kénnen.

2. Krisenreaktion

Die akute Krisenreaktion erfordert flexible und schnell implementierbare Reaktionsme-
chanismen und effektives Krisenmanagement. Neben der Sicherstellung der Grundver-
sorgung durch humanitire Hilfe spielen Fragen des Fliichtlingsschutzes hier die Haupt-
rolle. Schutz kann im Herkunftsstaat, in einem Nachbarstaat oder in einem entfernteren
Aufnahmestaat gewahrt werden. Als sinnvoll wird die moglichst frithzeitige Losung der

statusrechtlichen Problematik der Schutzbediirftigen betrachtet.”

Immer wieder wird behauptet, Fliichtlinge kdnnten aufgrund ethnischer, religidoser und
kultureller Gemeinsamkeiten mit Nachbarstaaten dort in der Regel mit rascher und
grof3ziigiger Aufnahme rechnen; die mit einer Flucht in entfernte Regionen einherge-
henden Probleme konnten so vermieden werden.** Zudem sei im Falle einer spéteren
Normalisierung der Verhiltnisse im Herkunftsland eine Riickkehr mit wesentlich gerin-
gerem Aufwand moglich.* Diese Behauptungen sind weder auf den ersten Blick ein-
leuchtend noch finden sich empirische Belege hierfiir. Bereits die Annahme, Fliichtlinge
konnten in der Region besser integriert werden, ist zweifelhaft und vernachléssigt je-
denfalls die politischen Gegebenheiten. Es kdme sicherlich nicht in Betracht, dass sich

potentielle europdische Aufnahmestaaten freikaufen, indem sie beispielsweise Libyen

" Vgl. z.B. Gorman/Kibreab, Fn. 44, S. 35 (63 ff.).

%0 7 B. Hofinann, Das Konzept des voriibergehenden Schutzes, in FS Schiedermair, S. 873 (878). Auch an
unsachlichen Argumenten fehlt es nicht. Schieffer, Die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten in den
Bereichen Einwanderung und Asyl, S. 29 f., behauptet, nicht zuletzt aus dem Grunde, dass es ,,aufgrund
der in den letzten Jahren stindig gewachsenen Zahl von Fliichtlingen zu einer eindeutigen Zunahme
fremdenfeindlicher Reaktionen gekommen sei, unterstiitzten alle Mitgliedstaaten das Prinzip der ,Re-
gionalisierung der Fliichtlingsaufnahme®. Witzsch formuliert: ,,.Die Asylsuchenden sind vor Verfolgung
durch ihren Heimatstaat gesichert in einem anderen Land, das moglicherweise angenehmere klimatische
Bedingungen zu bieten vermag als Deutschland. Der Aufnahmestaat profitiert wirtschaftlich durch den
Zufluss von erheblichen zusétzlichen Finanzzuweisungen, die nicht zuriickzuzahlen sind. [...] Die Aus-
sicht auf lediglich die Aufnahme in einem Drittstaat wiirde auch die Masse der einreisenden Auslidnder,
die Asyl nur aus wirtschaftlichen oder sozialen Griinden begehren, davon abhalten, sich auf den [...] Weg
nach Europa zu begeben; [...]. International Commission of Jurists/Deutsche Sektion (Hrsg.), Rechtsstaat
in der Bewihrung. Jahrestagung 1998: Multikulturelle Gesellschaft und Wertegesellschaft, S. 68 f.

8! Dazu kritisch Harrell-Bond, The protection of refugees in the ,least developed states, in Alfreds-
son/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 47 (48).
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bei der Aufnahme von Fliichtlingen aus Algerien unterstiitzen. Hinzu kommt, dass die
Ansiedlung von Fliichtlingen in einer verniinftigen Entfernung zur Grenze ihres Her-
kunftslandes sinnvoll ist, um bestehende Konflikte nicht zu verschirfen. Andererseits
kann aber auch die Aufnahme von Fliichtlingen in entferntere Staaten insofern proble-
matisch sein, als sie zur Verstidrkung der Sogfaktoren und gegebenenfalls zur Destabili-
sierung des politischen und gesellschaftlichen Systems des Landes fiihren kann, aus

dem die Flucht stattfindet.®

3. Das Finden dauerhafter Losungen

Es gibt drei Formen einer ,,dauerhaften” Losung fiir Fliichtlinge: Die Riickkehr, die
Eingliederung im Aufnahmestaat oder die Weiterwanderung in einen Drittstaat (resett-
lement).* Alle zielen auf die Reintegration der Fliichtlinge in eine Gemeinschaft ab.
Vor allem die Riickkehr von Fliichtlingen ist mit einer Vielzahl tatséchlicher, aber auch
rechtlicher Probleme verbunden. Staatlich gelenkte Riickkehr muss festlegen, unter
welchen Bedingungen RiickkehrmaBnahmen durchgefiihrt werden konnen, und deren
Vorliegen muss evaluiert werden. Die freiwillige Riickkehr wird heute international
tibereinstimmend als die dauerhafte Losung genannt, die — abgesehen von der Priventi-
on* - fiir Aufnahmestaaten und Fliichtlinge am wiinschenswertesten sei.*® Gleichzeitig
ist mittlerweile offenkundig, dass es die am schwierigsten zu verwirklichende Losung
darstellt, da sie ein hohes Mal} an politischem Engagement voraussetzt und die koordi-
nierte Umsetzung eine Vielzahl von MaBnahmen erfordert.*® Die Riickkehr von Migran-
ten wird gefordert durch Riickkehrhilfen in Form von direkten finanzielle Hilfen an die
Riickkehrer oder an die Kommunen, in die sie zuriickkehren, oder durch die Hilfe bei
der Arbeitssuche, zeitlich begrenzten Lohnausgleich, Hilfe bei der Beseitigung der
Kriegsfolgen, z.B. durch Rdumung von Landminen oder Beseitigung von Umweltsché-
den. Die Durchfithrung von RiickkehrmaBBnahmen erfordert eine Vielzahl vertraglicher
Regelungen zwischen dem Aufnahmestaat und dem Riickkehrer, der Kommune und

dem Herkunftsland, insbesondere {iber die Behandlung der Riickkehrer.

82 Vgl. Steinacker, Fn. 53, S. 191 mit Beispielen.

% Art. 1 des UNHCR-Statuts, Annex zur Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen
428 (V) vom 14.12.1950. Vgl. allgemein van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 139 {f.

84 Vgl. die UNGA Res. 44/137, Ziff. 10: ,[...] the desirability of prevention through, inter alia, the obser-
vance of human rights, as the best solution”.

¥ EXCOM Schlussfolgerungen Nr. 85 (XLIX) 1998 (g); 87 (L), 1999 (r); 89 (LI) 2000. Der UNHCR
schldgt regelméBig nur noch unter einem Prozent der Fliichtlinge fiir das resettlement vor, vgl. Hathaway,
Fn. 44, S. 1 (6) mit Nachweis.

% vgl. z.B. Goodwin-Gill, Voluntary Repatriation: Legal and Policy Issues, in Loescher/Monahan, Fn. 5,
S. 255 (293 f.); van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 147 f.; UNGA, Note on International Protection vom
13.9.2001, Ziff. 97 ff.
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Ein Fliichtlingsproblem ist umso schwieriger zu 16sen, je ldnger es andauert. Der Erfolg
der Bewiltigung von Fluchtbewegungen héngt von ebenso vielen Faktoren und deren
Zusammenwirken ab wie das Entstehen der Fluchtbewegung. Von entscheidender und
oft vernachléssigter Bedeutung ist dabei die individuelle Vorstellung des Fliichtlings

sowie die (mangelnde) Homogenitit der Vorstellungen innerhalb der Fliichtlingsgrup-

87

pe.

4. Der umfassende Ansatz

Beriicksichtigt ein Konzept zum Umgang mit Fliichtlingskrisen alle Fluchtphasen im
Sinne von Priavention, Reaktion und Ldsungen, kann von einem umfassenden Ansatz
gesprochen werden.® Nach anderem Verstindnis bezieht ein umfassender Ansatz nicht
nur Fluchtphdnomene, sondern alle Migrationstypen, alle institutionellen Reaktionsebe-

nen und alle denkbaren Handlungsfelder in ein Gesamtkonzept ein.®

Die Verfolgung eines umfassenden Ansatzes klingt zundchst engagiert und verniinftig.
Angesichts der Komplexitdt der tatsdchlichen Probleme und zu entscheidender
Grundsatzfragen bringt er allerdings erhebliche Schwierigkeiten sowohl in der Konzep-
tionalisierung als auch in der praktischen Umsetzung mit sich, insbesondere weil er wi-
derstreitende Interessen zu einem Ausgleich bringen muss.” So muss jeder umfassende
Ansatz im letztgenannten Sinne vor allem kldren, wie sich eine an den Interessen des
Aufnahmestaates orientierte Migrationspolitik zu einer Schutzpolitik fiir Fliichtlinge

verhalten soll.

¥7 Dazu bereits oben S. 18.

% Uber die Bestandteile eines solchen Ansatzes bestehen im Einzelnen unterschiedliche Auffassungen.
Vgl. die Hinweise zu verschiedenen Vorschlagen bei van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 81 ff.; Joly, A new
asylum regime in Europe, in Nicholson/Twomey (Hrsg.), Refugee Rights and Realities. Evolving Interna-
tional Concepts and Regimes, S. 336 (350 ff.); Thorburn, Transcending boundaries: temporary protection
and burden-sharing in Europe, IJRL 1995, S. 459 (463 ff.); Escaler, Fn. 78, S. 250 ff.

8 Vgl. zum umfassenden Ansatz der européischen Union im 4. Kapitel unter B.

% Vgl. UN Doc. EC/1994/SCP/CRP.3, Comprehensive and Regional Approaches to Refugee Problems,
vom 3.5.1994, Ziff. 4: ein solcher Ansatz sei ,,one in which a variety of different but converted measures
are brought to bear in an effort to break the cycle of exile, return, internal displacment and exile. The ul-
timate goal of such an approach is to promote the overall stability of the society and respect the rights of
its citizens, including refugees and returnees, and thus remedy the factors causing displacement. The
maintenance of peace and security, the promotion of economic and social development, and respect for
human rights must be considered essential elements of any fully comprehensive approach.”
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B. Herkommliche Herangehensweisen

I. Normative und institutionelle Entwicklungen bis 1951

Bis zum 20. Jahrhundert gab es keine universellen Standards fiir den Schutz von Fliicht-
lingen. Flichtlingsfragen wurden regional und politisch nach aktuellen Bediirfnissen ge-
16st.”’ Nach dem Ersten Weltkrieg wurden Fliichtlingsbewegungen erstmals als ein
Problem betrachtet, das der Regulierung und Losung auf internationaler Ebene bedarf.”
Es wurden internationale Institutionen geschaffen, die sich mit der Bewiltigung von
Fliichtlingsproblemen befassen sollten. Parallel dazu wurden internationale Uberein-
kommen in Bezug auf Fliichtlinge ausgehandelt, die notwendigerweise ihren personel-
len Anwendungsbereich definieren mussten. Damit begann die Entwicklung des moder-

nen Fliichtlingsbegriffs.

1921 ernannte der Volkerbund den ersten Hochkommissar fiir Fliichtlinge. Er sollte sich
mit der Hilfe, aber auch der Schaffung eines Rechtsstatus fiir die ca. 800.000 russischen
Fliichtlinge in Europa befassen.” Zwischen 1924 und 1929 wurde die Hilfsfunktion der
internationalen Arbeitsorganisation und Schutzfunktionen dem Hochkommissar iiber-
tragen. 1929 wurden beide Aufgaben wieder im Biiro des Hochkommissars zusammen-
gefiihrt. 1930 wurde das ,Nansen International Office for Refugees’ durch eine Resolu-
tion der Versammlung des Vdlkerbundes gegriindet. Es sollte humanitire Hilfe leisten,
wihrend der juristische und politische Schutz nun dem Vdlkerbundsekretariat iibertra-

gen wurde.”

Die Vereinbarungen der Volkerbundzeit zugunsten von Fliichtlingen hatten zunichst
den Charakter von Einzelfallgesetzen beziiglich abschlieend bestimmbarer Personen-
gruppen.” Fliichtlinge wurden von Fall zu Fall aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer
schutzbediirftigen Personengruppe definiert.” Die Verleihung des Fliichtlingsstatus hing

nicht vom Nachweis individueller Verfolgung ab. Der Schutzsuchende musste seine

°! Zu Fliichtlingsbegriffen bis zum Ersten Weltkrieg siche Marugg, Fn. 6, S. 29 ff.

%2 Als bedeutend fiir die einsetzende Entwicklung des internationalen Fliichtlingsrechts wird die sich im
ersten Weltkrieg entfaltende intensive internationale, nichtstaatliche humanitire Hilfstitigkeit genannt,
vgl. Marugg, Fn. 6, S. 50.

% Der Vélkerbund beschiftigte sich in dieser Zeit auch mit anderen spezifischen Fliichtlingsgruppen dazu
Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 207 {.

% Macallister-Smith, Fn. 53, S. 16.

% Marugg, Fn. 6, S. 110; Jackson, Fn. 24, S. 11 ff.

% Zu den Definitionen des Ausdrucks ,,Fliichtling® in den Vereinbarungen des Vélkerbundes Marugg, Fn.
6, S. 50 ff. Vgl. auch Kimminich, Fn. 14, S. 217; Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 4 ff.
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Griinde nicht im Einzelnen darlegen, da sie bereits weitgehend in der Bestimmung des
Fliichtlingscharakters der Gruppe enthalten waren. Auch in die — praktisch bedeutungs-
lose - Fliichtlingskonvention des Volkerbundes von 1933 fand die Technik der Grup-
pendefinition Eingang.” Wihrend sich das Volkerrecht zuvor der Frage der Asylgewah-
rung nur im Rahmen von Auslieferungsvertrigen und im Hinblick auf die Losung des
Kompetenzkonflikts zwischen der aus dem Souveranititsprinzip flieBenden Territorial-
und Personalhoheit gewidmet und ersterer den Vorrang eingerdumt hatte, verankerte
diese Konvention den Fliichtlingsschutz erstmals im positiven Volkerrecht. Die Zuer-
kennung des Fliichtlingsstatus fiel jedoch weiterhin in die unmittelbare Verantwortung

der Staaten.”®

1938 wurde das ,Intergovernmental Committee on Refugees’ eingerichtet, das die
Zwangsmigration aus Deutschland erleichtern sollte.” Es fiihrte die aus bestimmten
Motiven heraus zugefiigte Verfolgung als entscheidende Fliichtlingseigenschaft ein.'®
Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde die Implementierung von Erste-Hilfe-Programmen
und Riickkehrplanen zundchst von der bereits 1943 gegriindeten United Nations Relief
and Rehabilitation Agency (UNRRA) iibernommen.'"" Sie wurde 1948 ersetzt durch die
International Refugee Organisation (IRO), die eine voriibergehende Einrichtung fiir die
verbliebenen 1,5 Millionen Fliichtlinge in Europa sein sollte.'”” Die IRO scheiterte am
beginnenden Kalten Krieg. Sie wurde nur von 18 Staaten ratifiziert; osteuropéische
Staaten verweigerten eine internationale Kooperation, da sie das Problem der Repatriie-

rung bilateral 16sen wollten.'”

Die Herangehensweise des Volkerbundes und auch die Phase unmittelbar nach dem

104

Zweiten Weltkrieg war situationsgeprigt und pragmatisch.'” Die Fluchtursachen spiel-

%7 League of Nations Treaty Series Vol. 159, S. 199. Dazu Grahl-Madsen, The status of refugees in inter-
national law, S. 130 f.

% Marugg, Fn. 6, S. 74 f. mit Ausfiihrungen zu den Fliichtlingen aus Deutschland S. 75 ff.

% Zu den Definitionen des Fliichtlingsbegriffs des IGCR Marugg, Fn. 6, S. 82 ff.

% Marugg, Fn. 6, S. 110.

"' Die Schitzungen iiber die Gesamtzahl der Menschen, die infolge des Zweiten Weltkrieges ihre Heimat
verlassen mussten, schwanken zwischen 20 und 50 Millionen, Bierwirth, Kriegs- und Biirgerkriegsfliicht-
linge im Fliichtlingsvolkerrecht, in Pax Christi (Hrsg.), Probleme des Friedens 1/1993, S. 46 mit
Nachweisen. Zur UNRRA, die bis Herbst 1945 ca. 7 Millionen Menschen und von 1945 bis 1947 eine
weitere Million Menschen repatriierte, Macallister-Smith, Fn. 53, S. 10 ff.; Marugg, Fn. 6, S. 91 ff.

192 7ur IRO vgl. Zieck, UNHCR and Voluntary Repatriation of Refugees. A Legal Analysis, S. 49 ff.;
Jackson, Fn. 24, S. 26 ff.; Marugg, Fn. 6, S. 100 ff.

'% Steinacker, Fn. 53, S. 179.

19 Jackson, Fn. 24, S. 40 ff.
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ten nur eine untergeordnete Rolle.'” Der Ansatz war insofern restriktiv, als nur be-
stimmte geographisch-zeitlich definierte Fliichtlingskategorien erfasst wurden, was die
Anerkennung individueller Fliichtlinge anderer Herkunft aber mit vergleichbarem

Schicksal ausschloss.

1949 begann die Suche nach neuen Ansdtzen. Sie war geprigt von dem Bestreben, die
Bewiltigung der Fliichtlingsproblematik aus der Verantwortung der internationalen
Gemeinschaft heraus zu holen und in die Verantwortung der einzelnen Staaten zu stel-
len. Man konzentrierte sich daher auf den Rechtsschutz fiir Fliichtlinge in den Aufnah-

meldndern.'%

Allerdings wollten die Staaten keine unbegrenzte Verantwortung fiir
Fliichtlinge ibernehmen. Sowohl bei der Ausarbeitung der GFK wie auch bei der orga-
nisatorischen Neugriindung eines internationalen Amtes stand daher der personale An-
wendungsbereich im Mittelpunkt der Diskussionen.'” Im Hinblick auf die kiinftige in-
ternationale Kooperation bestand vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit dem Ver-
trag zur Griindung der IRO das Problem, eine Organisations- bzw. Rechtsform zu fin-
den, die keinen Staat von der Mitarbeit bzw. der Kooperation mit dem UNHCR aus-
schloss.'”™ Man einigte sich daher darauf, den UNHCR als Nebenorgan der UN-
Generalversammlung auf der Grundlage von Art. 22 UN-Charta zu errichten.'” Der
UNHCR loste die IRO zum 1.1.1951 ab und war zunichst ebenfalls auf beschridnkte
Zeit angelegt.'""” Wihrend die IRO juristisch-politischen Schutz gewéhren sollte, betont

das Statut des UNHCR''" den humanitiren und sozialen Charakter seiner Tatigkeit. Der

195 The origins of refugee law lie, then, in very specific definitions of groups of people from specified

territorial or ethnic origins who had for unspecified reasons lost the protection of specified states. [...]”
van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 27 f.

"% Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 6.

197 Zu den getrennt verlaufenden, sich aber gegenseitig beeinflussenden Verhandlungen um die GFK und
das UNHCR-Statut Marugg, Fn. 6, S. 122 ff.; Amann, Fn. 33, S. 38 ff.; Zur Entwicklung der Flichtlings-
definitionen im UNHCR-Statut und der GFK auch Jackson, Fn. 24, S. 40 ff. Den historischen Hinter-
grund der GFK beleuchtet auch Kourula, Fn. 6, S. 49 f.

198 Steinacker, Fn. 53, S. 180.

% Es ist heute umstritten, ob der UNHCR als Nebenorgan der Generalversammlung iiber
Volkerrechtspersonlichkeit verfiigt, ablehnend Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht 10. Aufl., Rn. 828.
Bejahend Tiirk, Fliichtlingshochkommissariat, S. 115 ff. m.w.N. Der UNHCR hat kein Entscheidungs-
gremium, sondern fiihrt die politischen Beschliisse und Direktiven der UN-Generalversammlung und des
ECOSOC aus. Da es keine ,,Mitgliedstaaten des UNHCR gibt, konnen auch keine regelméifBigen und
formal festgelegten Beitrdge erhoben werden. Die UNGA kann zwar dem UNHCR als ihrem Hilfsorgan
Verpflichtungen auferlegen, verpflichtet damit aber nicht die Staaten. Der UNHCR muss sich jéhrlich neu
um die Finanzierung seiner Programme kiimmern und ist in erster Linie auf Gelder angewiesen, die er
anldsslich konkreter Notfélle erbittet. Seine Organisationsform ist im Hinblick auf die Abhéngigkeit des
UNHCR vom politischen Willen der Staaten und die dramatische Finanznot des UNHCR problematisch;
vgl. das Interview mit Ruud Lubbers ,,Wir wollen einen Dollar pro Kopf*, Siiddeutsche Zeitung vom
7.6.2001, S. 11.

""" Macallister-Smith, Fn. 53, S. 40.

""" Nachweis Fn. 83.



29

in Bezug auf den personellen Anwendungsbereich schlie8lich gefundene Wortlaut des
UNHCR-Statuts war nicht das Ergebnis gesetzgeberischer Expertenarbeit, sondern ging
aus einer langwierigen politischen Auseinandersetzung um konsensfdahige Formulierun-
gen hervor.'” Im Ergebnis enthilt das UNHCR-Statut nun einen immanenten Wider-
spruch. Einerseits soll die Arbeit des Amtes grundsitzlich auf Gruppen und Kategorien
von Fliichtlingen bezogen erfolgen, andererseits wird eine individuelle Fliichtlingsdefi-
nition etabliert, die eine Uberpriifung von subjektiven und objektiven Elementen im

Einzelfall zu erfordern scheint.!*

Von einer durch die Generalversammlung einberufenen Staatenkonferenz wurde am
28.7.1951 die GFK verabschiedet.'* Auch hier einigte man sich auf eine individuelle
Fliichtlingsdefinition, Art. 1 A Ziff. 2 GFK; dariiber hinaus aber auch auf eine zeitliche
und geographische Beschrankung, wie sie das Statut des UNHCR nicht enthilt. Die
Idee, dem UNHCR-Statut und der Fliichtlingskonvention die gleiche Fliichtlingsdefini-
tion zugrunde zu legen, konnte sich nicht durchsetzen. Die Anerkennung eines Fliicht-
lings sollte Sache des einzelnen Staates bleiben. Auch das Konzept, die internationale
Schutzfunktion des UNHCR durch eine vertragliche Verpflichtung mit den nationalen

Schutzsystemen zu verbinden, scheiterte.'”

Obwohl es zur Zeit der Entstehung der GFK auch bedeutende auBereuropéische Fliicht-
lingsbewegungen gab''’, bezog sich die GFK nur auf die spezifischen Ereignisse in Eu-
ropa bis 1950. Sie 16ste sich jedoch zunehmend von ihren europédischen Wurzeln und
ihrem geschichtlichen Kontext."” Mit dem Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliicht-

linge wurde 1967'* die zeitliche und geographische Beschrankung aufgehoben.

"> Er beruht auf den Arbeiten zweier vom Wirtschafts- und Sozialrat der Vereinten Nationen in den
Jahren 1949 und 1950 eingesetzten Ad-hoc-Komitees, deren Entwiirfe von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen einer Bevollméchtigtenkonferenz zur Ausarbeitung und Unterzeichnung iiberlassen
wurden, damit auch Nichtmitglieder wie z.B. die Bundesrepublik Deutschland, Italien und Osterreich an
der Ausarbeitung beteiligt sein konnten; Marugg, Fn. 6, S. 145 f.

'* Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 8.

''* Sie trat am 22.4.1954 in Kraft.

'3 Zieck, Fn. 102, S. 63

16 Insbesondere in Pakistan, China, Korea und Paléstina.

"7 Zur Geschichte des Fliichtlingsbegriffs z.B. Grahl-Madsen, Fn. 97, S. 123 ff.; van Selm-Thorburn, Fn.
6,S.21 ff.

"8 Fn. 15.
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I1. Internationale Entwicklungen nach 1951

1. Schutzaspekte

Ab den 60er Jahren verschob sich der Schwerpunkt des Migrationsgeschehens von Eu-
ropa nach Afrika und Asien."” Damit in Zusammenhang steht die zunehmende Operati-
onalisierung des UNHCR.'™ Sie ging Hand in Hand mit einer Erweiterung seiner
Schutzfunktionen. Die Erweiterung des sachlichen und personellen Mandats erfolgte
durch Resolutionen der Generalversammlung der Vereinten Nationen anldsslich konkre-
ter Fliichtlingskatastrophen. Am Beginn der Entwicklung stand das Konzept der ,,guten
Dienste“."”! Es entwickelte sich in zwei Phasen.'” In der ersten wurde es auf verschie-
dene Fliichtlingsgruppen angewandt, die aus rechtlichen Griinden nicht in die Kompe-
tenz des UNHCR fielen'”, in der zweiten auf Fliichtlingsgruppen, fiir die der UNHCR
prima facie zustindig war, ohne dass jedoch der Fliichtlingsstatus des Einzelnen iiber-
priift wurde.'** Insoweit stellte das Konzept der ,,guten Dienste® ein Mittel zum situati-
onsbezogenen Umgang mit Fliichtlingsgruppen dar, von denen angenommen wurde,
dass sie in die Kompetenz des UNHCR fielen. Es war damit moglich, Kriterien fiir
Massenfluchtsituationen zu schaffen, die sich an der objektiven Situation im Herkunfts-
land orientieren. Nichts desto trotz sollten sie als integraler Bestandteil der individuellen
Fliichtlingsdefinition begriffen werden.'” Bis Mitte der 70er Jahre finden sich Verweise

< 126

auf das Téatigwerden des UNHCR im Rahmen der ,,guten Dienste®.

"% Zu den Fliichtlingsgruppen in Afrika und Asien von 1961 bis 1975 Jackson, Fn. 24, S. 143 ff., S. 210
ff. Die bedeutendsten Fliichtlingsgruppen in Afrika bis Mitte der 70er Jahre wurden entweder ausdriick-
lich als Fliichtlinge im Sinne der GFK und/oder des UNHCR-Statuts bezeichnet, oder waren Anlass, das
personelle Mandat des UNHCR zu erweitern. In Asien musste vor allem aus pragmatischen Griinden das
,»good offices” Konzept des UNHCR herhalten, welches sicherstellte, dass Fliichtlingen humanitire Hilfe
zukam, ohne dass der Herkunftsstaat damit konfrontiert wiirde, er habe politisch verfolgt; Jackson, a.a.O.,
S.228.

120 Hauptfunktion des UNHCR sollte eigentlich die Forderung des Fliichtlingsschutzes sein, Artikel 1 und
Artikel 8 des Statuts (Fn. 83), wihrend er in operationeller Hinsicht lediglich die Bemiihungen der
Regierungen auf nationaler Ebene unterstiitzen und iiberwachen sollte. Zur Entwicklung der operationel-
len Funktion vgl. Macallister-Smith, Fn. 53, S. 40 ff.

"> Im Einzelnen Marugg, Fn. 6, S. 152 ff.; Zieck, Fn. 102, S. 71 f. Allgemein bezeichnet der Ausdruck im
Volkerrecht die Vermittlungstitigkeit eines Staates oder eines internationalen Organs in Streitfdllen, die
Drittstaaten betreffen. Im Kontext des UNHCR bezeichnet er Aktivitdten, die iiber vermittelndes Verhan-
deln in Streitfragen hinausgehen und sich aufgrund der Befugnis zur Unterstiitzung betroffener Staaten
insbesondere durch Vermittlung materieller Hilfe und Koordinierung konkreter Hilfsprogramme mit der
dem IKRK zuerkannten Befugnis zum humanitiren Eingreifen in Kriegs- und Katastrophensituationen
vergleichen lassen, so Marugg, a.a.O., S. 152.

'22 Die folgenden Ausfithrungen beruhen im Wesentlichen auf Jackson, Fn. 24, S. 111 ff.

12 Beispiele bei Jackson, Fn. 24, S. 90 ff.

124 Beispiele bei Jackson, Fn. 24, S. 103 ff.; Marugg, Fn. 6, S. 156 ff.

% Jackson, Fn. 24, S. 111.

126 Die letzte UNGA-Res mit Bezugnahmen auf ,,good offices* stammt von 1973, UN Doc. A/Res/3143
(XXVIII).
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In Afrika und Lateinamerika fiihrte die Realitédt groBer Fluchtbewegungen zur Annahme
erweiterter Fliichtlingsbegriffe und der Einflihrung verschiedener Formen zeitlich be-
grenzten Schutzes.'”” Dariiber hinaus blieb der staatliche Umgang mit Massenfluchtbe-
wegungen jedoch unbefriedigend. Veranlasst durch die Fliichtlingskrise in Siidostasien
(Vietnam)'*® begann Ende der 70er Jahre die internationale Konzeptionalisierung vorii-
bergehenden Schutzes, angeregt durch eine Initiative Australiens beim Exekutivkomitee
des UNHCR." Die Nachbarstaaten der Region waren nicht bereit, die Menschen auf
der Grundlage der GFK aufzunehmen und individuelle Verfahren zur Feststellung des
Fliichtlingsstatus durchzufiihren. Sie sprachen deshalb auch nicht von Fliichtlingen,
sondern von ,,displaced persons“."** Aufgrund der ausnahmslos negativen Haltung der
Anrainerstaaten wurde die Aufnahme der Fliichtlinge in Drittstaaten vereinbart.”' Im
Gegenzug sollten die Staaten der Region als ,Erstasylstaaten den Schutzsuchenden
vorldufige Zuflucht (,,temporary refuge®) bieten. Antrage von Fliichtlingen, die bereits
erste Aufnahme gefunden hatten, auf Schutzgewdhrung in einem anderen Staat, sollten

wohlwollend behandelt werden.!'*?

127 Organization of African Unity, Convention Governing the Specific Aspects of Refugee Problems in
Africa vom 10.9.1969, in Kraft getreten am 20.6.1974, UNTS Band 1001 S. 46 und die nicht rechtsver-
bindliche Deklaration von Cartagena vom 22.11.1984, Nachweis bei Achermann, Die volkerrechtliche
Verantwortlichkeit fluchtverursachender Staaten, S. 36.

128 7u den Hintergriinden und Reaktionen Knappe, Flichtlinge aus Indochina, in Ashkenasi, Fn. 9, S. 83
ff. Kushner/Knox, Fn. 12, S. 306 ff.

129 7ur Initiative Australiens siche Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 118; Feldmann, Die Integration von Fliicht-
lingen im Lichte des internationalen Fliichtlingsrechts und der Fliichtlingspolitik, AWR-Bulletin 1998, S.
61 (65); Martin, Large-Scale Migrations of Asylum-Seekers, AJIL 1976, S. 603; Perluss/Hartman, Tem-
porary Refuge: Emergence of a Customary Norm, VJIL 1986, S. 551 (594 f.).

30 Jackson, Fn. 24, S. 234 und 345.

I UN, Report of the Secretary-General on the Meeting on Refugees and Displaced Persons in South-East
Asia, 20-21 July 1979, UN Doc. A/34/627 (1979). Von 1975/76 bis ca. 1990 fanden ca. 560.0000 ,,boat
people® aus Siidostasien Aufnahme vornehmlich in Europa und Nordamerika; dazu Coles, Fn. 31, S. 379
ff.; Coursen-Neff, Fn. 53, S. 645 (662 ff.); Knospe, Aufnahme, Situation und Wiederansiedlung ders-
moglichkeiten von Fliichtlingen aus Vietnam in der VR China und Hong Kong, in 4Ashkenasi, Fn. 9, S.
165 ff. Vor allem die USA nahmen viele der Fliichtlinge auf. Als bedeutender Grund fiir die groBziigige
Haltung Europas wird die Bildung breiter Koalitionen interessierter Politiker, Kirchenreprdsentanten,
Gewerkschaftsfithrern und normalen Leuten genannt. Siehe auch Hans/Suhrke, Fn. 73, S. 83 (99 f.); Cels,
Responses of European states to de facto Refugees, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 187 (191). Im Ver-
halten der westlichen Staaten wird einerseits ein bewusster Akt politischer Solidaritdt mit den Opfern
eines kommunistischen Regimes gesehen, andererseits ein neuer, an den konkreten Bediirfnissen der
Fliichtlinge orientierter humanitdrer Ansatz. Kritisiert wird, dass es dabei nicht um die Ursachen und
Losungen der Fliichtlingskrise ging, sondern um die Befriedigung der unmittelbaren Bediirfnisse der
Fliichtlinge aus der Perspektive der reichen Geberstaaten. Auch spitere Analysen hitten die politische
Dimension des Fliichtlingsproblems zu wenig beriicksichtigt; Coles, a.a.0., S. 382. Fiir die européische
Politik bestand eine der Folgen darin, dass sich die Regierungen mit der Eingliederung einer ihrem Kul-
turkreis fremden Fliichtlingsgruppe befassen mussten. Dazu Feldmann, Fn. 129, S. 61 (65).

132 EXCOM-Beschluss Nr. 15 (XXX) 1979, betreffend , Fliichtlinge ohne Asylland®, lit. f., lit. k; EX-
COM-Beschluss Nr. 19 (XXXI) 1980 ‘Temporary Refuge’.
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1980 setzte das Exekutivkomitee eine Expertengruppe ein, die alle Aspekte der vorii-
bergehenden Zuflucht im Rahmen der durch Massenfluchten aufgeworfenen Probleme
untersuchen sollte."”® Deren Ergebnisse wurden durch den Beschluss Nr. 22 (XXXII)
des Exekutivkomitees von 1981 iiber den ,,Schutz von Asylsuchenden in Fillen von

Massenfluchtbewegungen® bestatigt.'**

Es wird anerkannt, dass unter den Asylsuchen-
den Fliichtlinge im Sinne der GFK sind, aber auch Personen, die infolge einer Aggressi-
on von auflen, einer Besetzung, einer Fremdherrschaft oder von Ereignissen, die die 6f-
fentliche Ordnung im gesamten oder in einem Teil ihres Herkunftslandes bzw. des Lan-
des ihrer Staatsangehdrigkeit ernsthaft stéren, gezwungen sind, Zuflucht auerhalb die-
ses Landes zu suchen. Es wird gefordert, diesen Personen im ersten Land, in dem sie
Schutz suchen zumindest vorldufige Aufnahme zu gewéhren. Das Zurlickweisungsver-
bot, einschlieBlich der Nichtzurlickweisung an der Grenze, miisse strikt beachtet wer-
den.” Der Beschluss wird bis heute herangezogen, wenn es um die Minimalstandards

t 136

fiir Massenfliichtlinge geh

Die Ausreise aus Vietnam hielt in den 80er Jahren an. 1989 wurde daher auf der Inter-
nationalen Konferenz zu den Fliichtlingen aus Indochina ein umfassender Aktionsplan
erarbeitet. Wegen seines umfassenden Ansatzes und der Einbeziehung der Herkunfts-
staaten gilt er als Meilenstein internationaler Bemiihungen um adédquate Losungen fiir
Fliichtlingsprobleme.”’ Zu einem vergleichbaren internationalen Engagement im Hin-
blick auf die Eroffnung von Weiterwanderungsmoglichkeiten in westliche Staaten kam

es nicht mehr.'?

Die australische Initiative beim Exekutivkomitee des UNHCR beziiglich voriibergehen-
der Zuflucht wurde durch einen kanadischen Vorsto bei der UN-

Menschenrechtskommission unterstiitzt. Sie sollte gezielt den Zusammenhang von

"> UN Doc. A/AC.96/588, Abs. 48.

1% UN Doc. A/AC.96/601. Die Generalversammlung bestitigte diesen Beschluss; UNGA Res. 36/125
vom 14.12.1981. Zu dem EXCOM-Beschluss Jackson, Fn. 24, S. 455 ff.

135 Deutsche Ubersetzung bei Achermann, Fn. 127, dort in Fn. 99.

1% Die Schlussfolgerung sollte jedoch nie die GFK ersetzen. Dies wird hervorgehoben im Rahmen der
Globalen Konsultationen: Protection of refugees in mass influx situations, EC/GC/01/4, Ziff. 8.

37 Abgedruckt in IJRL 1993, S. 617 ff. Dazu im Einzelnen Achermann, Fn. 127, S. 66 f.; Blumenwitz,
Das Friedensabkommen von Dayton und die volkerrechtliche Verantwortlichkeit fluchtverursachender
Staaten, AWR-Bulletin 1998, S. 138 (140). Zur Riickfiihrung auf der Grundlage des Umfassenden Ak-
tionsplans Zieck, Fn. 102, S. 463 ff.

1% Unter Geltendmachung doppelter Standards erreichten afrikanische und lateinamerikanische Staaten
lediglich die Zuweisung von mehr Finanzmitteln; Coles, Fn. 31, S. 381.
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Menschenrechtsverletzungen und Massenflucht untersuchen.”” Etwa zeitgleich mit den
Vorstoen Australiens und Kanadas reichte Deutschland bei der Generalversammlung
der Vereinten Nationen eine Initiative betreffend die ,,Internationale Zusammenarbeit
zur Vermeidung neuer Flichtlingsstrome® ein.'* Sie zielte auf die Entwicklung allge-
meiner internationaler Prinzipien zur Definition der Verantwortlichkeit des Herkunfts-
staates ab; aulerdem wurden praktische Maflnahmen zur Fluchtpridvention vorgeschla-

gen.

Vor allem die Menschenrechtsgremien der Vereinten Nationen waren seither aktiv im
Hinblick auf eine Verbesserung des internationalen Fliichtlingsschutzes.'*! Dennoch ha-
ben Schutzaspekte in der internationalen Reaktion auf Zwangsmigration eine ver-
gleichsweise geringe Rolle gespielt. Insgesamt war die Herangehensweise der Staaten
an Massenfluchten gepriagt von dem Unwillen, die GFK anzuwenden, zum einen wegen
der damit verbundenen weitreichenden Verpflichtungen, zum anderen, weil ihre An-
wendung den Vorwurf impliziert, der Entsendestaat habe politisch verfolgt. Die Bemii-
hungen um neue Konzepte und eine Verbesserung des Fliichtlingsschutzes schlugen

sich nicht in der Ubernahme staatlicher Verpflichtungen nieder.

Es stellt heute ein weltweites Problem dar, dass Fliichtlinge als illegale Migranten oder
Wirtschaftsfliichtlinge etikettiert werden.'** Schutzsuchenden in Massenfluchtsituatio-
nen wird hiufig der Zugang zum Territorium verweigert. Aufgenommene Fliichtlinge
werden schon nach kurzer Zeit zwangsweise ausgewiesen. Regierungen schlielen ihre
Grenzen unter Hinweis auf mangelnde Ressourcen, die Bedrohung der inneren Sicher-
heit, Angst vor bewaffneten Gruppen oder Drogenhéndlern und/oder der Ankunft weite-
rer Fliichtlinge. Die Generalversammlung der Vereinten Nationen erkennt diese Be-
fiirchtungen an, weist jedoch darauf hin, dass Zuriickweisungen auch vor diesem Hin-

tergrund nicht gerechtfertigt sind. Es bediirfe verstéirkt der internationalen Solidaritat.'*

Das institutionelle Gefiige fiir den Umgang mit Fliichtlingskrisen ist gekennzeichnet
durch eine Vielzahl von Organisationen, eine zunehmenden Anzahl von Programmen

und fragmentierte Herangehensweise. Dies hat in der Vergangenheit die Entwicklung

%9 Achermann, Fn. 127, S. 60 mit Nachweisen.

0 Dazu Achermann, Fn. 127, S. 61 f.

4! Einzelheiten dazu im 2. Kapitel.

142 Note on international Protection vom 13.9.2001, A/AC.96/951, Ziff. 22.

143 Vgl. Note on International Protection vom 13.9.2001, A/AC.96/951, Ziff. 18.
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eines umfassenden und kohédrenten internationalen Ansatzes verhindert.'** Im Ergebnis

blieben viele Fliichtlingsprobleme ungelost.'*

2. Krisenreaktion und Humanitiare Hilfe

Die Gewidhrung humanitirer Hilfe bildete von Anfang an den Schwerpunkt internatio-
naler Aktivititen zugunsten von Fliichtlingen. Heute ist die kurz- und langfristiger Hilfe
fiir Fliichtlinge in allen Stadien des Fluchtgeschehens zum Anliegen einer Vielzahl von
Regierungsorganisationen geworden. Der UNHCR ist die weltweit flihrende Fliicht-
lingshilfeorganisation.'** Mit der Krisenreaktion befassen sich diverse Institutionen, Be-
horden und Programme im Rahmen der Vereinten Nationen.'” Deren Arbeit wird bei
komplexen humanitiren Notfillen koordiniert von OCHA, es sei denn, eine Sonderor-

ganisation ist dazu besser in der Lage.'*

I11. Entwicklungen in Westeuropa nach 1951

1. Schutzaspekte

In Westeuropa wurde die nach dem zweiten Weltkrieg vereinbarte Konzentration der
Schutzbemiihungen auf die Situation in den Aufnahmestaaten zunichst akzeptiert; bis in
die 70er Jahre hinein verursachte die Anwendung der GFK kaum politische Kontrover-
sen. Die grofle Mehrheit der Fliichtlinge, die vor allem aus der sowjetischen Einflusszo-
ne stammten, bekam den Konventionsstatuts, oft auf recht zweifelhafter Grundlage.'”

Die groB3ziigige Praxis der Aufnahme und formellen Anerkennung von Fliichtlingen

'* Vgl. nun die Globalen Konsultationen im Rahmen des UNHCR, dazu unten V.

45 Coles, Fn. 31, S. 383. Weltweit stellt die jahrelange Existenz von Fliichtlingslagern eines der
Hauptprobleme dar.

49 vgl. z.B. Macallister-Smith, Fn. 53, S. 15 ff. zur Geschichte der internationalen Fliichtlingshilfe; ders.
zu den Triagern humanitdrer Hilfe im Rahmen der Vereinten Nationen, a.a.0., S. 99 ff. Allgemein zur
Rolle des UNHCR bei Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 153 ff.

" Dazu gehoren die Generalversammlung, die Bevolkerungsabteilung des Department for Economic and
Social Information and Policy Analysis (DESIPA), der Bevodlkerungsfonds (UNFPA), das Entwicklung-
sprogramm UNDP, das Kinderhilfswerk UNICEF, das WFP, die FAO, die WHO, das UNEP u.a. bis hin
zum UNHCR; Vgl. Coursen—Neff, Fn. 53, S. 652 ff.

¥ <Office of the Coordinator of Humanitarian Assistance and the Emergency Relief Coordinator’. Zur
Entstehung dieses Amtes nach den Erfahrungen mit der kurdischen Fliichtlingskrise von 1991 Macallis-
ter-Smith, Fn. 53, S. 49. Das Mandat von OCHA umfasst sowohl von Menschen verursachte Katastro-
phen als auch Naturkatastrophen. Es soll Strategien entwickeln und im Rahmen der Koordination der be-
teiligten Behorden sicher stellen, dass alle humanitdren Angelegenheiten behandelt werden, einschlieBlich
derer, die nicht durch besondere Mandate gedeckt sind. Zur Arbeit von OCHA im Einzelnen Coursen-
Neff, Fn. 53, S. 645 (655 ff.). Im Falle Jugoslawiens wurde der UNHCR zur fiihrenden Organisation er-
nannt. Zu den Problemen insbesondere aufgrund der damit einhergehenden Politisierung der Arbeit des
UNHCR Cunliffe/Pugh, UNHCR as leader in humanitarian assistance: a triumph of politics over law? in
Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 175 ff. Zur internationalen Koordination der humanitiaren Hilfe auch Kou-
rula, Fn. 6, S. 249 ff.

9 Cels, Fn. 131, S. 187 (189); Sztucki, Who is a refugee? The Convention definition: universal or obso-
lete?, in Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 55 (68 ff.).
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kann zuriickgefiihrt werden einerseits auf den Bedarf an Einwanderern, andererseits
darauf, dass die Aufnahme von Migranten politisch erwiinscht und ihre Integration auch
unter kulturellen Gesichtspunkten eher unproblematisch war."® Diese Haltung galt auch
fiir die durch die Ereignisse in Ungarn im Herbst 1956 ausgeloste erste ,,europdische*
Massenflucht von ca. 200.000 Menschen."”' Die Ereignisse in Ungarn wurden zu Nach-
wirkungen der kommunistischen Machtiibernahme deklariert, so dass die Menschen als
Fliichtlinge im Sinne des Art. 1 A Ziff. 2 der GFK betrachtet werden konnten. Sie wa-
ren aber auch Gegenstand zweier Resolutionen der Generalversammlung der Vereinten
Nationen, deren Notwendigkeit juristisch damit begriindet wurde, der auB3erordentlich
grofle Zustrom von Fliichtlingen innerhalb kurzer Zeit habe eine nach den Fliichtlings-
definitionen von GFK und UNHCR-Statut erforderliche individuelle Anerkennung un-

moglich gemacht.'*

Die Resolutionen stellten fest, dass es sich prima facie um eine
Fliichtlingsgruppe handle, die unter die GFK und UNHCR-Definition fielen, und er-
moglichten damit die kollektive Aufnahme aller Fliichtlinge. Die nach ihrer Aufnahme
durchgefiihrten Einzelverfahren dienten der Feststellung, ob im Einzelfall bestimmte

Griinde gegen die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft sprachen.'”’

Die westeuropdischen Staaten waren demgegeniiber nicht bereit, gefliichtete Deserteure
aus westlichen Staaten als Konventionsfliichtlinge anzuerkennen; sie wurden in den
60er Jahren die ersten europdischen De-facto-Fliichtlinge."” Der Kreis der De-facto-
Fliichtlinge erweiterte sich mit zunehmender Siid-Nord-Wanderung ab Mitte der 70er
Jahre."”® Im Rahmen des Europarats wurde vergeblich versucht, ein europiisches Uber-
einkommen auszuarbeiten, das die Frage des Erstasyllandes und den Status der De-
facto-Fliichtlinge einheitlich regeln sollte.”” Der Anstieg der Asylbewerberzahlen, aber
auch das nachlassende wirtschaftliche Interesse an Zuwanderung fiihrte seit den frithen
80er Jahren dazu, dass Bemiihungen um juristische Instrumente in den Hintergrund tra-

ten, verfahrensrechtliche Garantien abgebaut und der Zugang zum Asylverfahren er-

' ygl. z.B. Wolken, Antikommunismus und Eurozentrismus als Einflussfaktoren in der bundesdeutschen
Asylpolitik, in Ashkenasi, Fn. 9, S. 253 ff.

11 Zu den Hintergriinden Kushner/Knox, Refugees in an age of genocide, S. 241 ff.

132 A/RES (ES-II) vom 9.11.1956 und A/RES 1129 (XI) vom 21.11.1956; zitiert nach Marugg, Fn. 6, S.
157; zu den Resolutionen auch Jackson, Fn. 24, S. 111 ff.

'3 So Jackson, Fn. 24, S. 119.

'3 Den in den 60er Jahren aus den USA, Griechenland und Portugal gefliichteten Deserteuren wurde aus
politischen Erwdgungen heraus kein Fliichtlingsstatus zuerkannt, man wollte sie aber auch nicht zuriick-
schicken. Dazu Cels, Fn. 131, S. 187 (190).

155 Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 17; Noll, Fn. 7, S. 119 ff.; Coles, Fn. 31, S. 373.

1% Die 1972 gegriindete ,,Working Group on the Problems of Refugees and Exiles in Europe® setzte sich
zusammen aus Vertretern interessierter Organisation; dazu Marugg, Fn. 6, S. 184 ff., der sich ausfiihrlich
mit den Berichten der Arbeitsgruppe befasst.
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schwert wurden."’ Diese Mallnahmen erweiterten den Ermessensspielraum der fiir die

Fliichtlingsanerkennung zustindigen Behorden erheblich.

Als unmittelbare Folge dieser Entwicklung vergroerte sich der Kreis von Fliichtlingen,
fiir die sich nicht zweifelsfrei feststellen lie, ob sie den Voraussetzungen fiir die Asyl-
gewidhrung geniigten.”® Die restriktive Politik fand eine Ausnahme bei den Fliichtlingen
aus Chile und anderen siidamerikanischen Fliichtlingen, sowie den Fliichtlingen aus In-
dochina.'” Wahrend der ,,cordon sanitaire* der sozialistischen Staaten mit ihrer rigoro-
sen Ausreisekontrollen Migranten zundchst noch daran hinderte, {iber die Ostlichen
Grenzen und Transitrouten nach Westeuropa zu gelangen, erleichterte der Fall des Ei-
sernen Vorhangs in der Zeit von 1989 bis 1992 den Zugang zu den Mitgliedstaaten der
Europédischen Gemeinschaft und fiihrte zu einem weiteren Anstieg der Asylbewerber-
zahlen. Diese Entwicklung ging einher mit einem weiteren Riickgang der Aufnahmebe-
reitschaft, der verstirkt wurde durch die Beschworung fundamentaler Verdnderungen

der Weltordnung.

Nach 1951 haben sich die europdischen Staaten auf innenpolitische Schutzmafinahmen
konzentriert, insbesondere auf die kontrollierte, selektive Aufnahme von Fliichtlingen
im Rahmen von Asylverfahren. Dabei bedeutete die Aufnahme in aller Regel zugleich
die Aussicht auf dauerhaften Verbleib, sei es als anerkannter Fliichtling oder, seit den
80er Jahren zunehmend, unter einem anderen Status. In allen westeuropdischen Staaten
bestimmt heute der Ausgang eines Asylverfahrens nur noch in den seltensten Fallen ii-

ber den weiteren Aufenthalt.'®

Das Handlungsfeld der Integration hat in den Mitgliedstaaten der Union bislang nur zu
Zeiten des Kalten Krieges eine Rolle gespielt, als die Assimilierung der vorwiegend aus

den kommunistischen Lédndern Osteuropas kommenden Fliichtlinge von der westlichen

157 Feldmann, Fn. 129, S. 66 weist darauf hin, dass andererseits nach der Ausrufung des Ausnahme-
zustands in Polen 1981 jedem polnischen Staatsbiirger, der einen Asylantrag stellte, allein aufgrund
dieses Antrags eine Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis erteilt wurde.

138 Zu den Fluchtbewegungen nach Europa in den 80er und 90er Jahren siche Levy, European policy after
the Treaty of Amsterdam, in Bloch/Levy, Refugees, Citizenship and Social Policy in Europe, S. 12 (14
ff.). Zum humanitiren Status fiir De-facto-Fliichtling in den 80er Jahren in Europa vgl. Cels, Fn. 131, S.
187 (192 ft.). Zur Aufnahme von De-facto-Fliichtlingen bis Mitte der 90er Jahre siehe Schieffer, Fn. 80,
S. 105 f.

15 Dazu Kushner/Knox, Fn. 12, S. 189 ff. und bereits oben unter C.IL1.

10 Als Ursachen werden genannt die lange Dauer der Asylverfahren und die Schwierigkeit des Vollzugs
aufenthaltsbeendender Maflnahmen nach regelmifBig lingerem Inlandsaufenthalt; Hailbronner, Fn. 48,
S.134 f.
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Staatengemeinschaft als ein Beitrag zur Konfliktvermeidung und Friedenssicherung be-
trachtet wurde.'”' Das Resettlement von Fliichtlingen aus Erstaufnahmeldndern in euro-

péische Staaten spielte bislang praktisch keine Rolle.'*

2. Humanitire Hilfe und Krisenreaktion

Die Mitgliedstaaten der Europdische Union beteiligen sich seit jeher an internationalen
MafBnahmen der Krisenreaktion v.a. im Rahmen der Vereinten Nationen, der OSZE'®
und der IOM. Eigene operationelle Erfahrungen haben sie bislang nicht. Im Bereich der
humanitdren Hilfe ist die Europédische Gemeinschaft seit den 60er Jahren titig, wobei
sich die Kompetenz zum Leisten humanitdrer Hilfe zunédchst aus der assoziationspoliti-
schen Aufgabenstellung ergab.'® Heute wird die humanitdre Hilfe geregelt durch die

Verordnung (EG) Nr. 1257/96 iiber die humanitire Hilfe.'®

IV. Entwicklungen seit den 90er Jahren

Seit 1991 wurde die internationale Gemeinschaft mit vier groen Krisen konfrontiert,
die jeweils tliber eine Million Fliichtlinge hervorbrachten. Sie fanden statt im Irak, in
Somalia, dem ehemaligen Jugoslawien und Ruanda. Sie waren fiir die internationale
Staatengemeinschaft der Anlass, ,,neue* Strategien des Fliichtlingsschutzes und der Kri-
senreaktion anzuwenden. ,,Humanitére Intervention®, ,,Sicherheitszonen‘ und ,,voriiber-
gehende Schutzgewidhrung® sind in diesem Zusammenhang die Stichworte, auf die spa-

ter einzugehen sein wird.

1! Mit der rechtlichen Eingliederung sollte erreicht werden, dass deren Existenz als fremde Staatsbiirger
nicht mehr wahrgenommen werden konnte und sich somit fiir mégliche bilaterale Auseinandersetzungen
keine Anlésse bieten wiirden; im Gegensatz dazu sollten die ,,ethnischen* Fliichtlinge mdglichst lange als
solche wahrgenommen werden, weshalb man groziigig den ,,Vertriebenenausweis“ auch fiir Ehegatten
und Kinder ausstellte; Feldmann, Fn. 129, S. 61 (63). Zur Anwendung der Integration als einer dauer-
haften Losung in anderen Erdteilen vgl. Feldmann, a.a.O. S. 64. Insbesondere die Nichtintegrationspolitik
auf dem afrikanischen Kontinent sei in die neuere Fliichtlingspolitik des UNHCR eingegangen. Eine Ein-
schétzung, die sonst nicht genannt wird, ist die, dass die Ablehnung individueller Integration als dauer-
haftes Losungskonzept von den Europdern aus der afrikanischen Praxis iibernommen worden sei, a.a.0.,
S. 65.

192 Vgl. dazu im Einzelnen Loescher/Milner/Edminster/Frelick, An agenda for enhanced European Union
engagement in protracted refugee situations, Entwurf vom 31.5.2002. Staaten wie die USA, Kanada und
Australien, die groflere resettlement Quoten eingerdaumt haben, verfolgen im Gegenzug eine sehr restrik-
tive Politik beziiglich der Aufnahme spontaner Asylsuchender.

' Die OSZE ist mit 53 Mitgliedern die derzeit groBte internationale Organisation im européischen
Raum. Sie hat keine Kompetenz, sich direkt mit Fliichtlingsfragen zu befassen, spielt jedoch aufgrund
ihrer besténdigen Entscheidungsstrukturen und Mechanismen der Frithwarnung, Konfliktverhiitung und —
16sung in den hier zu untersuchenden Situationen eine bedeutende Rolle; Hailbronner, Fn. 5, 359 f.

14 Siehe Kuhn, Fn. 42, S. 28 ff.; Macallister-Smith, Fn. 53, S. 111 ff. Der Unionsvertrag fiigte die
Entwicklungszusammenarbeit in den EG-Vertrag ein, Art. 130 u bis 130 y EGV; dazu Schieffer, Fn. 80,
S. 133 ff. Die Entwicklungszusammenarbeit ist heute im 3. Teil, Titel XX EG-Vertrag geregelt.

' ABL 1996 L 163, S. 1.
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Die Implikationen der Ereignisse in Bosnien und dem Kosovo fiir die Migrationspolitik
und den Fliichtlingsschutz in Europa konnen nicht {iberschitzt werden.'*® Aufgrund der
Ereignisse im ehemaligen Jugoslawien war Europa mit einer groen Zahl von Schutzsu-
chenden konfrontiert.'”” Zum ersten Mal seit der Ungarnkrise 1956 gab es einen europé-
ischen Fliichtlingsstrom, wobei dieser die Ungarnfliichtlinge um das Fiinffache iiber-

traf.'e8

Der UNHCR schlug 1992 einen umfassenden Ansatz zur Bewéltigung der Fliichtlings-
krise vor. Ein Element sollte die voriibergehende Schutzgewihrung sein.'® Sie sollte
mindestens die Aufnahme in das Land, das um Schutz nachgesucht wird, die Achtung
des Zuriickweiungsverbots, und die Achtung der grundlegenden Menschenrechte um-
fassen, die in dem Beschluss des UNHCR-Exekutivkomitees Nr. 22 (XXXII) von 1981
niedergelegt sind.'”” Praventionsmafinahmen im eigentlichen Sinne konnten nicht mehr

stattfinden, da Hunderttausende Menschen bereits auf der Flucht waren.

Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union waren nicht bereit, auf den Konflikt mit
der groBziigigen Aufnahme Schutzsuchender zu reagieren. Sie beriefen sich auf die U-
berlastung ihrer Asylsysteme und fiihrten, ohne eine Rechtspflicht anzuerkennen, ver-
schiedene Formen voriibergehender Schutzgewédhrung ein. Sie unterschieden sich er-
heblich in ihrer Rechtsnatur, dem personalen Anwendungsbereich und in den Behand-
lungsstandards.'”" Aufgrund der unterschiedlichen Belastungen entstanden Forderungen
nach einem gemeinsamen europdischen Vorgehen.'” Allgemein favorisiert wurde der

Ansatz der Regionalisierung des Fliichtlingsschutzes durch MaBinahmen vor Ort, da die

1% So auch Noll, Fn. 7, S. 120.

17 Zu den Ereignissen vgl. Muharremi, Hintergriinde und AusmaB der zwangsweisen demographischen
Verdnderungen im ehemaligen Jugoslawien, in Fiedler, Fn. 20, S. 111 ff.

' Europidische Kommission, Explanatory Memorandum zum Vorschlag des Rates fiir eine Gemeinsame
Aktion auf der Grundlage des Art. K.3 2 b) EUV betreffend den voriibergehenden Schutz von Vertrie-
benen vom 4.3.1997, S. 2 Abs. 2.

1% UNHCR, Background Note, “Comprehensive Response to the Humanitarian Crisis in the Former
Yugoslavia”, Informal Meeting on Temporary Protection in Genf, 21.1.1993, UN Doc.
HCR/IMFY/1992/2 vom 24.7.1992, Nachweis bei Thorburn, Fn. 88, S. 459 (467 ft.).

"7 Fn. 38 und 134.

7! Zur voriibergehenden Schutzgew#hrung wihrend des Bosnienkonflikts Koser/Welsh/Black, Temporary
Protection and the Assisted Return of Refugees from the European Union, IJRL 1998, S. 444 ff. mit aus-
fiihrlicher Dokumentation; Thorburn, Fn. 88, S. 459 (473 ft.); van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 122 {f. Eine
detaillierte Beschreibung der nationalen Regimes in Slowenien, Osterreich, GroBbritannien und den
Niederlanden unter Bezugnahme auf die Praxis der Aufnahme und des Schutzes von Fliichtlingen aus
dem ehemaligen Jugoslawien von 1991 bis 1995 findet sich bei van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 173 {f. Zu
den nationalen Regelungen voriibergehender Schutzgewdhrung in den Mitgliedstaaten siehe auch die
Nachweise bei Hailbronner, Fn. 5, S. 413 ff.

"2 Dazu im Einzelnen im 4. Kapitel C VI 2.
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bestehende Infrastruktur Massenzufluchten nicht bewéltigen konne. AuBerdem befiirch-
tete man, durch groBziigige Aufnahme der Politik ,,ethnischer Sduberungen* zum Erfolg
zu verhelfen.'” Eine Rolle spielte wohl auch die Unsicherheit hinsichtlich der Dauer des
Konflikts, und daran ankniipfend die Sorge, aufgenommene Fliichtlinge wiirden den un-
terstellten Riickkehrwillen mit der Zeit verlieren.'™ Als Folge wurden bis 1993 europa-

175

weit Visumserfordernisse fiir Bosnier eingefiihrt.'”> Aufgenommene Fliichtlinge sollten

moglichst bald in ihre Herkunftsregion zuriickkehren.'”

1995 hatten ca. 700.000 Personen aus dem ehemaligen Jugoslawien, vor allem aus Bos-
nien, voriibergehende Aufnahme in den Mitgliedstaaten der Union gefunden. In absolu-
ten Zahlen nahm Deutschland die meisten Fliichtlinge aus Bosnien auf'”’, im Verhéltnis
zur Einwohnerzahl lagen Osterreich und Schweden vor Deutschland.'™ Insgesamt haben
nach Schitzungen des UNHCR f{iber zwei Millionen Menschen wéhrend des vierjdhri-
gen Bosnienkonflikts ihren Herkunftsort verlassen, wobei etwa die Hélfte in Bosnien

selbst blieb, und die andere Hilfte im Ausland Schutz suchte.'”

Den europdischen Staaten ist es weitgehend gelungen, die Riickkehr der Bosnienfliicht-
linge durchzusetzen. Von 550.000 Personen, die von 1992 bis 1993 in der Union ange-
kommen waren, kehrten 40 % bis Ende 1998 zuriick. Fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land wird eine Rate von 2 % unfreiwilliger Riickkehr gegeniiber 98 % freiwilliger ange-

geben. '™

'3 Nachweise bei Mooney, In-country protection: out of bonds for UNHCR? in Nicholson/Twomey, Fn.
88, S.200 (213 1).

17 Riickblickend wird aus der Bereitwilligkeit, mit der ca. die Hilfte der EU-Mitgliedstaaten die
Schwierigkeiten der Riickfiihrung der Bosnier akzeptiert und begonnen hat, den voriibergehenden
Schutzstatus der Fliichtlinge umzuwandeln, geschlossen, es sei weniger die Aussicht auf baldige Riick-
kehr der Fliichtlinge gewesen, die die Mitgliedstaaten fiir den voriibergehenden Schutzstatus eingenom-
men hétten, sondern die Moglichkeiten zur Kontrolle der Asylverfahren durch Verwaltungsanordnungen
und die Absenkung des Schutzniveaus fiir Kriegsfliichtlinge. So Koser/Welsh/Black, Temporary Protec-
tion and the Assisted Return of Refugees from the European Union, IJRL 1998, S. 459 ff .

"> Mit Ausnahme von Italien. Vgl. im Einzelnen bei Kerber, Die voriibergehende Schutzgewihrung in
der Européischen Union, S. 187 f.

176 Gobel-Zimmermann, Asyl- und Fliichtlingsrecht, S. 474.

"7 etwa 350 000.

178 Zahlen und Verteilung bei Noll, Fn. 7, S. 286 f.

17 Zu den vielfiltigen Schwierigkeiten der internationalen Gemeinschaft bei ihrer Vorgehensweise vor
Ort, sowie zur Rolle des UNHCR Cunliffe/Pugh, Fn. 148, S. 175 ff.; Goodwin-Gill, Refugee identity and
protection’s fading prospect, in Nicholson/Twomey, Fn. 91, S. 220 (226 ff.).

180 Widgren, Fn. 68, S. 125. Eine bedeutende Rolle hat auch die Weiterwanderung in Drittldnder, v.a.
USA, Kanada und Australien, gegebenenfalls nach einer zwischenzeitlichen Riickkehr nach Bosnien, ge-
spielt.
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Ab 1997 16ste die Kosovokrise Bosnien ab. Der Konflikt brach Anfang 1999 offen aus.
Der UNHCR stellte Anfang April fest, es sei notwendig, Umsiedlungen aus humanita-
ren Griinden in Gebiete aulerhalb der Erstaufnahmestaaten vorzunehmen.”' Ca. 800
000 Personen suchten Zuflucht innerhalb und vor allem auflerhalb der Bundesrepublik
Jugoslawien. Durch das 1999 implementierte ,,Humanitdre Evakuationsprogramm
(HEP) und finanzielle Unterstiitzung wurden die Aufnahmestaaten in der Region in ge-
wissem Malle entlastet. Allerdings argumentierte Mazedonien, den Binnenvertriebenen
miisse der Grenziibertritt nach Mazedonien nicht erlaubt werden, da ihnen bereits im ei-
genen Land Unterstiitzung gewéhrt werde.'" Im Rahmen des HEP wurden 92.000 Per-

sonen aus Mazedonien in 28 Lander auBerhalb der Region evakuiert.'®

Die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft konnten sich zunéchst nicht auf die
Koordinierung der Maflnahmen zur Aufnahme betroffener Personen einigen.'™ In den
Schlussfolgerungen des Rates von Luxemburg wird lediglich anerkannt, dass es aus
humanitdren Griinden und um eine Destabilisierung einzelner Aufnahmeldnder in der
Region zu vermeiden, erforderlich sein konnte, vertriebenen Personen voriibergehend
Schutz durch Aufnahme zu gewéhren.'” Am 26.4.1999 nahm der Rat eine gemeinsame
MaBnahme an betreffend ,,Maflnahmen zur konkreten Unterstlitzung der freiwilligen
Riickfiihrung und der Aufnahme von Fliichtlingen, Vertriebenen und Asylbewerbern
einschlieBlich einer Soforthilfe fiir Personen, die wegen der jlingsten Ereignisse aus

dem Kosovo geflohen sind*.'*

Das Amt der Europédischen Gemeinschaft fiir Humanitire Hilfe (ECHO) arbeitete in Zu-
sammenarbeit mit dem UNHCR bis Mai 1999 einen umfassenden Plan fiir die Riickkehr
der Fliichtlinge in das Kosovo aus, der dann die Grundlage fiir die internationale huma-
nitdre Hilfe im Kosovo bildete."” Die Kommission setzte eine Task Force fiir den Wie-
deraufbau im Kosovo zur friihzeitigen Planung des Ubergangs von humanitirer Hilfe zu

Rehabilitations- und Wiederaufbauhilfe ein. Die Unterstiitzung umfasste auch die be-

U Muharremi, Fn. 167, S. 111 (121 ff)).

182 Quelle: http://www.unhcr.ch/issues/idp/qa0003.htm, S. 3; recherchiert am 10.6.2000.

'8 UNHCR 2000, The Kosovo Refugee Crisis: An independent evaluation of UNHCR's emergency
preparedness and response, Evaluation and Policy Analysis Unit, Geneva; EC/GC/01/7, Ziff. 20.

'8 S0 die Kommission im Richtlinienvorschlag vom 24.5.2000 iiber Mindestnormen fiir die Gewéhrung
voriibergehenden Schutzes, KOM(2000)303 endg., Ziff. 3.2, ABI. 2000 C 311 E, S. 251.

" A.a.0. Ziff. 3.2.

18 ABL L 114 vom 1.5.1999, S. 2. Auf dieser Grundlage stellte die Union etwa 17 Millionen Euro zur
Verfligung, vgl. Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg., Ziff. 3.3, ABIL. 2000 C 311 E, S. 251.

'87 Vgl. Jahresbericht der Kommission 1999, S. 12.
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dirftigsten Gruppen der einheimischen Bevdlkerung.'®

Mit der Stationierung der
KFOR-Truppen im Juni 1999 ging ein Ende der massiven Fluchtbewegung einher. Der

UNHCR begann Ende Juni 1999 bereits mit der Riickfithrung.'”

Der Kosovokonflikt unterschied sich von Bosnien in dreierlei Hinsicht. Erstens interve-
nierte die NATO mit dem Ziel, weitere Vertreibungen zu verhindern und die Bedingun-
gen fiir eine Riickkehr der Fliichtlinge zu schaffen. Dabei diirfte die Bereitschaft zur
Hilfe fir die Kosovo-Albaner nicht zu trennen sein von dem Versuch der NATO, Men-
schenrechte mit militdrischen Mitteln durchzusetzen. Zweitens war die Abwehr der
Schutzsuchenden wesentlich effektiver als im Fall der Bosnier. Die meisten Kosovaren
blieben in der Bundesrepublik Jugoslawien oder fanden Aufnahme in Albanien. Und

drittens gab es erste effektive Ansdtze eines Lastenteilungsmechanismus.

Insgesamt kann festgestellt werden, dass militdrische ZwangsmalBnahmen (,,humanitére
Interventionen*) an Bedeutung gewinnen zur ,,Losung“ von Konflikten, die mit
schwerwiegenden, evidenten Verletzungen grundlegender Menschenrechte einhergehen
oder die als Gefahrdung der regionalen oder globalen Sicherheit betrachtet werden." So
haben die Vereinten Nationen seit Ende des Kalten Krieges mehr Blauhelm-Missionen
organisiert und eine groflere Anzahl von Soldaten eingesetzt als in den Jahrzehnten ihrer
Existenz davor.”' Dabei werden Fliichtlingsfragen in einem engen Zusammenhang mit

t 192

Sicherheitsfragen behandelt.”” Die politische Ursachenbekdmpfung auch durch Maf3-
nahmen nach Kapitel VII VN-Charta wird einerseits positiv bewertet. Andererseits sei
es von dort aber nur noch ein kleiner Schritt, die Fliichtlinge selbst als Bedrohung zu

sehen und damit ihre personliche Sicherheit zu gefahrden."”

Ein weiteres Schlagwort ist der ,,Schutz in der Region®. Die bevorzugte Losung vieler

Staaten besteht heute darin, Fliichtlinge davon abzuhalten, tiberhaupt an ihre Grenzen zu

'8 2 B. in Albanien, Mazedonien, Montenegro.

'% Es kann angenommen werden, dass der Umgang mit den Fliichtlingen aus dem Kosovo den interna-
tionalen Mindeststandards vor allem im Hinblick auf deren schnelle Riickfithrung wohl héufig nicht
geniigt hat.

0" Ausfiihrlich zu ,humanitiren Interventionen® einschlieBlich der Analyse der Interventionen in Irak,
Somalia, Jugoslawien, Haiti und Ruanda siehe Opitz, Menschenrechte und Internationaler
Menschenrechtsschutz im 20. Jahrhundert, S. 148 ff.

1 Siehe Pradetto, Die NATO, humanitire Intervention und Vélkerrecht, Aus Politik und Zeitgeschichte,
S. 26 (27).

"2 Dazu im 2. Kapitel unter C.

13 Goodwin-Gill, Refugees and Security, IJRL 1999, S. 1 (3).
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gelangen, und sie dadurch von der ,,procedural door fernzuhalten.' Dies wird erreicht
durch Visaerfordernisse, Beforderersanktionen und andere Abwehrmalinahmen, die der
Ankunft von Fliichtlingen vorgelagert sind. Das Ergebnis ist, dass Fliichtlinge in der
Region verbleiben, entweder im Herkunftsland selbst oder in Nachbarldndern, in denen
sie der Gefahr der Zuriickweisung ausgesetzt sind. Die einzige ,,Kompensation* fiir die-
se Politik besteht in der Errichtung von ,,Schutzzonen* fiir Fliichtlinge in ihrer Her-
kunftsregion."” In Bosnien erkldrte der UN-Sicherheitsrat sechs Gebiete zu sicheren
Zonen" und ermutigte muslimische Fliichtlinge aus anderen Teilen Bosniens, sich
dorthin zu begeben. Nach der Vorstellung des Sonderberichterstatters Mazowiecki soll-
ten Sicherheitszonen eine voriibergehende Losung darstellen, damit die Personen ge-
schiitzt werden, andererseits durch eine Flucht ins Ausland aber auch der Politik ,,ethni-
scher Sauberungen® nicht zum Erfolg verholfen werde."”” Die Vereinten Nationen und
ihre Schutztruppe (UNPROFOR) waren allerdings nicht in der Lage, den versprochenen
Schutz zu garantieren, mit dem Ergebnis, dass die Streitkrifte der bosnischen Serben
zwel der ,,Sicherheitszonen‘ besetzten und die dort lebenden bosnischen Muslime ver-
trieben oder ermordeten. In Zepa und Srebrenica wurden Ermittlungen des internationa-
len Kriegsverbrechertribunals in Den Haag zufolge zwischen 4.000 und 6.000 unbe-
waffnete Zivilisten Opfer von Massenhinrichtungen. In anderen Sicherheitszonen, vor
allem in Sarajevo und Ostmostar, wurden im Laufe der Jahre Tausende Zivilisten von
Scharfschiitzen und durch Granatwerfer schwer verletzt oder getdtet. Die Grundversor-
gung war nicht sichergestellt. Nicht nur in Bosnien, sondern generell ist das Konzept

der Sicherheits- bzw. Schutzzonen offensichtlich bislang gescheitert.'*®

" Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 333.

13 Die Begrifflichkeiten sind uneinheitlich. Der Begriff der Schutzzone soll hier als Oberbegriff alle Ge-
biete umfassen, in denen Menschen vor Verfolgung, bewaffneten Konflikten oder anderen Gefiahrdungen
tatsdchlichen oder rechtlichen Schutz durch eine fremde Staatsmacht auBerhalb von deren Hoheitsgebiet
erhalten sollen. Der Sache nach sind interne Schutzzonen auf dem Territorium einer Konfliktpartei (kiin-
ftig: Sicherheitszonen) und externe Schutzzonen auf dem Territorium eines mit der Schutzmacht kooperi-
erenden Nachbarstaates oder auf einem militdrischen Stiitzpunkt zu unterscheiden. Vgl. zum ,,extraterrito-
rialen” Asyl bereits oben Fn. 35. Zum Konzept der Sicherheitszonen vgl. Achermann, Fn. 127, S. 236 ff.
1% Zur konzeptionellen Entwicklung vgl. die Resolution des Sicherheitsrates 757 vom 30.5.1992, .

"7'Vgl. den Bericht vom 22.8.1995, UN Doc. E/CN.4/1996/9, Ziff. 67 ff.

%8 7u den Sicherheitszonen im Irak vgl. Miinz/Weiner, Migration, Flucht und AuBenpolitik, in An-
genendt, Fn. 78, S. 200 (208). Die Sicherheit der dort anséssigen Menschen sollte auf der Grundlage einer
Resolution des UN-Sicherheitsrates teilweise durch die USA und ihre Verbiindeten, teilweise durch die
Kurden bzw. Schiiten selbst im Rahmen der Selbstverteidigung gewéhrleistet werden. Zur Durchfiihrung
von Riickkehrprogrammen durch den UNHCR in diese Sicherheitszonen, obwohl keine grundlegende
Veranderung der Verhéltnisse eingetreten war, Zieck, Fn. 105, S. 13. Zu den “Sicherheitszonen im Irak
und in Bosnien van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 106 ff.; zu Irak, Bosnien, Ruanda und Sri Lanka Landgren,
Safety Zones and International Protection: A Dark Grey Area, IJRL 1995, S. 436 ff. Zu den katastro-
phalen Auswirkungen des ,,safe haven“-Konzepts in Kambodia siehe Greve, “Safe haven”: lessons from
the Cambodian model, in Alfredsson/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 35 ff.
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SchlieBlich ist die ,,voriibergehende Schutzgewédhrung® als neues Konzept fiir Massen-
fluchtsituationen zu nennen. Zwar ist die Aufnahme von Massenfliichtlingen auf zeitlich
begrenzter Basis keine neue Erscheinung; weltweit haben zahlreiche Staaten auf unter-
schiedlichen rechtlichen Grundlagen und in unterschiedlichen Formen in Massenflucht-
situationen Schutz gewiéhrt, der seiner Natur nach ein voriibergehender sein sollte.'”
Der Begriff der ,,Vorlibergehenden Schutzgewdhrung® ist dagegen relativ neu. Der
UNHCR hatte fiir die indochinesischen Fliichtlinge die Gewéhrung ,,voriibergehender
Zuflucht durch die Erstaufnahmestaaten eingefordert. In Europa tauchte im Zusam-
menhang mit den Konflikten im ehemaligen Jugoslawien erstmals der Begriff des ,,vo-
riibergehenden Schutzes* auf. Sein Inhalt ist auch wegen der an ihn gekniipften politi-
schen Bedeutungsgehalte verschwommen geblieben. Die Konzepte, die sich seit den
90er Jahren in den Mitgliedstaaten der Union etabliert haben, unterscheiden sich unter-
einander zum Teil erheblich®®, sind aber auch mit den internationalen Ansétzen einer

Konzeptionalisierung voriibergehenden Schutzes nicht vergleichbar.*”

V. ,,Global Consultations*

Auf internationaler Ebene finden derzeit auf Initiative des UNHCR hin globale Konsul-
tationen statt, die der Wiederbelebung des internationalen Schutzregimes dienen sollen.
Beteiligt sind Staaten, internationale staatlichen und nichtstaatliche Organisationen, das
Exekutivkomitee des UNHCR sowie Expertenrunden.”” Es werden MaBnahmen disku-
tiert, die sicherstellen, dass internationale Schutzbediirfnisse wahrgenommen und ihnen
angemessen begegnet wird. Die legitimen Interessen von Staaten, Aufnahmegesell-
schaften und der internationalen Gemeinschaft sollen in gebotener Weise beriicksichtigt
werden. Die Konsultationen tragen der Erkenntnis Rechnung, dass Antworten auf viele

der aktuellen Fragen am besten auf der Basis internationaler Kooperation erarbeit wer-

"% Vgl. die Beispiele bei Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 196 ff.; Thorburn, Fn. 88, S. 459 (465). Als erste
voriibergehende Schutzgewéhrung im modernen Sinne wurde die Gewdhrung von Schutz fiir vor dem
spanischen Biirgerkrieg Fliichtende durch Frankreich und GroBbritannien genannt; Perluss/Hartman, Fn.
132, S. 551 (580). Nachfolgende Beispiele sind die Flucht von ca. 200 000 Ungarn 1956 nach Osterreich
und Jugoslawien, wo die Menschen knapp ein Jahr bleiben konnten, bevor sie in andere westliche Staaten
weiterwandern konnten oder zuriickkehrten; und die Aufnahme von Fliichtlingen aus der Tschecho-
slowakei durch Osterreich 1968. Sonstige Beispiele entstammen dem afrikanischen oder asiatischen Kon-
tinent. Vgl. auch Martin/Schoenholtz, Referat in Hailbronner/Klein, Einwanderungskontrolle und Men-
schenrechte, S. 29 ff.

20 y/g]. bereits oben Fn. 171.

2! Dazu im Einzelnen im 2. Kapitel unter B II.

202 71 den ‘Global Consultations’ siehe http://www.unhcr.ch unter »Special events”. Dort sind auch alle
Dokumente abrufbar, die in dieser Arbeit zitiert werden: ,,EC/GC/...”.
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den.”” Im Zentrum der Konsultationen stand die Forderung der vollstindigen und effek-
tiven Umsetzung der Genfer Fliichtlingskonvention anldsslich ihres 50jdhrigen Jubi-
laums am 28. Juli 2001. Gleichzeitig sollten neue Herangehensweisen, Werkzeuge und
Standards entwickelt werden, um den Fliichtlingsschutz in Bereichen zu stirken, die

vom Konventionsregime nicht angemessen abgedeckt sind.

Die Konsultationen im Rahmen des Exekutivkomitees des UNHCR sind thematisch un-
terteilt in den Schutz von Fliichtlingen bei einem Massenzustrom, den Schutz von
Fliichtlingen durch individuelle Asylsysteme, den Zusammenhang von Migration und
Asyl und die Suche individueller und kollektiver dauerhafter Losungen. Fragen der in-
ternationalen Solidaritdt und Verantwortlichkeit sowie der Lastenteilung sollen in allen
vier Bereichen mitberiicksichtigt werden. Der UNHCR weist darauf hin, dass die vier
Themen gerade fiir die Mitgliedstaaten der Europdischen Union von Interesse sein diirf-
ten und regt eine enge Zusammenarbeit an, um eine effektive Abstimmung mit dem
Harmonisierungsprozess im Rahmen der Union zu gewdhrleisten. Die Konsultationen
konnten dazu beitragen, diesen Prozess in einen globalen Kontext zu stellen und die Eu-
ropdische Union bei der Etablierung der erforderlichen Schutzstandards zu unterstiitzen.
Andererseits konnten sich die Konsultationen von den europdischen Rechtsetzungsvor-
haben anregen lassen. SchlieBlich konnten die Konsultationen eine niitzliche Plattform
fiir den Dialog zwischen der Europdischen Union und ihren Partnern bieten, um sich auf
Priorititen beim Aufbau eines Asyl- und Migrationsregimes, die Kontrolle illegaler
Migration und den Respekt fiir Schutzprinzipien zu einigen. Durch einen solchen Dia-
log konne die Zukunft des Fliichtlingsschutzes nicht nur in der Européischen Union,

sondern auch in ihren Partnerldndern und —regionen gesichert werden.

C. Der aktuelle Kontext von Flucht und Vertreibung

Weltweit gibt es zwischen 22 und 25 Millionen Fliichtlinge im volkerrechtlichen Sinne.

20 bis 25 Millionen Binnenfliichtlinge sind innerhalb der Grenzen ihres Herkunftslan-

% Diese Bestrebungen sind gegenliufig zu den Bestrebungen nach dem Zweiten Weltkrieg, den Fliicht-
lingsschutz nicht von internationaler Kooperation abhéngig zu machen, sondern primér in die Verantwor-
tung der Staaten zu geben.
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des auf der Suche nach Schutz.** Die meisten Fliichtlinge haben ihren Herkunftsort

nicht allein, sondern als Gruppe verlassen.*®

In den Mitgliedstaaten der Europdischen Union wurden im Jahr 2000 rund 432.000
Schutzantriage entschieden. Der Konventionsstatus wurde rund 35.000 Personen zuer-
kannt; einen humanitdren Status erhielten 45.000 Personen. Abgelehnt wurden 215.000
Antrédge, auf sonstige Weise endete das Verfahren in rund 139.000 Féllen. Im gleichen
Jahr wurden ca. 390 000 Asylantrage gestellt.”” Von Januar bis Juli 2001 wurden in der
Union ca. 238.500 Asylantriage gestellt; was 1,04 Asylantragen pro 1000 Einwohner
entspricht.*”” Deutschland wurde in der Union von GroBbritannien als Hauptzielland ab-

gelost. Der deutsche Anteil, der 1996 noch bei 50% lag, sank auf 20%.>*

Es wird geschitzt, dass die europidischen Staaten seit 1992 7,5 Milliarden US-Dollar fiir
die Priifung von Asylantrdgen und fiir den Lebensunterhalt von Asylbewerbern und
Flichtlingen aufwendeten, im Vergleich zu 2,4 Milliarden 1985.*” Die jahrlichen Aus-
gaben der OECD-Staaten filir Asylverfahren sollen ihren Beitrag an den UNHCR um
das 10fache tibersteigen.”’® Ausgaben in Milliardenhohe diirften die Mitgliedstaaten der

Union fiir die Sicherung ihrer Aulengrenzen in den letzten Jahren getétigt haben, insbe-

% Die meisten Binnenfliichtlinge gibt es in Afrika (Sudan, Angola, Demokratische Republik Kongo, Eri-
trea), auBlerdem in Afghanistan, Sri Lanka, Kolumbien und Bosnien-Herzegowina sowie den Nachfol-
gestaaten der ehemaligen Sowjeutunion. Der UNHCR unterstiitzt etwa 6,4 Millionen der Binnenfliicht-
linge; UNHCR, Refugees by numbers, S. 6; Bericht des UN-Sonderbeauftragten fiir Internally Displaced
Persons ‘Mass Exoduses and displaced persons’ vom 17.1.2001, E/CN.4/2001/5.

205 Hauptherkunftslinder waren im Jahr 2000 Afghanistan, Burundi, Irak, Sudan, Tschad, Bosnien-
Herzegovina, Somalia, Angola, Sierra Leone, Eritrea und Vietnam; UNHCR, Refugees by numbers, Fn.
204, S. 8.

2% Quelle: UNHCR, Population and data unit, Trends in Asylum Decisions in 38 countries, 1999-2000,
vom 22.6.2001, verfligbar unter http://www.unhcr.ch, recherchiert am 1.6.2002.

27 UNHCR, Asylum Applications Lodged in Europe, North America, Australia and New Zealand,
http://www.unher.ch/ recherchiert am 26.10.2001.

2% Quelle: http://www.unhcr.de/news/pr/pm010803.htm recherchiert am 26.10.2001.

2% Miinz/Weiner, Fn. 198, S. 200 (212). Aufgrund der erheblichen Unterschiede in der Ausgestaltung der
nationalen Asylverfahren in den einzelnen Mitgliedstaaten unterscheidet sich auch der jeweilige finan-
zielle Aufwand erheblich. Dazu kommt die fehlende Vereinheitlichung der Bewertungsgrundlagen fiir die
Analyse des finanziellen Aufwands, so dass ein direkter Vergleich schwierig ist, vgl. Kossen, Die Tatsa-
chenfeststellung im Asylverfahren: Das deutsche Asylverfahren in europdischer Perspektive, S. 30 ff.

219 dcharya/Dewitt, Fiscal Burden Sharing, in Hathaway, Fn. 44, S. 111 (117); Hathaway, Reconceiving
Refugee Law as Human Rights Protection, in Gowlland/Samson, Problems and Prospects of refugee Law,
S. 9 (28) nennt 1991 den Betrag zwischen 5 und 8 Milliarden US-Dollar, der das Gesamtbudget des
UNHCR um mehr als das 10fache iibersteige.
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sondere um die unmittelbar angrenzenden Staaten bei der ,,Aufriistung® ihrer Grenzen

zu unterstiitzen.?!!

Weltweit wird es aller Wahrscheinlichkeit nach auch kiinftig zu massenhaften Fliicht-
lingsbewegungen kommen.*"> Inwieweit die Europdische Union mit der spontanen An-
kunft groBer Fliichtlingsgruppen konfrontiert sein wird, ist nicht abzuschitzen. Nach
Ende des Kalten Krieges wurden Befiirchtungen wach*", Europa werde von Migranten
,,uberrannt werden, insbesondere aus Russland oder anderen GUS-Staaten.?'* Diese Be-
fiirchtungen haben sich bislang nicht bewahrheitet. Der Zerfall der Sowjetunion zog
zwar Konflikte in und zwischen den ehemaligen Republiken nach sich, die zur Vertrei-
bung von iiber zwei Millionen Menschen fiihrten.””* Dies schlug sich aber nicht in einer
verstirkten Zuwanderung von Schutzsuchenden in die Europdische Union nieder. Den-
noch wird den Nachfolgestaaten der Sowjetunion weiterhin ein hohes Migrationspoten-
tial unterstellt, das auch zu Fliichtlingsstromen in Richtung der Union fiihren konnte.*'s
Generelle Schitzungen beziiglich des in den néchsten Jahren zu erwartenden Umfangs
der Fliichtlingszuwanderung aus Osteuropa wegen gewalttitiger Auseinandersetzungen
oder innerer Unruhen diirften letztlich aufgrund der Vielzahl unsicherer Faktoren rein
spekulativ bleiben. Hingegen kann davon ausgegangen werden, dass das Katastrophen-
potential in den Nachfolgestaaten der Sowjetunion aufgrund massiver Umweltzersto-
rungen und Problemen der Versorgungsinfrastruktur grofer als in anderen Lindern ist,
weshalb flichendeckende und anhaltende Notsituationen nicht ausgeschlossen sind, die

als Ausloser massenhafter Fluchtbewegungen mithin durchaus wahrscheinlich sind. *"’

AL Alle Mitgliedstaaten der Schengen-Gemeinschaft haben den Nachweis erbracht, dass es — trotz sehr
unterschiedlicher Ausgangslagen — mdglich ist, die Voraussetzungen fiir eine effektive und effiziente Si-
cherung der AuBengrenzen zu schaffen. Fiir Personal und Ausstattung an den Grenzen sind Haushaltsmit-
tel in Milliardenh6he ausgegeben worden.“ Schattenberg, Deutsche Erfahrungen mit Schengen, in Hail-
bronner/Weil, Von Schengen nach Amsterdam, S. 23 (24).

12 vgl. Berger, Fn. 46, S.16 ff.

213 und teilweise wohl auch bewusst geschiirt, Thrdnhardt, Fn. 67, S. 66 f.

1% Zur GUS-Konferenz und dem Aktionsprogramm von 1996, das wegen seines pragmatischen Ansatzes
geriihmt wurde und als Vorbild fiir regionale Kooperationen zwischen den zentralamerikanischen Staaten,
USA und Kanada diente, vgl. Rivera Houze, CIS Migration Converence and Program of Action: A model
for Addressing Human Rights and Forced Displacement, in Bayefsky/Fitzpatrick, Human Rights and
Forced Displacement, S. 209 ff.

215 Dazu Messina, Refugee definitions in the countries of the Commonwealth of Independent States, in
Nicholson/Twomey, Fn. 91, S. 136 ff.

218 Hailbronner nennt politische Instabilitit und die Unsicherheit des wirtschaftlichen Wachstums in
Kombination mit ,,ethnischen* Konflikten als Faktoren, die zu groflen Fliichtlingsbewegungen aus dieser
Region fiithren konnten; Fn. 5, S. 18.

17 7y alledem Knabe, Migration in und aus Osteuropa, in Angenendt, Fn. 78, S. 51 (58).
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Als eine Krisenregion mit besonderer Bedeutung fiir die Europédische Union im Hin-
blick auf unmittelbare, spontane Massenzuwanderung wird Nordafrika und dort insbe-
sondere Algerien genannt.””® Ein Krisenherd, der erst allmdhlich von der Europdischen
Union wahrgenommen wird, ist der Kaukasus.”” Dass vom Balkan nochmals groBere
Fliichtlingsbewegungen ausgehen, erscheint nach dem gegenwértigen Stand der Dinge
als unwahrscheinlich. Im Hinblick auf die Erweiterung der Union sind aber auch Kon-
flikte im Nahen und Mittleren Osten von unmittelbarer Relevanz im Hinblick auf mog-

liche Massenzuwanderung.

D. Zusammenfassung

Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union waren in ihrer Geschichte nur selten mit
groflen, unerwarteten Fliichtlingsbewegungen konfrontiert. Sie befinden sich in relativ
isolierter Lage beziiglich aktueller Krisenherde. Akute Fliichtlingskrisen sind gekenn-
zeichnet von der Spontaneitét des Aufbruchs, die in der Regel wenig bis keine Zeit fiir
eine Fluchtplanung einschlieBlich der Auswahl des Ziellandes bietet. Der Grofteil der
Betroffenen bleibt somit zwangsldufig in der Herkunftsregion. Die Hauptlasten der
Fliichtlingsaufnahme tragen die Nachbarstaaten. Vergleichsweise wenige Schutzsu-
chende gelangen in die Europdische Union, und wenn, dann als zweite Stufe ihres per-
sonlichen Migrationsverlaufs, nachdem sie bereits erste ,,Aufnahme* in einem Nachbar-
staat gefunden haben. Nichts desto trotz haben die Ereignisse im ehemaligen Jugosla-
wien dazu gefiihrt, dass auch in der Européischen Union {iber Mechanismen zur solida-
rischen Bewiltigung von Situationen nachgedacht wird, die als ,,Massenzuflucht* emp-
funden werden. Allerdings werden sich Massenfluchten wohl auch kiinftig in groferer
Entfernung zur Europdischen Union abspielen. Die spontane Ankunft grofer Fliicht-

lingsgruppen an den Grenzen der Unionsstaaten ist eher unwahrscheinlich.

Krisensituationen erfordern schnelles Handeln. Reaktionsmechanismen miissen daher
bereits im vorhinein feststehen und konnen nicht erst in der Krise erarbeitet werden. Die
Bemiihungen, Mechanismen fiir den Umgang mit Massenfluchten im Rahmen der Eu-
ropdischen Union zu erarbeiten, sind daher sicherlich berechtigt, um fiir den ,,Fall der

Fille™ geriistet zu sein. Dartiber hinaus hat die Erfahrung gezeigt, dass die Bereitschaft

2% Fiir den generellen Wanderungsdruck aus den Staaten Nordafrikas in die Europiische Union wird
iblicherweise die Ungleichheit der Bevolkerungsentwicklung herangezogen; dazu Kérner, Wanderungs-
bewegungen aus Nordafrika, in Angenendt, Fn.78, S. 76 ff.

219 Zum Kaukasus vgl. Halbach, Migration, Vertreibung und Flucht im Kaukasus, Koln 1999.
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zur Fliichtlingsaufnhahme auch von der Solidaritit unter den Mitgliedstaaten als einer
Gemeinschaft von Aufnahmestaaten abhingt. Die tatsdchlichen Hintergriinde gebieten
es jedoch, die Schaffung voriibergehender Schutzmechanismen kritisch dahingehend zu
hinterfragen, welche Implikationen das Konzept fiir den allgemeinen Fliichtlingsschutz

in der Européischen Union hat.
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2. Kapitel: Der volkerrechtliche Rahmen

Auf die moglichen Ursachen und Ausloser grofer Fluchtbewegungen wurde im 1. Kapi-
tel hingewiesen. Je nach tatsachlicher Situation greifen unterschiedliche Vdlkerrechts-
regimes zum Schutz der betroffenen Personen und zur Gestaltung der staatlichen Rechte
und Pflichten ein. Teilweise iiberschneiden sich die Regelungen oder stehen in Wider-
spruch zueinander. Unter internationalem Fliichtlingsrecht verstehen manche die Ge-
samtheit der Rechtsbeziehungen zwischen Fliichtlingen, Aufnahmestaaten, Herkunfts-
staaten und der internationalen Gemeinschaft.”*’ Fiir den Zweck dieser Untersuchung er-
scheint es jedoch sinnvoll, nur die Normen zum Fliichtlingsrecht zu zéhlen, die unmit-
telbar an den Tatbestand der Flucht ankniipfen oder deren Anwendungsbereich durch
einen normativen Fliichtlingsbegriff bestimmt wird. So kann verdeutlicht werden, wie
Menschenrechte, humanitiares Volkerrecht und die volkerrechtliche Verantwortlichkeit
auf das herkommliche Fliichtlingsregime einwirken, und welche Implikationen sich
daraus fiir den Fliichtlingsschutz ergeben. Der Schwerpunkt dieses Kapitels liegt auf der
Ermittlung des universellen volkerrechtlichen Rahmens, in dem sich die Mitgliedstaaten
der Union bei der Regelung von Flucht und Migration bewegen.*”' Regionales europii-

sches Volkerrecht wird im 3. Kapitel behandelt.

A. Der Konflikt von Personal- und Territorialhoheit

Vorab ist auf den Konflikt zwischen Personal- und Territorialhoheit einzugehen, der je-
der Regelung in Bezug auf fremde Staatsangehorige zugrundeliegt. Der Schutz fremder
Staatsangehoriger, denen ihr Heimatstaat de jure oder de facto keinen Schutz gewéhrt,
fiihrt zu einem Spannungsverhéltnis zwischen Territorial- und Personalhoheit. Denn der
Schutz von Personen obliegt volkerrechtlich dem Staat, dessen Staatsangehorigkeit sie
besitzen, auch wenn sie sich auf fremdem Staatsgebiet befinden. Das Volkerrecht 16st
den Konflikt zugunsten der Territorialhoheit, indem es das Asylrecht als das Recht eines
Staates anerkennt, fremden Staatsangehorigen Schutz zu gewédhren. Die Schutzgewéh-
rung darf vom Herkunftsstaat nicht als unfreundlicher Akt gewertet werden. Dieser

Grundsatz ergibt sich implizit aus der Genfer Fliichtlingskonvention und dem Mandat

220 ygl. die Ausfithrungen bei Achermann, Fn. 127, S. 22 ff.

2! Die Auslegung volkerrechtlicher Vertréige erfolgt anhand der einschligigen Regelungen des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969, in Kraft getreten am 27.1.1980 (WVK).
Sie sind gemdB Art. 4 zwar nicht riickwirkend anwendbar. Nach allgemeiner Auffassung haben sich in
den Art. 31 bis 33 WVK jedoch volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Auslegungsgrundsétze nied-
ergeschlagen. Dies wird durch die Praxis des Europdischen Gerichtshofes fliir Menschenrechte bestitigt;
Fall Golder (1975) Abs. 29 ff.
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des UNHCR und ist in einer Vielzahl internationaler Erkldrungen enthalten.*”” Demge-

geniiber gibt es kein volkerrechtlich anerkanntes individuelles Recht auf Asyl.**

Aus der Territorialhoheit folgt das Recht der Staaten, die Zusammensetzung ihrer Be-
volkerung zu bestimmen. Sie sind daher bei der Kontrolle der Einreise und des Aufent-
halts von Auslédndern sowie der Regelung der Rechtsstellung von Ausldndern auf ihrem
Territorium grundsitzlich frei; sie diirfen Migrationsbarrieren errichten, Fremde aus-
weisen und schlechter behandeln als die eigenen Staatsangehorigen. Bei der Behand-
lung der Auslidnder, die auf dem Territorium anwesend sind, muss nach allgemeiner
Staatenpraxis und begleitender Rechtsiiberzeugung lediglich ein volkerrechtlicher Min-
deststandard beachtet werden.”* Er wird zunehmend von den Menschenrechten tiberla-

gert.

Ob und inwieweit das Recht zur Kontrolle von Einreise und Aufenthalt fremder Staats-
angehdriger Beschriankungen unterworfen ist, ist demgegeniiber umstritten. Die politi-
sche Theorie leitet aus der menschenrechtlichen Ausreisefreiheit Immigrationsrechte
ab.”” Nach geltendem Volkerrecht entspricht dem Freiheitsrecht allerdings keine Pflicht
zur Ermoglichung oder zumindest Nichtbeschrinkung der Einwanderung. Eine vollige
Abschottung diirfte jedoch auch rechtlich nicht in Betracht kommen, da diese den

Migrationsdruck auf andere Staaten erhéhen und so dem Grundsatz der internationalen

2 Etwa in der Erkldrung der UN-Generalversammlung von 1967 zum Territorialen Asyl; angenommen
durch Res. 2312 (XXII) am 14.12.1967; in Art. II Abs. 2 der afrikanischen Fliichtlingskonvention von
1969, Fn. 127, und in der Erkldrung des Ministerrates des Europarates liber Territoriales Asyl vom
18.11.1977. Siehe auch UNGA, Note on International Protection, A/AC.96/951 vom 13.9.2001, Ziff. 5.
2 Die programmatische, als Resolution der VN-Generalversammlung nicht rechtsverbindliche Allge-
meine Erkldrung der Menschenrechte vom 10.12.1948 (AEMR) umschreibt die Menschenrechte ambitios
sehr weit. Aus Art. 14 (,,JJeder Mensch hat das Recht, in anderen Lindern vor Verfolgungen Asyl zu
suchen und zu genieflen.”) folgt weder ein individuelles Recht auf Asyl noch eine staatliche Pflicht zur
Gewihrung von Asyl. Soweit vertreten wird, Art. 14 AEMR habe die Qualitdt international zwingenden
Gewohnheitsrechts erlangt, fehlt es eindeutig an einer entsprechenden Staatenpraxis. Zu Art. 14 AEMR
siehe im Einzelnen Noll, Fn. 7, S. 357 ff. mit Nachweisen.

2 Nach der Theorie vom internationalen Mindeststandard (a.A.: Theorie der Inlindergleichbehandlung,
die sich international jedoch nicht durchgesetzt hat, dazu Ipsen, Fn. 28, S. 705) miissen die Staaten den
auf ihrem Hoheitsgebiet befindlichen Auslindern zumindest folgende Rechtspositionen einrdumen:
Rechtsfahigkeit, das Recht auf Leben, kdrperliche Unversehrtheit und Sicherheit der Person, die Gleich-
heit vor dem Gesetz und den Schutz wohlerworbener Privatrechte und die Rechtsweggarantie; Ipsen,
a.a.0., S. 706 f. Zur Herleitung des volkerrechtlichen Mindeststandards siehe Herdegen, Der ,,Fremde*
im Volkerrecht - Wandlungen eines Begriffs, in Hailbronner (Hrsg.), Die allgemeinen Regeln des volker-
rechtlichen Fremdenrechts, S. 11 ff. Zum Meinungsstand beziiglich der volkerrechtsgeméBen Behandlung
Fremder. Vgl. auch Miiller/Wildhaber, Praxis des Volkerrechts, 3. Aufl., S. 519 ff.; Doehring, Volker-
recht, Rn. 860 ff.

25 Art. 2 Abs. 2 4. ZP zur EMRK; Art. 12 Abs. 2 IPBPR. Vgl. Baubick, Gehen, Bleiben, Kommen. Not-
wendige Offnung und notwendige SchlieBung liberaler Demokratien, in Fritsch-Oppermann, Fn. 67, S.
27 (29).
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Kooperation widersprechen wiirde. Staaten sind daher verpflichtet, ein Mindestmal3 an

Einwanderungsangeboten zu machen, das sich jedoch nicht quantifizieren I&sst.

Nach universalem Volkerrecht ist anerkannt, dass das Ermessen, Fremde zuzulassen
oder nicht, durch fundamentale Menschenrechte begrenzt ist. Werden unmittelbar in e-
xistentieller Not befindliche Menschen von der Staatsgewalt gehindert, die Grenze zu
tiberschreiten, so kann dies rechtswidrig sein, wenn anders die Gefahrenlage nicht zu
beheben ist. Eine solche konkrete Gefahrenlage kann auf Naturkatastrophen oder auf
fundamentaler und lebensvernichtender Verfolgung beruhen. Nach allgemeinem Vol-
kerrecht ist aber selbst in einer solchen Situation ein Staat dann nicht zur Zulassung der
Fremden verpflichtet, wenn sie die eigenen Staatsangehoérigen wesentlich gefdhrden

wiirde. Das kann unter Umstinden bei einer Massenflucht der Fall sein.?**

B. Das internationale Fliichtlingsrecht

I. Die Genfer Fliichtlingskonvention

Das Internationale Fliichtlingsrecht ist geprdgt durch die zentrale Rolle der Genfer
Flichtlingskonvention.” Normadressaten sind die Vertragsstaaten.””® Der Schwerpunkt
der Konvention liegt auf der Festlegung von Behandlungsstandards, insbesondere fiir
formell anerkannte Fliichtlinge, aber auch fiir Asylbewerber. Die GFK beinhaltet inso-
weit einen umfangreichen Integrationsauftrag an die Vertragsstaaten.”” Nach iiberwie-

gender Auffassung steht den Staatenpflichten kein individuelles Recht gegeniiber, wes-

226 Doehring, Fn. 224, Rn. 855,

27 Nachweis Fn. 15. Mit der besonderen Situation von Seeleuten beschiftigt sich die Vereinbarung iiber
Fliichtlingsseeleute vom 23.11.1957. Relevant ist schlieBlich das Ubereinkommen iiber die Rechtsstel-
lung der Staatenlosen vom 28.9.1954. Dazu Gobel-Zimmermann, Fn. 176, Rn. 17 bzw. 28.

% Alle Mitgliedstaaten der Europidischen Union sind Vertragsstaaten der GFK und des Zusatzprotokolls.
Im Hinblick auf den hohen Ratifikationsstand ist davon auszugehen, dass die zentralen Bestimmungen
der GFK, d.h. die Fliichtlingsdefinition (Art. 1) und das Zuriickweisungsverbot (Art. 33), Volkerge-
wohnheitsrecht darstellen; vgl. Hofimann, Fn. 80, S. 873.

¥ Grundsitzlich gilt, dass die Stellung der Auslinder im Aufenthaltsstaat vom Gegenseitigkeitsprinzip
und dem Interesse des Aufenthaltsstaates bestimmt wird. Fiir den Fliichtling soll nach der GFK jedoch
das Gegenseitigkeitsprinzip nicht und statt des Vorrangs des Interesses des Aufnahmestaates die Assimi-
lation, insbesondere durch Einbiirgerung und unter Beschleunigung und Verbilligung der behoérdlichen
Verfahren, Art. 34 GFK, gelten. Im {ibrigen sieht die GFK entweder die Gleichbehandlung mit Staat-
sangehorigen oder die Gleichbehandlung mit anderen Auslédndern auf dem Staatsgebiet des Asyllandes
vor.
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halb die GFK nicht als menschenrechtliches Instrument bezeichnet werden kann.” Die
Begiinstigung der Schutz suchenden Person ist eine mittelbare.”' Die Reichweite der
GFK wird bestimmt durch national und regional unterschiedliche Interpretationen des

Fliichtlingsbegriffs und des Zuriickweisungsverbots des Art. 33 Abs. 1 GFK.

1. Die Auslegung der GFK

Die GFK wird durch die Vertragsstaaten ausgelegt. Der UNHCR hat zwar nach Art. 35
Abs. 1 der GFK und Art. 8 a des UNHCR-Statuts die Kompetenz, die Anwendung der
GFK zu iiberwachen.”* Seine Auslegung bindet die Vertragsstaaten jedoch nicht.** Es
gibt auch sonst kein Gremium, das die Durchfiihrung der GFK {iberwacht.”** Dies hat
international, aber auch in der Praxis der europdischen Signatarstaaten, zu erheblichen

Auslegungsunterschieden gefiihrt.*”

2. Der personelle Anwendungsbereich

a. Der Fliichtlingsbegriff

Nach der allgemeinen Definition des Art. I A Nr. 2 GFK ist jede Person Fliichtling, die

»aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitit,
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uber-
zeugung sich aulerhalb des Landes befindet, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, und
den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen dieser Befiirch-
tungen nicht in Anspruch nehmen will; oder die sich als Staatenlose infolge solcher Er-
eignisse auBerhalb ihres Landes befindet, in welchen sie ihren gewiinschten Aufenthalt
hatte, und nicht dorthin zuriickkehren kann und wegen der erwéhnten Befiirchtungen
nicht dorthin zuriickkehren will.*

Der Flichtlingsbegriff der GFK ist ein materieller, d.h. die Anwendbarkeit der Behand-
lungsstandards ist nicht abhidngig von der formellen Anerkennung als Konventions-

fliichtling. Die Feststellung der Fliichtlingseigenschaft ist deklaratorisch.>*

29 Teilweise wird unter Bezugnahme auf die Praambel und Art. 33 Abs. 1 GFK vertreten, die GFK sei
ein Instrument zum Schutz der Menschenrechte. Der GFK komme eine Abhilfefunktion zu; Menschen-
rechte und die GFK konnten somit in einer Linie angeordnet werden, Zieck, Fn. 102, S. 30 f. Wegen der
fehlenden Verpflichtung zur Schutzgewdhrung ist diese Sichtweise abzulehnen. Zum Zusammenhang von
Menschenrechten und Fliichtlingsschutz siehe im Einzelnen unten D III.

! vgl. Klos, Deutschlands Verhiltnis zur GFK und zur EMRK, ZAR 2000, S. 202 (203) mit
Nachweisen. A.A. Gobel-Zimmermann, Fn. 176, Rn. 10.

2 UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, Genf 1979, iiberar-
beitet 1992.

23 Dazu Hailbronner, Fn. 5, S. 374 mit Nachweisen auch zu anderen Auffassungen.

24 Art. 38 GFK sieht zwar vor, dass jeder Streitfall zwischen den Parteien des Abkommens iiber dessen
Auslegung oder Anwendung, der auf andere Weise nicht beigelegt werden kann, auf Antrag einer der am
Streitfall beteiligten Parteien dem IGH vorgelegt wird. Davon wurde bislang noch nie Gebrauch gemacht.
25 Steinbock, The refugee definition as law: issues of interpretation, in Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 13
ff.

% Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 32 m.N.
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Allen Interpretationen des Fliichtlingsbegriffs ist das Merkmal der Notigung und das Er-
fordernis des Grenziibertritts gemein. Differenzen bestehen im Hinblick auf den Verfol-
gungsbegriff, einzelne Verfolgungsmotive sowie die Beweismalstiabe.”’ Das klassische
Fliichtlingsrecht geht jedenfalls davon aus, dass Fliichtling ist und Schutz verdient, wer
Opfer politischer Verfolgung ist oder begriindete Furcht vor einer solchen hat. Poltische
Verfolgung setzt staatliche Verfolgung voraus, gerichtet gegen ein Individuum. Wesent-
liches Moment der Verfolgung ist die Diskriminierung. Die daraus folgende Schutzlo-
sigkeit des Einzelnen ist essentiell gebunden an die politischen Aspekte der Beziehung
zwischen Staat und Individuum. Naturkatastrophen, eine allgemein schlechte Men-
schenrechtslage oder kriegerische Auseinandersetzungen begriinden fiir sich genommen

nach iiberwiegender Auffassung und universaler Staatenpraxis keine Verfolgung.>*

In eine Erorterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale soll hier nicht eingetreten wer-
den.” Fiir den Gegenstand dieser Untersuchung konnte der Verfolgungsgrund der Zu-
gehorigkeit zu einer sozialen Gruppe zwar von besonderer Bedeutung sein. Nach iiber-
wiegender Ansicht handelt es sich allerdings nicht um einen Auffangtatbestand, sondern
um ein eigenstindiges Verfolgungsmotiv, das ebenso wie die anderen die individuelle
Verfolgungsfurcht voraussetzt.*” Im Hinblick auf das Beweismal} fiir die begriindete
Verfolgungsfurcht ergeben sich aus diesem Verfolgungsmerkmal also keine Erleichte-
rungen flir Gruppensituationen. Bei der gruppengerichteten Verfolgung kommt es, un-
abhingig davon, an welches Verfolgungsmotiv sie ankniipft, darauf an, ob die Einzel-
person, die selbst bislang nicht Ziel von Verfolgungsmaflnahmen war, in einer ver-
gleichbaren Lage wie ein verfolgtes Gruppenmitglied ist und iiber die Verfolgungsdich-
te eine individuell begriindete Verfolgungsfurcht nachweisen kann. Gelingt dies nicht,
begriindet allein die Zugehorigkeit zur verfolgten Gruppe nach herrschender Staaten-

praxis nicht den Konventionsfliichtlingsstatus.

Die Kommission hat am 12.9.2001 einen Vorschlag vorgelegt fiir eine Richtlinie des

Rates tiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehd-

57 Ausfiihrlich dazu Part 1: The evolving refugee definition, in Nicholson/Twomey, Fn. 91, S. 13 ff. Zu
den einzelnen Verfolgungsmerkmalen siehe auch Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 43 ff.

% Im Einzelnen Hathaway, Refugee status arising from generalized oppression, in Alfreds-
son/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 61 (63 f.) mit weiteren Nachweisen.

29 7u den unterschiedlichen Interpretationen in den Mitgliedstaaten der Union sieche Hailbronner, Fn. 5,
S. 374 ff.

0 Zur diesbeziiglichen internationalen Staatenpraxis sieche Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 358 ff.
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rigen und Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationa-

241

len Schutz bendtigen.”* Er regelt sowohl den Schutz auf der Grundlage der GFK als
auch den subsididren Schutz filir Personen, die die Voraussetzungen der GFK nicht er-
fiillen, aber aus anderen Griinden internationalen Schutz benétigen. In dem Richtlinien-
vorschlag hat sich auch die allgemeine Auffassung niedergeschlagen, wonach der Beg-
riff der sozialen Gruppe Personengruppen meint,

»die anhand bestimmter wesentlicher Merkmale wie sexuelle Ausrichtung, Alter oder
Geschlecht definiert werden konnen, sowie Gruppen von Personen mit gemeinsamem
Hintergrund oder gemeinsamen Merkmalen, die so bedeutsam fiir die Identitét oder das
Gewissen sind, dass die Betreffenden nicht gezwungen werden diirfen, auf die Grup-
penzugehorigkeit zu verzichten. Der Begriff umfasst auch Gruppen von Personen, die
nach dem Gesetz als minderwertig gelten. **

Es ist fraglich, ob diese sehr liberale Auslegung von den Mitgliedstaaten angenommen
werden wird, da die Praxis mancher Mitgliedstaaten insbesondere bei der geschlechts-

spezifischen Verfolgung restriktiv ist.

b. Die Beendigung des Fliichtlingsstatus

Art. 1 C regelt die Beendigung des Fliichtlingsstatus, wobei es auch insoweit keiner
formlichen Feststellung bedarf. Wurde der Konventionsstatus allerdings in einem indi-
viduellen Verfahren bestétigt, bedarf auch die Beendigung eines Verfahrens, das den-

selben Standards gentigt.**

Aus Art. 1 C GFK ergibt sich, dass der Schutz der GFK als ein von vornherein zeitlich
beschriankter Schutz konzipiert ist. Aus verschiedenen Griinden ist jedoch in den Mit-
gliedstaaten der Union und auch weltweit auf die konsequente Beendigung des Fliicht-
lingsstatus nach Wegfall der Griinde, die zu seiner Gewéhrung gefiihrt haben, verzichtet
worden. Man kann insoweit davon ausgehen, dass sich das Asylrecht im européischen
Rechtsraum als das Recht zur Gewéhrung dauerhaften Schutzes etabliert hat, und die an
eine formelle Anerkennung als Asylberechtigter gekniipfte Asylgewéhrung im europii-
schen Rechtskreis volkergewohnheitsrechtlich mit dem Anspruch auf einen dauerhaften

Aufenthalt verbunden ist.***

1 KOM(2001)510 endg..

2 Art. 12 lit. d) RL-Entwurf,

3 Towle, Human Rights Standards: a Paradigm for Refugee Protection? in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 223,
S. 26 (40).

2% Undeutlich Hailbronner, Fn. 5, S. 81.



55

Vor dem Hintergrund, dass der Schutz der GFK als ein von vornherein zeitlich begrenz-
ter Schutz angelegt ist, konnte die Schaffung voriibergehender Schutzmechanismen hin-
terfragt werden. Fiir die europdischen Staaten, in denen die Asylgewdhrung mit dem
Anspruch auf dauerhaften Aufenthalt verbunden ist, kime stattdessen auch die grundle-
gende Anderung dieser Praxis der Gleichsetzung Asyl und Exil und konsequente An-

wendung der Beendigungsgriinde der GFK in Betracht.

3. Das Zuriickweisungsverbot
Art. 33 Abs. 1 GFK enthidlt das flir das Fliichtlingsvolkerrecht zentrale Zuriickwei-
sungsverbot:

»Keiner der vertragsschlieBenden Staaten wird einen Fliichtling auf irgendeine Weise
iiber die Grenzen von Gebieten ausweisen oder zuriickweisen, in denen sein Leben oder
seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehorigkeit
zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung be-
droht sein wiirde.***

Art. 33 Abs. 1 GFK schiitzt vor einer Bedrohung von Leben oder Freiheit, die auf den
genannten personlichen Merkmalen beruht. Personen, die aus schwerwiegenden Griin-
den als eine Gefahr fiir die Sicherheit des Aufnahmestaates anzusehen sind, oder die ei-
ne Gefahr fiir die Allgemeinheit dieses Staates bedeuten, weil sie wegen eines Verbre-
chens oder wegen eines besonders schweren Vergehens rechtskréftig verurteilt wurden,
konnen sich gemél Art. 33 Abs. 2 GFK nicht auf Art. 33 Abs. 1 GFK berufen. Aus Art.
1 F GFK, der den Fliichtlingsstatus in bestimmten Fillen ausschlief3t, ergibt sich, dass
Art. 33 Abs. 2 GFK niemandem entgegengehalten werden kann, der sich an der Grenze

auf Art. 33 Abs. 1 GFK beruft. In Betracht kommen nur Ereignisse nach Erlangung des
Fliichtlingsstatus, da Art. 1 F GFK vorgeht.

Allgemein anerkannt ist, dass Art. 33 Abs. 1 GFK die Zuriickweisung von Konventions-
fliichtlingen verbietet, die sich auf dem Territorium des Vertragsstaates befinden, und

dass insoweit weder der rechtméBige Aufenthalt™*

noch die vorangegangene formliche
Anerkennung als Konventionsfliichtling Voraussetzung ist. Art. 33 Abs. 1 GFK erfasst
die Zuriickweisung direkt in einen Verfolgerstaat, aber auch die Kettenzuriickwei-
sung.**” Das Zuriickweisungsverbot gilt auch dann, wenn in speziellen Vertrigen — Aus-

lieferungsvertrdgen, Riickiibernahmevertrdgen — die Riickfithrung vereinbart wurde. Es

2 zur Entstehungsgeschichte Amann, Fn. 33, S. 101 ff.; Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 117 ff.

6 ygl. Art. 31 GFK

**7 Marx, Non-refoulement, Access to Procedures, and Responsibility for Determining Refugee Claims,
IJRL 1995, S. 393.
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ist nicht derogierbar, was durch Art. VII Abs. 1 des Protokolls von 1967** bestitigt
wird. Es gilt nicht absolut, sondern unterliegt den Beschrankungen des Art. 33 Abs. 2
GFK.

Es ist nach wie vor umstritten, ob Art. 33 GFK Pflichten gegeniiber Personen begriin-
det, die sich an der Grenze eines Vertragsstaates auf Art. 33 Abs. 1 GFK berufen.”®
Nach restriktiver Auffassung enthilt Art. 33 GFK lediglich ein Verbot der Zurlickwei-
sung eines Fliichtlings, der bereits die Grenze passiert hat.** Andere vertreten, Art. 33
GFK gelte auch fiir Fliichtlinge, die sich an der Grenze auf Art. 33 Abs. 1 GFK berufen,
sofern die Person nicht bereits in einem verfolgungssicheren Drittstaat Aufnahme ge-
funden hat.*' Im Franzosischen bezeichnet der Begriff ,,refoulement™ die Zuriickwei-
sung an der Grenze. Der englische Wortlaut schlie3t dieses Verstindnis nicht aus.”* Die
restriktive Auslegung wiirde dazu fiihren, dass illegal einreisende Fliichtlinge privile-
giert wiirden, da Art. 31 GFK verbietet, die illegale Einreise negativ zu beriicksichtigen.
Zweck des Art. 33 Abs. 1 GFK ist es, den Fliichtling, der es geschafft hat, der Verfol-
gung im Herkunftsstaat zu entkommen, dieser nicht wieder auszusetzen, wenn dies mit
Gefahren flir Leben oder Freiheit verbunden wire. Verschiedene Beschliisse des
UNHCR-Exekutivkomitees bestétigen diese Auslegung.”® Auch die Erklarung der Ge-
neralversammlung der Vereinten Nationen tiber Territoriales Asyl von 1967*** empfiehlt
ausdriicklich die Nichtzuriickweisung an der Grenze.”” SchlieBlich existiert eine ent-
sprechende universale Staatenpraxis.”® Das Zuriickweisungsverbot gilt demnach auch
fiir Fliichtlinge, die sich an der Grenze auf die Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 1 GFK

berufen. Sie diirfen dem Zugriff des Verfolgerstaates nicht ausgesetzt werden.

¥ Nachweis Fn. 15.

29 Vgl. dazu Hailbronner, Moglichkeiten und Grenzen einer europiischen Koordinierung des Einreise-
und Asylrechts, S. 38 f. mit Verweisungen auf éltere Literatur; des Weiteren Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 121
ff. Noll, Fn. 7, S. 423 ff. setzt sich im Einzelnen mit unterschiedlichen Auffassungen auseinander.

20vgl. Frowein/Zimmermann, Der vélkerrechtliche Rahmen fiir die Reform des deutschen Asylrechts, S.
18 ff. mit Nachweisen.

! Amann, Fn. 33, S. 105 ff. mit Nachweisen; Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 123.

32 “No Contracting State shall expel or return (‘refouler') a refugee in any manner whatsoever to the fron-
tiers of territories where his life or freedom would be threatened on account of his race, religion, national-
ity,membership of a particular social group or political opinion.” Maflgebend sind der englische und fran-
zosische Wortlaut gleichermaflen, Art. 46 Abs. 3 GFK.

23 Nr. 6 (XXVIII) 1977; Nr. 15 (XXX) 1979; Nr. 19 (1980); Nr. 22 (1981). Dazu Goodwin-Gill, Fn. 5, S.
127 ff.

4 Fn. 222.

% Erkldrungen der Generalversammlung der Vereinten Nationen oder anderer universeller Staatenkon-
ferenzen konnen, je nachdem, ob sie von allen Vertragsparteien abgegeben werden oder nicht, im Rah-
men der Auslegung beriicksichtigt werden, Art. 31 Ziff. 3 a) oder b) WVK.

% Nachweise bei Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 129 ff.
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In der Praxis der europiischen Staaten wurde eine Rechtspflicht zur Beachtung des Zu-
rickweisungsgebotes bei Stellung eines Schutzantrages an der Grenze zunéchst voll-
stindig abgelehnt, dann aber auf der Basis einer ad-hoc-Uberpriifung an der Grenze be-
riicksichtigt.”” Mittlerweile haben sich zunédchst die Schengen-Staaten und mit der
Ubernahme des Schengen-Besitzstandes in den Gemeinschaftsrahmen alle Mitgliedstaa-
ten verpflichtet, jeden Asylantrag zu priifen, den ein Auslidnder an der Grenze oder im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates stellt, Art. 3 Abs. 1 DU>*, wobei unter einem Asyl-
antrag die Berufung auf den Fliichtlingsstatus nach der GFK zu verstehen ist, Art. 1
DU.?® GemiB dem Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates iiber Min-
destnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung oder Aberkennung
der Fliichtlingseigenschaft*® sollen die Unionsstaaten Verwaltungsmalinahmen ergrei-
fen, um sicherzustellen, dass Asylbewerber an der Grenze Gelegenheit zur Stellung ei-
nes Asylantrages haben.®" Art. 5 des Vorschlags legt fest, dass jeder Asylbewerber so
lange an der Grenze bzw. im Gebiet des Mitgliedstaates verbleiben kann, bis iiber sei-
nen Asylantrag entschieden worden ist. Dies bestdtigt, dass sich unter den européischen
Staaten die Auffassung durchgesetzt hat, Art. 33 Abs. 1 GFK erfasse auch die Zuriick-

weisung von Konventionsfliichtlingen an der Grenze.

Fraglich ist, ob die an der Grenze Schutz suchende Person auch aufgenommen werden
muss. Dem Wortlaut des Art. 33 Abs. 1 GFK ist nicht zu entnehmen, wie der Schutz zu
gewdhrleisten ist. Zwingend vorgegeben ist lediglich, dass die Personen vor dem
Zugriff des Verfolgerstaates geschiitzt werden; dies muss nicht notwendig durch Gestat-
tung der Einreise geschehen. Die Behandlungsstandards, die an die Anwesenheit auf

dem Territorium ankniipfen, sind jedoch einzuhalten.

37 Einen Uberblick iiber die européische Staatenpraxis enthilt das Gutachten Frowein/Zimmermann, Fn.
250. Es kommt zu dem Ergebnis, Art. 33 GFK regle nur die Pflicht zur Nichtausweisung und kein Auf-
nahmegebot. Es lasse sich nicht belegen, dass die festzustellende Staatenpraxis von einer entsprechenden
Rechtsiiberzeugung getragen sei. Es handle sich aber um eine Norm ,,in statu nascendi®. Dazu Gornig,
Das non-refoulement Prinzip, ein Menschenrecht in statu nascendi, EuGRZ 1986, S. 521 ff. Vgl. bereits
Hailbronner, Fn. 249, S. 39.

2% Nachweis Fn. 34.

% Der aktuelle Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung auf der Grundlage des Art. 63 Ziff. 1 a
EG, die das DU ersetzen soll, stiitzt sich im wesentlichen auf dieselben Grundsitze wie das DU; gilt aber
nur fiir Asylantrége, die in einem Mitgliedstaat gestellt werden; Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des
Rates zur Festlegung von Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die
Priifung eines Asylantrages zustindig ist, den ein Staatsangehoriger eines dritten Landes in einem Mit-
gliedstaat gestellt hat, KOM(2001)447 endg.. Demgegeniiber sieht der Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates liber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung oder Aberkennung der
Fliichtlingseigenschaft vor, dass auch jeder Asylantrag an der Grenze gepriift wird, Vgl. Art. 5 des
Vorschlages, KOM(2000) 578 endg. vom 20.9.2000. Ein Einreiserecht folgt daraus nicht.

260 K OM(2000)578 endg..

1 Art. 4 Abs. 3 des Vorschlags.
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Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 1 GFK ist beschriankt auf Personen,
die sich auf dem Territorium des Konventionsstaates befinden. Daraus folgt, dass ge-
geniiber Menschen, die sich auf Botschaften oder Konsulaten auf die Voraussetzungen
des Art. 33 Abs. 1 GFK berufen, keine Verpflichtungen bestehen. Konventionsstaaten
sind durch Art. 33 Abs. 1 GFK auch nicht daran gehindert, Migrationsbarrieren zu er-
richten, die verhindern, dass Konventionsfliichtlinge einen territorialen Bezug herstel-

len.

4. Das Verfahren zur Feststellung der Fliichtlingseigenschaft

Die GFK schreibt weder ein bestimmtes Verfahren zur Feststellung der Fliichtlingsei-
genschaft vor, noch enthélt sie Regelungen zur Ausgestaltung des Verfahrens. Auch die
Frage, aufgrund welcher Tatsachen und Priifungsmafstéibe der Fliichtlingsstatus zuzu-
erkennen ist, bleibt offen. Aus der materiellen Abschiebeschutzbestimmung des Art. 33

2 denn nur

Abs. 1 GFK ergibt sich jedoch die Notwendigkeit eines Priifungsverfahrens
durch ein in irgendeiner Weise formalisiertes Verfahren kann festgestellt werden, ob die
Voraussetzungen des Zuriickweisungsverbotes gegeben sind.”” Stellt ein Staat kein Ver-
fahren zur Verfiigung, entzieht er sich faktisch seinen Verpflichtungen aus der GFK, es

sei denn, er nimmt alle Personen auf, die sich auf den Fliichtlingsstatus berufen.

Umstritten ist, wo das Verfahren durchgefiihrt werden muss bzw. kann, welche Beweis-
regeln gelten sollen, ob ein Rechtsbehelfsverfahren zur Verfiigung gestellt werden
muss®®, ob Rechtsbehelfe aufschiebende Wirkung haben miissen und ob fiir die Dauer
des Verfahrens ein temporires Bleiberecht gewdhrt werden muss. Eine internationale
Staatenpraxis hat sich insoweit nicht herausgebildet. Eine Verpflichtung zur Durchfiih-
rung der hochentwickelten europédischen Verfahren besteht nach der GFK jedenfalls
nicht. Nach hier vertretener Auffassung darf der Schutz des Art. 33 Abs. 1 GFK nicht
verwehrt werden, ohne dass in einem formalisierten Verfahren festgestellt wurde, dass
keine einschldgige Gefahr besteht. Daraus folgt, dass fiir die Dauer des Verfahrens ein
insoweit wirksamer Schutz gewédhrleistet werden muss. Dieser Schutz muss nicht durch

Aufnahme der Personen auf das Staatsgebiet des Vertragsstaates gewdhrt werden, wenn

22 Gébel-Zimmermann, Fn. 176, Rdnr. 14; Frowein/Zimmermann, Fn. 250, S. 35.

23 Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 140; Hailbronner, Fn. 258, S. 41, der allerdings meint, zwingend sei nur die
Befragung des Bewerbers iiber seine Fluchtgriinde und seinen Fluchtweg.

2% Vgl. Kimminich, Fn. 14, S. 122, demzufolge jedenfalls bei Durchfiihrung des Verfahrens auf dem Ter-
ritorium des Vertragsstaats ein angemessener gerichtlicher Rechtsschutz zu gewéhren ist, d.h. Zugang zu
Gerichten, Priifung und Entscheidung durch unabhéngige Richter, rechtliches Gehor.
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andere sichere Mittel zur Verfiigung stehen. Art. 33 Abs. 1 GFK verbietet es nicht,
Schutzsuchende an der Grenze festzuhalten, bis ihr Antrag gepriift ist.”*® In den hier in-
teressierenden Féllen von Massenfluchten diirfte ein solches Vorgehen mangels ausrei-
chender Unterbringungskapazititen an der Grenze jedenfalls praktisch unmoglich
sein.** Der GFK ldsst sich keine Pflicht zur Gewahrung eines temporaren Bleiberechts
fiir die Dauer des Anerkennungsverfahrens entnehmen, so dass Asylbewerber nicht in
den Genuss der Behandlungsstandards kommen, die an den rechtméfigen Aufenthalt

ankniipfen.*”’

Der einschldgige Richtlinienvorschlag der Kommission sieht kein Aufnahmerecht vor,
jedoch die Gewihrleistung, dass jeder Asylbewerber so lange an der Grenze oder im
Gebiet des Mitgliedstaates verbleiben kann, bis iiber seinen Asylantrag entschieden
worden ist.”®® Damit wird verhindert, dass die Schutz suchenden Personen in den Genuss
der Behandlungsstandards kommen, die an den Aufenthalt im Vertragsstaat ankniipfen.
Da aber die GFK eine Aufnahmepflicht nur unter Art. 33 Abs. 1 GFK kennt, wenn die
Gefahr fiir Leben oder Freiheit nicht anders abgewendet werden kann, muss dieses Vor-

gehen als konform mit der GFK betrachtet werden.

5. Anwendung der GFK auf De-facto-Fliichtlinge
Die auf nationaler und internationaler Ebene immer wieder befiirwortete Erweiterung
des Konventionsfliichtlingsbegriffs und die Anwendung der GFK auf Personen, die

nicht Opfer individueller politischer Verfolgung sind, ist auf universaler Ebene auf Ab-

65 Umstritten ist, ob in diesem Vorgehen eine Freiheitsentziechung oder —beschrinkung zu sehen ist, die
menschenrechtlichen Beschriankungen unterliegt. Im Urteil Amuur (1996) entschied der EGMR zu Art.
13 EMRK, dass das Vorliegen einer Freiheitsentziechung vor dem Hintergrund der konkreten Situation der
betroffenen Person zu beurteilen sei. Allein die Tatsache, dass es fiir Asylsuchende moglich sei, das von
ihnen angestrebte Aufnahmeland zu verlassen, schlieBe das Vorliegen einer effektiven Freiheitsentzie-
hung nicht aus. Die Moglichkeit zu gehen sei eine rein theoretische, wenn kein anderer Staat ein ver-
gleichbares Schutzniveau bietet wie das erstrebte Aufnahmeland. Unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass die Personen 20 Tage im Transitbereich auf eine Entscheidung iiber ihre Einreise warteten, ohne
dass ihnen die Moglichkeit eingerdumt worden wére, eine Asylantrag bei der zustindigen Behorde zu
stellen, entschied der EGMR, dass eine Freiheitsentziehung vorlag.

266 Gegeniiber den Personen, die an der Grenze festgehalten werden, gelten die Verpflichtungen, die allein
an die Anwesenheit auf dem Staatsgebiet des Konventionsstaates ankniipfen. Insbesondere das
Diskriminierungsverbot, Art. 3 GFK, und die Pflicht zur Gewéhrung des Zugangs zu den Gerichten, Art.
16 Ziff. 1 GFK, dazu Amann, Fn. 33, S. 86 ff.

7 Amann, Fn. 33, S. 124 ff.

268 Art. 5 des Richtlinienvorschlages iiber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Zuerkennung oder Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft, KOM(2000) 578 endg. vom 20.9.2000.
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lehnung gestoBen.*” Dies zeigt sich in den regionalen Erweiterungen des Flichtlings-
begriffs durch die OAU-Konvention?” und durch die nicht rechtsverbindliche Deklara-

tion von Cartagena®”'

. Daher ist die Annahme, die aus dem Zuriickweisungsverbot des
Art. 33 Abs. 1 GFK resultierenden Schutzpflichten wiirden volkergewohnheitsrechtlich
auch flir De-facto-Fliichtlinge gelten, verfehlt. Solange die GFK insgesamt einen engen
Fliichtlingsbegriff zugrundelegt, kommt wegen des eindeutigen Wortlautes von Art. 33
Abs. 1 GFK, der sich nur auf Konventionsfliichtlinge bezieht, diese Wiirdigung der ent-
sprechenden universalen Staatenpraxis, auch De-facto-Fliichtlingen Schutz zu gewéh-
ren, nach Art. 31 Ziff. 3 b) nicht in Betracht.””> Auch in Europa hatte ein erweiterter

Fliichtlingsbegriff bislang keine Chance. Hier wird nach wie vor zwischen Asylmal-

nahmen und ergéinzendem Schutz fiir De-facto-Fliichtlinge unterschieden.

Dafiir, dass ein Zurlickweisungsverbot fiir aufgenommene De-facto-Fliichtlinge volker-
gewohnheitsrechtlich anerkannt ist, spricht die universale Staatenpraxis in Verbindung
mit entsprechenden Bekundungen seit den 80er Jahren in den einschlidgigen Beschliis-
sen von UN-Gremien. Dabei gilt die Einhaltung des Zuriickweisungsverbotes als Be-
standteil des Behandlungsstandards fiir die aufgenommenen De-facto-Fliichtlinge.*”
Etwas anderes diirfte nach wie vor fiir die Zuriickweisung von De-facto-Fliichtlingen an
der Grenze gelten. Insofern mangelt es an Bekundungen, die darauf schliefen lassen,
dass die weltweite Praxis der Schutzgewéhrung fiir De-facto-Fliichtlinge von einer ent-
sprechenden Rechtsiiberzeugung begleitet wird. Es ist daher davon auszugehen, dass die
entsprechende Praxis, sofern sie nicht auf regionalen volkerrechtlichen Vereinbarungen

beruht, als eine von allgemeinen politischen und humanitdren Erwidgungen bestimmte

2 Dazu Goodwin-Gill, Non-refoulement and the new asylum seekers, in Martin, The New Asylum Seek-
ers: Refugee Law in the 1980s, S. 103 ff.; Hathaway, Fn. 44, S. 11 ff.; Marugg, Fn. 5, S. 169, 173 {;
Hein, Zum Stand der Harmonisierung des Asylrechts auf européischer Ebene, in Barwig, Asyl nach der
Anderung des Grundgesetzes, S. 71 (74 f.); Empfehlung E der Schlussakte der UNO-Konferenz:
Empfehlung der Staaten, die GFK auch auf andere Fliichtlinge anzuwenden, UN Doc. A/Conf. 2/108 S. 9.
% Die OAU-Konvention (Nachweis Fn. 127) bezeichnet jede Person als Fliichtling, ,,die aufgrund einer
Aggression von auflen, Besetzung und Fremdherrschaft oder irgendwelcher Ereignisse, die die 6ffentliche
Ordnung im Herkunftsland oder in dem Land, dessen Staatsangehdrigkeit sie besitzt, oder auch nur in
einem Teil des betroffenen Landes storen, gezwungen ist, den Ort des gewohnlichen Aufenthalts zu ver-
lassen, um Zuflucht an einem Ort zu suchen, der auBlerhalb ihres Herkunftslandes oder auBlerhalb des
Landes, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, liegt. Dazu Marugg, Fn. 6, S. 171 ff.

21 vom 22.11.1984. Dazu Marugg, Fn. 6, S. 176 ff., Jackson, Fn. 24, Hathaway, Fn. 44, S. 395 ff. Die
Deklaration von Cartagena bezieht auch massive Menschenrechtsverletzungen ein; Nachweis bei Acher-
mann, Fn. 127, S. 36 f.

2 Bejahend Perluss/Hartman, Fn. 129, S. 551; Hartman, The principle and practice of temporary refuge:
a customary norm protecting civilians fleeing internal armed conflict, in Martin, Fn. 269, S. 87 ff,;
Goodwin-Gill, Non-refoulement and the new asylum seekers, VJIL 1986, S. 897 ff. Ablehnend Hailbron-
ner, Fn. 17, S. 110 ff.; Hathaway, Fn. 44, S. 24 ff.

13 Vgl. bereits 1988 Goodwin-Gill, Fn. 269, S. 103 (105). Nachweise im iibrigen bei Jackson, Fn. 24, S.
456 f.
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souverdne Entscheidung des einzelnen Staates konzipiert ist. Dies gilt auch fiir die Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union. Es entspricht zwar der Ubung aller Mitgliedstaa-
ten, De-facto-Fliichtlingen zumindest zum Zwecke voriibergehender Schutzgewihrung
aufzunehmen. Dies erfolgt aber ausdriicklich nicht auf der Grundlage der GFK und ohne

Anerkennung einer Rechtspflicht zur Aufnahme.”

6. Die Anwendung der GFK in Gruppensituationen

Explizite Einschrankungen im Hinblick auf ihre Anwendbarkeit in Massenfluchtsituati-
onen enthdlt die GFK nicht. Heute wird gegen ihre Anwendbarkeit in Gruppensituatio-
nen vorgebracht, sie sei wegen des an eine individuelle Diskriminierung ankniipfenden
engen Verfolgungsbegriffs nicht fiir solche Situationen geschaffen worden. Die Gegen-
ansicht weist anhand der Vorarbeiten zur GFK nach, dass sie von Anfang an trotz der
individuellen Ankniipfung der Fliichtlingsdefinition auch Gruppensituationen erfassen
sollte. Bei den Verhandlungen zur GFK sei weniger die Frage individueller oder grup-
penbezogener Anwendung der Fliichtlingsdefinition in der Diskussion gewesen, als die
Frage nach der zeitlichen und geographischen Reichweite der staatlichen Verpflichtun-
gen. Tatsdchlich wurde sie zunédchst sowohl auf Individuen als auch auf Gruppen liberal

angewandt.?”

Weder die afrikanische Fliichtlingsdefinition noch die Deklaration von
Cartagena konnten zum Beweis einer individuellen Konzeption der GFK herangezogen
werden. Bei den Verhandlungen zur OAU-Konvention sei die Reichweite des Art. 1
GFK nur am Rande von Bedeutung gewesen. Hauptanliegen sei nicht die Einfithrung
eines erweiterten Fliichtlingsbegriffs gewesen, sondern die Bewiéltigung anderer Beson-
derheiten des afrikanischen Fliichtlingsproblems, der Kampf gegen Kolonialismus und
Apartheid, und die Beziehungen der afrikanischen Staaten untereinander, speziell hin-
sichtlich subversiver Aktionen von Fliichtlingen. Der im Vergleich mit der GFK weite
OAU-Fliichtlingsbegriff sei daher zwar geeignet fiir den Umgang mit Massenfluchtsitu-
ationen, es diirfe aber nicht iibersehen werden, dass die beiden Definitionen des Abs. 1
sich gegenseitig liberlappten und ergédnzten und jeder Absatz fiir sich in vielen Grup-
pensituationen zum selben Ergebnis flihren wiirde. Die OAU-Konvention kdnne daher
nicht zum Beleg dafiir herangezogen werden, die Anwendung der GFK in Massen-

fluchtsituationen sei nicht moglich.”’

™ Hailbronner, Fn. 17, S. 19 ff. Ein Uberblick iiber die innerstaatlichen Regelungen findet sich auch bei
Kerber, Fn. 175, S. 155 ff., die allerdings nicht zwischen ergédnzendem und voriibergehendem Schutz un-
terscheidet.

25 Jackson, Fn. 24, S. 76 ff. mit Nachweisen.

7% Jackson, Fn. 24, S. 191 ff.
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Des Weiteren wird angenommen, die individuelle Fliichtlingsdefinition impliziere so-
wohl im Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen als auch auf die Ausschlussgriin-
de eine ausfiihrliche Untersuchung ihrer verschiedenen subjektiven und objektiven E-
lemente, welche in Gruppensituationen schwierig oder unmoglich ist.””” Tatséchlich
wurde die GFK in Gruppensituationen immer wieder angewandt, wenn die Umstédnde,
die zur Massenflucht gefiihrt hatten, ein Element der Verfolgung enthielten, das prima
facie auf die Verfolgungsfurcht des einzelnen Massenfliichtlings schlieBen lieB.”® Art.
33 Abs. 1 GFK erfordert eine Einzelfallpriifung nur im Hinblick auf die Verweigerung
des Fliichtlingsstatus. Einer Anerkennung auf der Grundlage einer prima facie Ent-
scheidung steht er nicht entgegen. Die Durchsetzung der Ausschlussgriinde, Art. 1 Ab-

schnitte D bis F GFK*”, kann im nachhinein erfolgen.

Die Anwendung der GFK in Gruppensituationen steht in materieller Hinsicht vor dem
Problem, dass der fluchtauslésende Umstand — ein gewaltsamer Konflikt, der an sich
nicht verfolgungsrelevant im Sinne der GFK ist - verfolgungsrelevante Fluchtursachen
verschleiern kann. Dieser Umstand kann als Begriindung dafiir herangezogen werden,
es liege prima facie keine Verfolgung im Sinne der GFK vor. Es kann daher zur Zu-
rickweisung eines Asylgesuchs allein aus dem Grund kommen, dass sich eine grof3e
Anzahl von Personen in der gleichen Lage befinden wie die schutzsuchende Person,
obwohl deren Sonderschicksal gegeniiber der iibrigen Bevolkerung im Herkunftsland
durchaus gegebenen sein mag. Das Sonderschicksal setzt nicht voraus, dass es nur ein-

zelne exponierte Personen trifft.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Vertragsstaaten auf das Erfordernis individuel-
ler Verfolgungsfurcht auch in Gruppensituationen nicht verzichten. Sie leugnen die
grundsitzliche Anwendbarkeit der GFK in Gruppensituationen nicht, halten die An-

wendung aber in der Regel fiir nicht praktikabel. Die Anwendung der GFK in Gruppen-

" Die Unmoglichkeit der Durchfithrung wird angefiihrt als Rechtfertigung dafiir, den Konventionsstatus
zu verweigern: ,,Grundlage der einschldgigen Vorschlidge [zur voriibergehenden Schutzgewéhrung in der
Union] [...] diirfte die zutreffende Uberlegung sein, dass eine Vielzahl [...] der Personen, die in den Ge-
nuss von voriibergehendem Schutz kommen, auch die Voraussetzungen der Gewéhrung von Asyl als
Konventionsfliichtlinge erfiillen; andererseits ist tatsdchlich ausgeschlossen und finanziell hochst
kostspielig, bei einer massenhaften Zuflucht von Personen in jedem Einzelfall in angemessener Zeit ein
allen rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigendes Individualverfahrend durchzufiihren.” Hof-
mann, Fn. 80, S. 873 (879).

8 Nachweise bei Jackson, Fn. 24, S.

" Dazu van Krieken (Hrsg.), Refugee Law in Context: The Exclusion Clause. Vgl. auch den inhaltsglei-
chen Art. 14 RL-Entwurf.



63

situationen beruhte in der Praxis von Anfang an auf umstrittenen politischen Entschei-
dungen, die vom Zusammenspiel humanitérer, nationaler und internationaler Interessen

abhingen.*®

7. Zusammenfassung und Bewertung

Die Bedeutung der GFK liegt insbesondere in der Anerkennung, dass es nicht nur eine
Frage internationaler Wohltétigkeit und politischen Nutzens sein darf, Fliichtlingen zu
helfen, sondern dass Fliichtlinge bestimmte Rechte haben sollten. Mit dem Argument,
die GFK geniige auch in Europa nicht mehr den aktuellen Anforderungen, wird sie von
manchen Autoren zur Diskussion gestellt. Die meisten weisen jedoch darauf hin, dass es
sich um die ,,Magna Charta* des universalen Fliichtlingsschutzes handle, die, und sei es
nur zu appellativen Zwecken, erhalten bleiben miisse, wéihrend ein vollstindiges inter-

nationales Schutzregime erst noch errichtet werden miisse.*'

Die GFK verpflichtet grundsitzlich nicht zur Aufnahme. Beruft sich ein Konventions-
fliichtling an der Grenze eines Vertragsstaates auf die Voraussetzungen des Art. 33 Abs.
1 GFK, muss sein Leben und seine Freiheit nur dann durch Aufnahme auf das Territori-
um geschiitzt werden, wenn es keine sichere Alternative zur Aufnhahme gibt. Nimmt ein
Vertragsstaat Menschen auf, muss er, da die formelle Anerkennung als Fliichtling de-
klaratorisch ist, die vorgesehenen Behandlungsstandards einhalten, es sei denn, sie
kniipfen explizit an den rechtméfigen Aufenthalt an. Fiir Massenfluchtsituationen, in
denen nicht ausgeschlossen werden kann, dass Konventionsfliichtlinge dabei sind, sind
wegen des Diskriminierungsverbots des Art. 3 GFK diese Behandlungsstandards in Be-
zug auf alle Fliichtlinge von der Aufnahme an einzuhalten. Die GFK ist ein Instrument,
das Fliichtlingsschutz als Interimsmafinahme begreift; aber auch die langfristige Losung

282

des Fliichtlingsschicksals durch Einbiirgerung im Blick hat

20 Marugg, Fn. 5, S. 78. ,,Acknowledgement of the contextual nature of the refugee definition is perhaps
the most significant point, as the recognition of the influence of political events on the definition of refu-
gees fleeing the crises of the moment leads us to question the changing context of involuntary migration
in the 1990s, and the need for parallel changes in, or extensions of definitional terms.”; van Selm-
Thorburn, Fn. 6, S. 27 f.

21 ygl. den Uberblick iiber die von staatlicher oder wissenschaftlicher Seite vorgeschlagenen Modelle
zur Ergdnzung der GFK bei Kourula, Fn. 6, S. 288 ff.

2 Art. 34 GFK.



64

Theoretisch bietet die GFK einen flexiblen Rahmen fiir den Umgang nicht nur mit ein-
zelnen Schutz suchenden Personen, sondern auch mit Fliichtlingsgruppen.® Sie ver-
pflichtet nicht zur Feststellung des Konventionsstatus durch eine individuelle Priifung,
da sie weder ein Priifverfahren noch BeweismaBstibe festlegt. Vielmehr sind es gerade
die in Europa durchgefiihrten langwierigen individuellen Anerkennungsverfahren und
der Verzicht auf die konsequente Anwendung der Beendigungsgriinde, die sie als In-

strument in Massenfluchtsituationen ungeeignet erscheinen lassen.

I1. Voriibergehender Schutz und ,,Lastenteilung*

1. Voriibergehender Schutz in Massenfluchtsituationen

Die internationale Konzeptionalisierung voriibergehender Zuflucht begann Ende der
70er Jahre mit der Initiative Australiens beim Exekutivkomitee des UNHCR anlésslich
der indochinesischen Fliichtlingskrise.”* Wéhrend der Biirgerkriege in Zentralamerika
in den 80er Jahren wurde das Konzept vor allem in den Vereinigten Staaten kontrovers
diskutiert, wobei es aus rechtlicher Sicht vorrangig um die Frage ging, ob ein volkerge-
wohnheitsrechtliches Zuriickweisungsverbot fiir De-facto-Fliichtlinge Staaten zur Auf-

nahme von De-facto-Fliichtlingen verpflichte.**

Voriibergehender Schutz soll nach den Vorstellungen im Rahmen der Vereinten Natio-
nen ein Instrument fiir Situationen sein, in denen nicht erwartet werden kann, dass von
einer spontanen Massenzuflucht betroffene Staaten die Schutzsuchenden dauerhaft auf-
nehmen. Sie sollen daher unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Nichtzuriickwei-
sung alle Fliichtlinge zumindest auf voriibergehender Basis aufnehmen und damit ge-
wiéhrleisten, dass alle Massenfliichtlinge erste Aufnahme finden und vor Zuriickweisung
geschiitzt sind, solange die Bedingungen im Herkunftsland unsicher sind. Die internati-
onale Gemeinschaft soll die Weiterwanderung im Rahmen internationaler Solidaritit
ermoglichen, wenn eine zeitnahe Riickkehr der Fliichtlinge nicht moglich ist. Der fiir
voriibergehenden Schutz in Betracht kommende Personenkreis wird nach den vorhan-

denen praktischen Bediirfnissen bestimmt, da in Massenfluchtsituationen die Kategori-

* Im Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg. erkennt die Kommission an, dass es die GFK nicht
ausschliefle, ganzen Personengruppen den Fliichtlingsstatus zuzuerkennen; Ziff. 2.2.

2 Dazu im 1. Kapitel C IL.1.

85 Perluss/Hartman, Fn. 129, S. 551 {f. vertraten, die Gewihrung voriibergehenden Schutzes sei Bestand-
teil des volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts, wenn auch im Hinblick auf die Einzelheiten wie z.B. die
Behandlungsstandard noch Unsicherheit bestehe. Vgl. dazu die Antwort von Hailbronner, Non-
refoulement and “Humanitarian” Refugees: Customary International Law or Wishful legal Thinking?,
VIIL 1986, S. 859 ff. Bis heute ist eine Rechtspflicht zur Aufnahme von De-facto-Fliichtlingen interna-
tional nicht anerkannt; dazu bereits oben, B1 5.
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sierung der Massenfliichtlinge unangebracht ist. Voriibergehender Schutz sichert danach
ein Mindestmal3 an materiellem Schutz aller Massenfliichtlinge wihrend eines Uber-
gangszeitraums, bis dauerhafte Losungen gefunden werden konnen. Als dauerhafte Lo-
sung fiir Massenfliichtlinge wird seit den 90er Jahren die Riickkehr der Massenfliicht-

linge favorisiert.”

Der Schutz von Massenfliichtlingen durch voriibergehende Aufnahme stellt sich bislang
nicht als volkerrechtlich etabliertes Konzept dar, sondern allenfalls als ein politisches
Instrument zur Bewiltigung von Massenzufluchten. Es ist ungekldrt, unter welchen
Voraussetzungen seine Anwendung in Betracht kommt, welche Behandlungsstandards
gelten sollen, wann voriibergehender Schutz enden darf bzw. soll und unter welchen
Voraussetzungen die Riickkehr zwangsweise durchgesetzt werden kann. Vor allem aber
fehlt es im Bereich der internationalen Solidaritidt an Leitlinien, die eine effektive Ent-
lastung fiir Erstasylstaaten bieten und damit sicherstellen, dass diese tiberhaupt voriiber-

gehenden Schutz gewdhren.

Eine internationale Formalisierung ist aus Sicht des UNHCR erforderlich, da es auf3er-
ordentlich schwierig ist, anlésslich einer akuten Fliichtlingskrise Strategien zu deren
Bewiltigung zu entwickeln. Zudem sind langwierige Verhandlungen erforderlich, um
Staaten zur Kooperation zu bewegen. Voriibergehende Schutzgewéhrung konnte daher
ein Mechanismus sein, der in Krisensituationen die physische Sicherheit von Fliichtlin-
gen kurzfristig sicherstellt. Potentielle Aufnahmestaaten verbinden mit der internationa-
len Formalisierung voriibergehender Schutzgewahrung vor allem die Hoffnung auf Kos-
tensenkungen. Lastenteilungsmechanismen sollen einen internationalen Ausgleich her-
beifiihren. Die Flexibilisierung des Fliichtlingsschutzes soll ein Abriicken von der
Durchfiihrung langwieriger individueller Asylverfahren und vom hohen Schutzniveau
der GFK ermdglichen. Humanitire Aktionen zugunsten von Fliichtlingen sollen nach
freiem politischen Ermessen durchgefiihrt werden kénnen. Andere sehen in voriiberge-
hender Schutzgewidhrung ein Instrument zur Erweiterung des Kreises von Fliichtlingen,
denen gegeniiber Staaten internationale Verpflichtungen eingehen, oder zumindest eine

Gewdihr dafiir, dass das Zuriickweisungsverbot unter allen Umstédnden eingehalten wird.

% Die Resolutionen von 1983 bis 1991 und von 1997 und 1998 sprechen dann, wenn es um grundleg-
ende Rechte geht, nicht mehr von ,,displaced persons®, sondern von Asylsuchenden; Nachweise bei Jack-
son, Fn. 24, S. 425 ff. Vgl. zu dieser Fliichtlingskategorie UNGA Res. 49/169 vom 23.12.1994: , persons
in need of protection in situations of conflict or persecution involving large-scale outflows and in which
return home is considered the most appropriate durable solution.”.
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2. Internationale Solidaritiit und ,,Lastenteilung*

Der Begriff ,,Lastenteilung® hat sich im Sprachgebrauch der Union eingebiirgert, um
Mechanismen zu bezeichnen, die einer gleichmifBigen Verteilung der Fliichtlinge oder
der mit ihrer Unterstlitzung verbundenen Kosten auf die Mitgliedstaaten, aber auch im
Verhiltnis zu Drittstaaten, dienen. Er hat insbesondere Eingang in die Gesetzessprache
gefunden, Art. 63 Ziff. 2 b) EG, und wird daher auch hier verwendet. International wird
die Thematik, soweit es nicht speziell um die fiskalischen Lasten geht, auch unter dem
Stichwort ,,geteilte Verantwortlichkeit™ behandelt.”*” Bestrebungen zur ,,Lastenteilung*
liegt die Annahme zugrunde, Schutzsysteme briachten nur Lasten, aber keinen Nutzen.**®
Dabei wird vor allem an die fiskalischen Kosten gedacht. Deren Berechnung ist aller-
dings duBlerst schwierig, da unklar ist, welche Kosten tiberhaupt mit der Schutzgewéh-
rung fiir Fliichtlinge in Zusammenhang stehen und welcher zeitliche Rahmen zu wihlen
ist.”® RegelmiBig werden die Ausgaben eingestellt, die in irgendeiner Weise Schutz su-
chenden Personen zu Gute kommen, sei es in Form humanitirer Hilfe oder aber vor al-
lem in Form von Sozialleistungen an aufgenommene Personen. Die Ausgaben fiir die
Priifung von Asylantragen und den Lebensunterhalt von Fliichtlingen werden, wenn
man von ,,Lastenteilung® spricht, in der Regel nicht eingerechnet.””

Mechanismen der Lastenteilung betreffen die Beziehungen von Aufnahmestaaten unter-
einander. Das Mal} der Lastenteilung beeinflusst die konkrete Ausgestaltung von
Schutzsystemen. Es ist allgemein anerkannt, dass ein bestehender Lastenteilungsme-
chanismus die Bereitschaft zur Fliichtlingsaufnahme erh6ht.*' Ein Staat, in dessen un-
mittelbarer Nachbarschaft eine Massenflucht stattfindet, ist eher bereit, seine Grenzen

fiir Fliichtlinge zu 6ffnen, wenn er damit rechnen kann, dass Drittstaaten die Weiter-

7 vgl. EC/GC/01/7 vom 19.2.2001, Mechanisms of international cooperation to share responsibilities
and burdens in mass influx situations.

28 Diese Annahme muss nicht richtig sein. Noll, Fn. 7, S. 101 weist auf Bediirfnisse des Arbeitsmarktes
hin, ein weiteres wire die Sicherung der Sozialsysteme...

% Eine Quantifizierung der sozialen und politischen Kosten wire noch zweifelhafter.

% In Betracht kommt generell die ,,Lastenteilung® im Sinne der Verteilung (nur) der fiskalischen ,,Las-
ten“, die personelle Verteilung, oder die Durchfiihrung eines billigen Hérteausgleichs; vgl. Hathaway,
Fn. 44, S. 122.

2! Dazu ausfiihrlich Noll, Fn. 7, S. 101 ff. mit Nachweisen.
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wanderung ermoglichen oder zumindest finanzielle Unterstiitzung leisten. Der Vorteil

fiir die Geberstaaten besteht darin, dass Sekundarmigration verhindert werden kann.**

Forderungen nach Verantwortungs- bzw. Lastenteilung wurden auf internationaler Ebe-
ne und in der Literatur immer wieder erhoben, wobei vor allem die iiberregionale Di-
mension im Vordergrund steht.”” Politische Absichtserklarungen zur internationalen So-
lidaritat finden sich in der Praambel zur GFK**, Art. 2 Abs. 2 der Erklarung der Gene-
ralversammlung der Vereinten Nationen iber territoriales Asyl®, dem EXCOM-
Beschluss Nr. 22 (XXXII) von 1981*°, und neueren Beschliissen des UNHCR-
Exekutivkomitees.”” Diese Beschliisse haben zwar keinen rechtsverbindlichen Charak-
ter, zeigen aber das Bestreben der Staaten, der erweiterten Zusténdigkeit des UNHCR in
gewissem Umfang staatlichen Schutz zur Seite zu stellen. Aus ihnen geht hervor, dass
internationale Kooperation zum Zwecke der Verantwortungs- und Lastenteilung viele
verschiedene Formen annehmen kann.”® Die internationale Gemeinschaft hat sich aller-
dings bis heute nicht auf einschldgige rechtsverbindliche Mechanismen einigen kon-
nen””; nicht einmal die Finanzierung des UNHCR erfolgt auf rechtsverbindlicher Basis.
Ein gewisser internationaler Ausgleich wird iiber die Hilfeleistungen des UNHCR und
im Rahmen von ad hoc errichteten Regimes fiir konkrete Fliichtlingskrisen erreicht.

Beides sind aber Mechanismen auf3erhalb des internationalen Fliichtlingsrechts.

Das universelle Volkerrecht kennt auller § 7 des Anhangs zur GFK iiber die Anerken-
nung der in Art. 28 GFK vorgesehenen Reiseausweise keine Regelungen betreffend das

Verhiltnis von Aufnahmestaaten untereinander. Auf internationaler Ebene gibt es also

2 Im Hinblick auf die irregulire Weiterwanderung von Fliichtlingen, die bereits erste Aufnahme gefun-
den haben, duBerte das Exekutivkomitee des UNHCR im Beschluss Nr. 36 (XXXVI) von 1985 die Hoff-
nung, dieses Problem kdnne durch globale Mechanismen der Kooperation und Lastenteilung gemildert
werden; dazu Vedstedt-Hansen, Non-admission policies and the right to protection: refugees” choice ver-
sus states” exclusion, in Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 269 (281 ff.).

2% UNHCR, International Solidarity and Burden Sharing in All its Aspects: National, Regional and Inter-
national Responsibilities for Refugees, UN Doc. A/AC.96/904 von 1998; Achermann, Fn. 127, S. 49 mit
weiteren Nachweisen; Noll, Fn. 7, S. 277 ff.

2% 1...] In der Erwégung, dass sich aus der Gewihrung des Asylrechts nicht zumutbare Belastungen fiir
einzelne Lander ergeben konnen und dass eine befriedigende Losung des Problems, dessen internation-
alen Umfang und Charakter die Organisation der Vereinten Nationen anerkannt hat, ohne internationale
Zusammenarbeit unter diesen Umstdnden nicht erreicht werden kann, [...]*

3 Fn, 222.

% Fn, 38.

7 Nachweise bei Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 127 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 353 ff.

% Im Einzelnen aufgelistet in EC/GC/01/7 vom 19.2.2001, Mechanisms of international cooperation to
share responsibilities and burdens in mass influx situations, Ziff. 6 ff.

% Vgl. aber auf regionaler Ebene Art. 2 Abs. 4 und Abs. 5 der afrikanischen Fliichtlingskonvention (Fn.
127), dazu Noll, Fn. 7, S. 278 f.



68

weder ein System geteilter Verantwortlichkeit im Hinblick auf die Bewiltigung von
Fliichtlingskrisen noch die Verpflichtung, betroffene Staaten in irgendeiner Form zu un-
terstiitzen.”” Wer die ,,Lasten® der Fliichtlingsaufnahme und —versorgung zu tragen hat,
richtet sich vornehmlich nach der geographischen Néhe von Staaten zu Konfliktregio-
nen sowie den Ressourcen, die einem Staat zur Abwehr von Fliichtlingen an der Grenze
zur Verfligungen stehen. Das Konzept internationaler humanitérer Hilfe gilt zwar als
Ausdruck der Anerkennung internationaler Verantwortlichkeit fiir die Hilfe bei Katast-
rophen, deren nationale Bewdltigung nicht moglich ist. Eine vdlkerrechtliche Bei-
standspflicht zugunsten von Erstasylldndern, die einen groflen Zustrom von Fliichtlin-

gen zu verzeichnen haben, ist jedoch nicht anerkannt.*”!

Vor dem Hintergrund, dass ein System international geteilter Verantwortlichkeit nicht
realistisch sei, wird die Bedeutung regionaler Systeme hervorgehoben. Staaten kdnnten
sich innerhalb ihrer Region tatsdchlich und politisch/moralisch nur schwer einer Zu-
sammenarbeit entziehen; aulerdem bestiinden bereits regionale Kooperationsmecha-

nismen, auf die eine Verantwortungs- oder Lastenteilung aufbauen kénne.””

I11. Die Bedeutung des UNHCR in Massenfluchtsituationen

Der UNHCR ist nicht nur die bedeutendste Fliichtlingshilfeorganisation weltweit. [hm
kommt auch in der Praxis des Fliichtlingsschutzes in Gruppensituationen grof3e Bedeu-
tung zu. Sie beruht darauf, dass die internationale Staatengemeinschaft nur in sehr be-
grenztem Umfang rechtliche Verpflichtungen gegeniiber Fliichtlingen und den von einer
Fliichtlingskrise betroffenen Staaten tibernommen hat, groBBere Fliichtlingsbewegungen
aber auch nicht einfach ignorieren kann. Daher wurde der UNHCR mittels der stetigen
Erweiterung seines Mandats zum initiierenden Akteur in Bezug auf Fliichtlinge im wei-

testen Sinne gemacht.’”

Wihrend er sich noch in den 80er Jahren vor allem auf die Forderung nationalen
Rechtsschutzes und die Suche nach Losungen konzentrierte, kamen in den 90er Jahren
praventive Funktionen hinzu.”” Die humanitdren Krisen der 90er Jahre fiihrten dariiber

hinaus zur Forderung, der UNHCR miisse mehr sein als Fiirsprecher der Fliichtlinge,

3% vgl. auch Noll, Fn. 7, S. 277 ff.

"' Vgl. Graf Vitzthum, Fn. 28, Rn. 79.

2 Hans/Suhrke, Fn. 73, S. 83 (104 ff.).

393 Zur Entwicklung seines Mandats vgl. im 1. Kapitel unter C IT 1.

3% Dazu Kourula, Fn. 6, S. 212 ff. mit Nachweisen und im weiteren ausfiihrlich zum praventiven
Schutzkonzept.
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namlich globaler Krisenmanager, ,,think tank* und gegebenenfalls auch Katalysator po-

litischer Absichten.’®

Das heutige personelle Mandat des UNHCR umfasst alle Fliichtlinge, die vor Verfol-
gung, bewaftneten Konflikten, allgemeiner Gewalt oder anderen ernsthaften Stérungen
der 6ffentlichen Ordnung fliehen, und die daher internationalen Schutzes bediirfen.*” Es
umfasst auflerdem Binnenfliichtlinge und Riickkehrer, die Reintegrationshilfe bendti-
gen.’”” Fiir die beiden letztgenannten Kategorien ist der UNHCR nicht generell zustéin-
dig, sondern nur bei entsprechender Resolution der Generalversammlung der Vereinten
Nationen. Im Rahmen der Konflikte auf dem Balkan wurde seine Zustidndigkeit zudem
im Sinne ,,priventiver Schutzgewidhrung® erweitert auf Personen, die der Gefahr von
Vertreibungen ausgesetzt sind.** Nicht zustindig ist der UNCHR fiir Personen, die vor
Natur- oder Umweltkatastrophen flichen. Der bediirfnisorientierte, pragmatische Ansatz
des UNHCR fiihrt dazu, dass er der Unterstiitzung und den akuten Schutzbediirfnissen

den Vorrang einrdumt vor der Feststellung, ob einzelne Personen in sein Mandat fallen.

Die Staaten haben sich zur Zusammenarbeit mit dem UNHCR verpflichtet, Art. 35
GFK. Umstritten ist, ob sich die Kooperationspflicht auf das gesamte Mandat des
UNHCR bezieht.*” Dies ist insoweit relevant, als dem erweiterten Mandat’’, keine
staatlichen Pflichten korrespondieren, weder im Hinblick auf den Schutz der Personen,

die das erweiterte Mandat erfasst’', noch im Hinblick auf Finanzierung und praktische

3% Ogata, Fliichtlinge und Migranten: Moglichkeiten der Steuerung von Wanderungsbewegungen, in An-
genendt, Fn. 78, S. 239. Dass der UNHCR bereit ist, diese Erwartungen zu erfiillen, zeigen die von ihm
initiierten Globalen Konsultationen; dazu im 1. Kapitel B V.

39 Nachweise bei Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 14 und 17; Tiirk, The role of UNHCR in the development of
international refugee law, in Nicholson/Twomey, Fn. 91, S. 153 (156).

397 Riickkehrer wurden erstmals einbezogen durch UN Doc A/Res/1672 (XVI), zu den nachfolgenden
Erwéhnungen Nachweise bei Zieck, Fn. 105, S. 75; Staatenlose UN Doc A/Res/3274 (XXIX) (1974);
Binnenvertriebene werden seit 1972 immer wieder im konkreten Einzelfall in das Mandat des UNHCR
eingeschlossen, vgl. dazu im Einzelnen Marugg, Fn. 6, S. 159 ff. Insgesamt ist der UNHCR heute
zustiandig fiir ca. 22 Millionen Menschen (Ende 1997); andere Schitzungen belaufen sich auf ca. 26
Millionen; Tiirk, Fn. 306, S. 153, Ogata, Fn. 305, S. 239 f.

3% Vor dem Hintergrund der Politik ,,ethnischer Siuberungen® im Jugoslawienkonflikt stand der UNHCR
vor dem Problem, dass er den Menschen helfen sollte, die der Gefahr der Vertreibung ausgesetzt waren,
indem er ihre Flucht ermdglichte, damit aber andererseits der Vorwurf erhoben werden konnte, er ver-
helfe der Politik zum ,,Erfolg™. Dazu Cunliffe/Pugh, Fn. 148, S. 175 (190 f.). Goodwin-Gill, Fn. 179, S.
220 (247) kommt zu dem Schluss, es mache keinen Sinn, den Ansatz des priaventiven Schutzes weiter zu
verfolgen, da es keinerlei rechtliche Absicherung dieser Vorgehensweise gebe, und das Vorgehen daher
abhéngig sei von politisch verhandelbaren Kompromissen.

39 Hailbronner, Fn. 17, S. 14.

319vol. Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 8 ff.; Marugg, Fn. 6, S. 150 ff.

"' Vgl. Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 26.
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Unterstiitzung, beispielweise durch die Zusage von Aufnahmequoten.’’ Die VN-
Generalversammlung kann zwar dem UNHCR als ihrem Hilfsorgan Verpflichtungen
auferlegen, verpflichtet damit aber nicht die Staaten, so dass es an einer volkerrechtli-
chen Grundlage des erweiterten Mandats fehlt.’"” Teilweise wird daher versucht, iiber
Art. 35 GFK die Staaten zur Zusammenarbeit mit dem UNHCR fiir den gesamten Be-
reich seines heutigen Mandats zu verpflichten. Es fehlt jedoch an einer entsprechenden
erkennbaren nachfolgenden Ubung, Art. 31 Abs. 2 WVRK. Soweit man daraus, dass die
Staaten bislang den UNHCR mit einem Minimum an Finanzmitteln ausgestattet haben,
und den Empfehlungen des Exekutivkomitees des UNHCR?'* nachgekommen sind, eine
allgemeine Bereitschaft zur Zusammenarbeit ableiten mochte, lassen sich daraus resul-

tierende konkrete Verpflichtungen jedenfalls nicht feststellen.

Die Erweiterung des Mandats des UNHCR ist eng verbunden mit der Situation der
Massentliichtlinge, die zunéchst als ,,externally displaced persons” bezeichnet wur-
den.’” Dies zeigt, dass schon bald nach der Errichtung des UNHCR eine individuelle
Priifung der begriindeten Verfolgungsangst in Massenfluchtsituationen als praktisch
schwierig und unangebracht angesehen wurde. Heute wird daraus der Schluss gezogen,
man solle sich vom Verfolgungsbegriff als der Grundlage des Fliichtlingsrechts verab-
schieden und fiir die Zustdndigkeit des UNHCR an ein allgemeineres Kriterium ankniip-
fen, wie etwa das der Schutzlosigkeit einer Person. Die Praxis des UNHCR bestitige,
dass er bereits einen pragmatischen, bediirfnisorientierten Ansatz verfolge.’'® Die Kate-
gorisierung der Schutz suchenden Personen sei fiir die Arbeit des UNHCR letztlich von
untergeordneter Bedeutung. Es wiirde sich daher anbieten, das Mandat des UNHCR
nicht nur auf der Grundlage situationsbedingter ad-hoc-Beschliisse zu erweitern, son-

dern auf der volkerrechtlich abgesicherten Grundlage einer neuen Fliichtlingskonventi-

312 7u den Ansitzen in der Literatur, das Recht der Staatenverantwortlichkeit zugunsten des UNHCR
nutzbar zu machen, vgl. Achermann, Fn. 127, S. 223 f.

> Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 30.

3% Das 1958 durch den Wirtschafts- und Sozialrat der VN errichtete Exekutivkomitee (Res. 672 XXV
vom 30.4.1958) ist Hilfsorgan nach Art. 22 UN-Charta und als solches Verbindungsglied zwischen dem
UNHCR und den Staaten, auf deren Mitarbeit der UNHCR angewiesen ist; Tirk, Das Fliichtlings-
hochkommissariat der Vereinten Nationen, S. 100. Es entscheidet einstimmig. Seine allgemeinen und
situationsbedingten ‘Conclusions on International Protection’ sind nicht rechtsverbindlich; kénnen jedoch
bei der Auslegung der GFK herangezogen werden; dazu Brandl, Soft law as a source of international and
European refugee law, in Carlier/Vanheule, Fn. 62; Tiirk, Fn. 306, S. 153 (154).

315 UN Doc A/Res/3545 (XXX) (1975): “Its terms infer that the High Commissioner’s Office could take
action on behalf of large groups of people who may not all conform to the conventional definition of a
refugee but are in a situation analogous to that of refugees.”

1 Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 15.
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on, die den Ursachen und Dimensionen der Massenwanderungen der Gegenwart besser

gerecht wird.”"” Entsprechende Absichten der Staaten sind jedoch nicht erkennbar.

Als grundlegendes Prinzip der Tatigkeit des UNHCR gilt der unpolitische und humani-
tare Charakter, Kap. I Abs. 2 des Statuts,’"® weshalb er sich urspriinglich von den Men-
schenrechtsgremien der Vereinten Nationen distanzierte.’”® Andererseits ist er tatsach-
lich mit Menschenrechtsverletzungen in allen Stadien des Fluchtgeschehens unmittelbar
konfrontiert. Vernachldssigen kann er die menschenrechtliche Dimension schon deshalb
nicht, da ihm der Schutz der Fliichtlinge obliegt.** Die offene Thematisierung von Men-
schenrechtsverletzungen kann jedoch dazu flihren, dass die Beziehungen zu den Her-
kunftsstaaten der Fliichtlinge, aber auch zu Gast- und Geberstaaten kompromittiert wiir-
den. Ein weiteres Problem stellt die finanzielle Abhéngigkeit des UNHCR dar, der die
Fliichtlingskrise medienwirksam so darstellen muss, dass internationale Hilfsbereit-
schaft entsteht.”’ Aus dem Zusammenhang von Schutz und Unterstiitzung ergeben sich
in der praktischen Arbeit des UNHCR also regelméBig Dilemmata: Unterstlitzungsmal-
nahmen sind einerseits unerlédssliche Voraussetzung fiir effektiven Schutz und kénnen
als ein Druckmittel eingesetzt werden, um bestimmte Schutzziele zu erreichen. Sie kon-
nen andererseits aber auch einen Konflikt oder eine negative Menschenrechtssituation
verscharfen.”” Die praktischen Schwierigkeiten der Gewahrung humanitérer Hilfe ma-
chen somit Abstriche im Hinblick auf die Einhaltung von Schutzprinzipien unumging-
lich. Dies gilt beispielsweise fiir die Statusbestimmung durch den UNHCR. UNHCR-
Mitarbeiter sind hdufig vor Ort, bevor die internationale Gemeinschaft militarische

SchutzmaBnahmen ergreifen kann. Es ist dem UNHCR dann unmdglich, bewaffnete

317 Nuscheler, Internationale Migration, S. 78.

318 Vgl. dazu Blumenwitz, Das Recht von Fliichtlingen und Vertriebenen auf Riickkehr in ihre Wohnstiit-
ten und zu ihrem Besitz: Entwicklungen im modernen Voélkerrecht, in FS Leisner 1999, S. 75 (76 f.).

319 Reilly, A New Role for Human Rights Organisations in Refugee Protection? in Bayefsky/Fitzpatrick,
Fn. 214, S. 197 ff.; Ogata, Human Rights, Humanitarian Law and Refugee Protection, in Warner (Hrsg.),
Human Rights and Humanitarian Law, S. 135 ff.

20 Die Schutzfunktion des UNHCR ist nicht begrenzt auf das Statut und die Uberwachung der An-
wendung der GFK (Art. 35 GFK). Der UNHCR kann sich bei seiner Arbeit vielmehr auf alle
volkerrechtlichen Instrumente und Prinzipien stiitzen, die in der konkreten Situation anwendbar sind; Vgl.
Tiirk, Fn. 320, S. 153 (159 ft.).

32! Dazu v.a. Harrell-Bond, Fn. 81, S. 47 (55f.).

322 Es stellen sich z.B. folgende Fragen: Diirfen Rebellengruppen unterstiitzt werden, damit auch be-
sonders hilfsbediirftige Menschen erreicht werden? Diirfen dringend bendtigte Erndhrungsprogramme
fortgefiihrt werden, wenn die Regierung verlangt, dass keine Frauen beschiftigt oder Hilfe nicht direkt an
Frauen gewihrt werden darf? Vgl. Jones, Human Rights and Forced Displacement: CARE’s Perspective
on Solutions, in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S. 190 ff.; Morris, Protection Dilemmas and UNHCR s
Response: A Personal View from within UNHCR, IJRL 1997, S. 492 ff.
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Personen aus groflen Fliichtlingsgruppen auszusondern.’” Um die Sicherheit der eige-
nen Mitarbeiter zu gewéhrleisten, kann er jedoch Informationen sammeln, die fiir eine
spétere Statusbestimmung nach der GFK relevant sind. Erfolgt in Massenfluchtsituatio-
nen eine prima facie Anerkennung, stellt die nachfolgende Durchsetzung der

Ausschlussgriinde nach Art. 1 GFK kein Problem dar.***

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass dem UNHCR von der internationalen Staa-
tengemeinschaft immer mehr Aufgaben zugewiesen wurden, die dieser aus praktischen
Griinden, aber auch mangels etablierter Schutzstandards kaum noch zu erfiillen vermag.
Er ist die einzige Schutzmacht fiir Personen, die der Gefahr von Vertreibungen ausge-

setzt sind, Binnenfliichtlinge und Riickkehrer.

IV. Die Durchsetzung des internationalen Fliichtlingsrechts

Das internationale Fliichtlingsrecht leidet darunter, dass ein wichtiges volkerrechtliches
Prinzip, namlich das der Gegenseitigkeit, nicht zum Tragen kommt. Das zwischenstaat-
liche Interesse an der Einhaltung von Normen zugunsten von Fliichtlingen ist gering.
Auch die ,politischen Kosten der Rechtsverletzung sind niedrig. Daher erfolgt die
Umsetzung des Fliichtlingsrechts regelmifBig nur, sofern dies im Rahmen der vorherr-
schenden politischen, regionalen und wirtschaftlichen Situation akzeptabel erscheint.
Der von der Staatengemeinschaft anerkannte Bestand des internationalen Fliichtlings-
rechts unterliegt dementsprechend Verdnderungen, die sich auf die Verschiebung von

Prioritaten aufgrund der sich dndernden politischen Situation zuriickfiihren lassen.

V. Zusammenfassung Internationales Fliichtlingsrecht

Ein umfassendes Schutzregime fiir Fliichtlinge existiert auf internationaler Ebene nicht.
Insbesondere von Vertreibungen bedrohte Personen und Binnenfliichtlinge fallen nicht
in den Anwendungsbereich des internationalen Fliichtlingsrechts. Der UNHCR kann im
Einzelfall zu ihren Gunsten tdtig werden. Diese Tétigkeit ist in tatsdchlicher und rechtli-

cher Hinsicht auB8erordentlich problematisch, insbesondere weil sich Schutz- und Hilfs-

323 Zu den Schwierigkeiten des UNHCR mit der Sicherheit von Fliichtlingslagern in Ruanda vgl. Good-
win-Gill, Fn. 179, S. 220 (228 ft.).

32 Der UNHCR geht davon aus, dass individuelle Verfahren so bald als méglich durchgefiihrt werden,
insbesondere um festzustellen, wer Schutz nicht verdient. Die Trennung von Tétern und Flichtlingen gilt
als Schliisselelement des akuten und langerfristigen Fliichtlingsschutzes, da ein Versdumnis hier die ge-
samte Flichtlingsgruppe stigmatisieren machen kann. Unter Bezugnahme v.a. auf Ruanda vgl. Grant,
The Future: Articulating Responsibilities to Identify and Bring to Justice Perpetrators of Serious Human
Rights Violations and Internationale Crimes, in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S. 159 (161).
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funktionen gegenseitig beeintridchtigen. Die weitreichenden Aufgaben und Befugnisse
des UNHCR werden nur unzureichend erginzt durch die Verpflichtungen der Staaten
aus der GFK und regionale Ubereinkommen. In Bezug auf die groBe Mehrheit Schutz
suchender Menschen haben die Mitgliedstaaten der Europédischen Union keine volker-
rechtlichen Verpflichtungen, die an den Tatbestand der Flucht ankniipfen. Es steht ihnen
frei, durch finanzielle Beitrdge die Arbeit des UNHCR zu unterstiitzen und Fliichtlinge

auf der Grundlage des nationalen Rechts zu schiitzen.

Gegeniiber aufgenommenen Konventionsfliichtlingen weist das internationale Fliicht-
lingsrecht den Staaten relativ weitgehende einseitige Verpflichtungen zu. Dies hat zur
Folge, dass der normative Fliichtlingsbegriff im Zentrum des Internationalen Fliicht-
lingsrechts steht und der Fliichtling nach wie vor eine durch rechtliche Kategorien de-
terminierte Rolle spielt. Rechtsschutzbediirfnisse aller Fliichtlinge werden zwar aner-
kannt, sind aber nicht Ankniipfungspunkt fiir internationale Staatenverpflichtungen. Die
Kategorisierung Schutzbediirftiger in Konventionsfliichtlinge, De-facto-Fliichtlinge und
Binnenvertriebene erscheint im Hinblick auf Massenfluchtsituationen als unangemes-
sen. Sie ist nach dem gegenwértigen Stand des universalen Volkerrechts allerdings auch

im Rahmen grof3er Fluchtbewegungen hinzunehmen.

C. Humanitire Hilfe

Im Zusammenhang mit der Darstellung der Tétigkeit des UNHCR wurde bereits auf die
Bedeutung der humanitiren Hilfe fiir den Fliichtlingsschutz hingewiesen. Fliichtlings-
schutz hingt in der konkreten Krisensituation regelmifig von der Existenz eines effek-
tiven Hilfesystems ab.”* Humanitire Hilfe kann aber auch instrumentalisiert werden,
um von den Ursachen einer Fliichtlingskrise abzulenken, oder Flucht zu unterbinden-

den.

Einen einheitlichen rechtlichen Rahmen fiir die Gewédhrung humanitdrer Hilfe gibt es
bislang nicht.”® In der Praxis haben sich bestimmte Grundsitze entwickelt, deren Ein-

haltung als wiinschenswert gilt, da sie die Akzeptanz von Hilfeleistungen fiir Geber-

33 Macallister-Smith, Fn. 54, S. 148. Die Formulierung eines allgemeinen und globalen Konzepts inter-
nationaler staatlicher Verantwortung in humanitdren Angelegenheiten geht auf den Vertrag des Volker-
bundes zuriick, in dem sich die Vertragssaaten zur Forderung der Rotkreuzgesellschaften verpflichteten;
ders. a.a.0., S. 150.

326 Ein Uberblick iiber verschiedene Vorschlige zur Weiterentwicklung des Rechts der humanitiren Hilfe
findet sich bei Macallister-Smith, Fn. 54, S. 150 ff.
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und Empfiangerstaaten erhohen und die Gefahr der Politisierung humanitirer Hilfe ver-

ringern.*”” Dazu zdhlt vor allem die Unparteilichkeit der humanitiren Hilfe.

Umstritten ist, ob Staaten gegeniiber den Menschen, die sich auf ihrem Territorium be-
finden, oder gegeniiber der internationalen Gemeinschaft verpflichtet sind, humanitare
Hilfe zuzulassen, und ob die internationale Gemeinschaft humanitire Hilfe auch gegen
den Willen von betroffenen Staaten durchsetzen darf. Das humanitire Volkerrecht
macht den Zugang von Hilfsorganisationen von der staatlichen Zustimmung abhingig,
welche allerdings nicht willkiirlich verweigert werden darf.**® Die Erkldrung der Wiener
Weltmenschenrechtskonferenz erkennt ein Recht auf humanitire Hilfe an, weist aber
zugleich auf den Rahmen der Genfer Konventionen von 1949 hin.** Die Implikationen
eines Menschenrechts auf humanitdre Hilfe sind bislang insbesondere im Hinblick auf
die insoweit verpflichteten Volkerrechtssubjekte, die Eingriffsschwelle und das zuléssi-

ge MaB3 an Einmischung unklar.

Teilweise wird versucht, unter Bezugnahme auf anerkannte Grundsétze des internatio-
nalen Umweltrechts eine Pflicht zur Zulassung humanitérer Hilfe zu konstruieren. An-
satzpunkt ist eine bevorstehende humanitire Katastrophe, die der betroffene Staat nicht
bewiltigen kann oder will, und die sich negativ auf andere Staaten auswirken kann, bei-

spielsweise durch die Verursachung grenziiberschreitender Fliichtlingsstrome.*

Der IGH hat festgestellt, dass das neutrale Leisten humanitérer Hilfe keine Einmischung
in innere Angelegenheiten im Sinne des Art. 2 Ziff. 7 Charta darstellt.*®' Er hat dabei of-
fen gelassen, ob dies nur bei Zustimmung des Empfangsstaates gilt. In der Praxis wurde
humanitire Hilfe bislang nur auf der Grundlage einer Ubereinkunft von Geber- und
Empfangsstaat geleistet. Dafiir sprechen auch politische Griinde, was das Scheitern der

UN-Mission in Somalia belegt.**

7 Macallister-Smith, Fn. 54, S. 168 f.

328 Vgl. z.B. fiir den internationalen Konflikt Art. 70 des I. Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen.
329 Abschlusserklarung der Wiener Menschenrechtskonferenz vom 12.7.1993, UN Doc. A/CONF.157/23,
Ziff. 29 Abs. 3.

30 vgl. Coursen-Neff, Fn. 53, S. 693 ff.

3! Nicaragua ./. United States, Urteil vom 27.6.1986, ICJ Reports 1986, S. 14.

332 Dort bestand allerdings Ende der 80er Jahre keine effektive Staatsgewalt.
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Der UN-Sicherheitsrat hat friedenserhaltende und friedensschaffende Einsétze autori-
siert, auch um die Gewéhrung humanitérer Hilfe zu ermoglichen.*”® Die humanitéren
Notsituationen gingen in den Féllen, in denen er tdtig wurde, mit der Verletzung ele-
mentarer Menschenrechte einher.”* Auch wurde die Gewahrung humanitirer Hilfe bis-
lang nicht zwangsweise nach Kapitel VII UN-Charta durchgesetzt. Im Fall Iraks war der

Sicherheitsrat 1991 allerdings kurz davor, dies zu tun.**

Aus Sicherheitsratsresolutionen, die Menschenrechtsverletzungen ansprechen™, kann
letztlich kein Recht abgeleitet werden, den Opfern zu helfen, da eine entsprechende
Staatenpraxis nicht existiert. Insbesondere eine gewaltsame Durchsetzung humanitarer
Korridore ist nach geltendem Recht nur moglich, wenn der Sicherheitsrat gemif Art. 39
der Charta eine Friedensbedrohung aus anderen Griinden feststellt; im Hinblick auf die
Notsituation als solche sind die Moglichkeiten des Sicherheitsrats beschrankt. Hier
kommt den durch die Notsituation hervorgerufenen Massenfluchten eine besondere Be-
deutung zu, da der Sicherheitsrat sie zur Begriindung fiir das Vorliegen einer Bedrohung
der internationalen Sicherheit heranzieht. Als eine Bedrohung des Weltfriedens und der
internationalen Sicherheit wird dabei nicht die systematische und grobe Verletzung der
Menschenrechte betrachtet, sondern der Konflikt, der durch die entstandene oder im
Entstehen begriffene Fliichtlingsbewegung zwischen zwei oder mehreren Staaten ent-
stehen kann. Die Resolutionen beziehen sich nicht auf das Individuum als Inhaber von
Rechten.”” Im Ergebnis werden Massenfluchten also seit Beginn der 90er Jahre auf uni-
versaler Ebene in einem engen Zusammenhang mit Sicherheitsfragen behandelt. Inso-
weit ist eine gewisse Internationalisierung von Fliichtlingsfragen unter Kapitel VII der
UN-Charta festzustellen. Das Engagement des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen

diente bislang nur indirekt auch dem Schutz der Menschenrechte.

333 UN Doc. S/Res/794 vom 3.12.1992: “the magnitude of the human tragedy caused by the conflict in
Somalia, further exacerbated by the obstacles being created to the distribution of humanitarian assistance,
constitutes a threat to international peace and security."

33% Nachweise bei Lailach, S. 134 f., dort Fn. 21 ff. Zur Rolle des UN-Sicherheitsrates im Zusammenhang
mit humanitdren Notsituationen vgl. z.B. Weschke, Internationale Instrumente zur Durchsetzung der Men-
schenrechte, S. 263 ff.

3% Dort fiihrten 1991 massive Menschenrechtsverletzungen zu Fliichtlingsstromen und dem Bediirfnis
nach humanitirer Hilfe innerhalb und auerhalb des Landes. Die Res. 688 des UN-Sicherheitsrates vom
5.4.1991, verlangte vom Irak die Zustimmung zu internationalen humanitdren Operationen. Vgl.
Coursen-Neff, Fn. 53, S. 645 (670, 689 ft.).

336 Trak: Res. 688 (1991); ehemaliges Jugoslawien: Res. 713 (1991), Somalia: Res. 733 (1992), 794
(1992), Haiti: Res. 841 (1993), Ruanda: Res. 929 (1994), Kosovo: Res. 1199 (1998).

337 Zur Praxis des Sicherheitsrates bei Biirgerkrieg, Menschenrechtsverletzungen und Fluchtverursachung
siche Achermann, Fn. 127, S. 230 ff.; Kourula, Fn. 6, S. 217 ff.; Kohler, Fn. 22, S. 260 ff.; Opitz, Fn. 190,
S. 148 ff. Ausfiihrlich zur Kritik insbesondere im Hinblick auf das Mandat der UNPROFOR Opitz, Fn.
190, S. 159 f.
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D. Menschenrechte

Massive Menschenrechtsverletzungen spielen im Zusammenhang mit der Entstehung
von Fluchtbewegungen eine bedeutende Rolle. Spiegelbildlich gilt die Implementierung
von Menschenrechten als Grundvoraussetzung fiir die Riickkehr von Fliichtlingen, wo-
bei die anzulegenden Standards umstritten sind. Menschenrechte sind flir Fliichtlinge
schlielich von Bedeutung, da Staaten auch gegeniiber fremden Staatsangehdrigen zur

Einhaltung menschenrechtlicher Behandlungsstandards verpflichtet sind.

I. Inhalt und Reichweite

Rechtsquellen des internationalen Menschenrechtsschutzes sind universelle und regio-
nale Menschenrechtsiibereinkommen. Mittlerweile ist allgemein anerkannt, dass es ne-
ben den Vertragsstandards gewohnheitsrechtlich universal anerkannte Menschenrechte
gibt.”® Das volkerrechtliche ius cogens kann im Hinblick auf die Verantwortlichkeit ei-

nes Herkunftsstaates fiir die Verursachung von Flucht von Bedeutung sein.

Menschenrechte entstammen nicht dem Volkerrecht, sondern dem nationalen Recht eu-
ropdischer Staaten und der USA; sie sind nach herkdmmlicher Auffassung Rechte des
Individuums gegeniiber dem Staat.*” Wihrend sich das Volkerrecht als Zwischenstaa-
tenrecht zwar dem Konflikt zwischen Personal- und Territorialhoheit und damit der Be-
handlung Fremder zuwandte, waren Staaten in der Behandlung ihrer Staatsangehorigen
volkerrechtlich zunichst frei. Ubereinkommen des Volkerbundes zum Minderheiten-
schutz und multilaterale Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation nach
dem Ersten Weltkrieg leiteten eine Hinwendung des Volkerrechts zur Begrenzung staat-

licher Machtausiibung auch gegeniiber den eigenen Staatsangehdrigen ein.

Nach dem Zweiten Weltkrieg entwickelte sich vor allem im Rahmen der Vereinten Na-

tionen ein zunehmend differenziertes System des internationalen Menschenrechtsschut-

338 Welche dies sind, ist im Einzelnen allerdings umstritten; dazu Achermann, Fn. 127, S. 139 {f.; Ipsen,
Fn. 28, S. 691; Schldppi, Menschenrechte in der bilateralen Entwicklungszusammenarbeit. Chancen und
Grenzen aus volkerrechtlicher Sicht, S. 48 ff. Vgl. auch den Kommentar zu Art. 40 ILC-Entwurf 2001,
Ziff. (4) ff., der, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit zu erheben, folgende Rechte als zum zwingenden
Volkerrecht gehorend aufzéhlt: das Verbot von Sklaverei und Sklavenhandel, von Genozid, Ras-
sendiskriminierung und Apartheid; das Verbot von Folter im Sinne von Art. 1 der AFK und das Recht auf
Selbstbestimmung.

339 Zur Geschichte der Menschenrechte z.B. Schlippi, Fn. 338, S. 27 ff. m.w.N.; Randelzhofer, The Legal
Position of the Individual under Present International Law, in Randelzhofer/Tomuschat, State Responsi-
bility and the Individual, S. 231 (235{f.).
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zes.”* Mit den Menschenrechtspakten von 1966, dem Internationalen Pakt iiber biirger-
liche und politische Rechte (IPBPR),*' dem Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (IPWSKR)**, beide in Kraft seit 1976, und dem Internati-
onalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung*** wur-
den rechtlich verbindliche Regelungen geschaffen. Alle EU-Mitgliedstaaten sind Ver-

tragsstaaten dieser Abkommen.**

Dariiber, dass Menschenrechte die Souveranitdt nach innen beschrianken, besteht heute
generelle Ubereinstimmung. Die Gewihrleistung der Menschenrechte kann als der
»Schutz bezeichnet werden, den ein Staat aus volkerrechtlicher Sicht seinen Biirgern,
aber je nach Anwendungsbereich der Norm auch fremden Staatsangehorigen und Staa-
tenlosen schuldet. Die gesellschaftliche und politische Bedeutung menschenrechtlicher
Anliegen geht weit iiber die Regelung individueller Rechtsverhdltnisse hinaus. Aber
auch aus rechtlicher Perspektive gewinnen sie zunehmend eine objektive Ordnungs-
funktion.” Sie konnen daher heute nicht mehr generell als eine rein innerstaatliche An-
gelegenheit (Art. 2 Abs. 7 VN-Satzung) betrachtet werden. Dies gilt insbesondere fiir
die Gewibhrleistungen der EMRK.** Rechtlicher Ansatzpunkt ist die erga omnes-
Wirkung menschenrechtlicher Verpflichtungen. Es ist allgemein anerkannt, dass an der
Einhaltung der Verpflichtungen aus menschenrechtlichen Vertrigen und dem volker-
rechtlichen jus cogens ein kollektives Interesse aller Vertragsstaaten bzw. aller durch
das Volkergewohnheitsrecht gebundenen Staaten besteht. Umstritten ist jedoch, unter
welchen Voraussetzungen und mit welchen Mitteln Staaten gegeniiber einem Staat, der

Menschenrechte verletzt, vorgehen kénnen.**’

0 Der Menschenrechtsschutz ist erklirtes Ziel, Art. 1 Ziff. 3 der Charta. Zur programmatischen Allge-
meinen Erklarung der Menschenrechte bereits oben Fn. 223.

3%! Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966, BGBI. 1976 11 S. 1068.
342 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966, BGBL. 1973
I1S. 1570.

3 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom
7.3.1966, BGBL. 1969 11 S. 961.

3 Weitere universelle Vertragsstandards ergeben sich aus der Konvention zur Verhiitung und Bestrafung
des Volkermords vom 9.12.1948, BGBI. 1954 II S. 730, der Konvention gegen Folter und andere
grausame und unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984 (kiinftig: Anti-
folterkonvention, AFK), BGBL 1990 II S. 247, dem Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom
20.11.1989, BGBI. 1992 II S. 121, dem Haager Minderjahrigenschutzabkommen vom 5.10.1961, BGBI.
1971 11 S. 217, und dem Staatenloseniibereinkommen vom 28.9.1954, BGB1. 1976 11 S. 473.

3%5 Beispiele sind der mit menschenrechtlichen Erwigungen gerechtfertigte Krieg der NATO gegen die
Bundesrepublik Jugoslawien und der Fall Pinochet. Zu den Sicherheitsresolutionen vgl. bereits oben C.

36 Der EGMR hat bereits 1978 festgestellt: ,.[...] the Convention comprises more than mere reciprocal
engagements between Contracting States. It creates, over and above, a network of mutual, bilateral under-
takings, objective obligations which, in the words of the Preamble, benefit from a “collective enforce-
ment'.”; Irland ./. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 18.1.1978, Series A, Vol. 25, S. 90, Ziff. 239.

37 Dazu unter G. im Zusammenhang mit der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit.
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Menschenrechte haben keinen eigenen Anwendungsbereich; sie gelten situationsunab-
hingig und sind daher auch im Rahmen bewaftneter Konflikte grundsétzlich uneinge-
schrinkt anwendbar.’* Die Reichweite menschenrechtlicher Gewéhrleistungen ist im
Wege der Auslegung zu ermitteln. Sie héngt nicht von der Realisierbarkeit der Ver-
pflichtung ab. Ergibt die Auslegung, dass eine Norm nur ein bestimmtes Ergebnis vor-
schreibt, sind die tatsdchlichen und rechtlichen Moglichkeiten, die ein Staat zur effekti-
ven Gewdhrleistung des vorgeschriebenen Ergebnisses hat, bei der Frage zu beriicksich-
tigen, ob ein Volkerrechtsbruch vorliegt.** Relevant sind die tatsdchlichen und rechtli-
chen Moglichkeiten zur Gewidhrung von Rechtsschutz auch im Hinblick auf die Reich-
weite positiver Schutzpflichten. Insoweit wire im Sinne der deutschen Grundrechts-
dogmatik an das ,,UntermaBverbot™ zu denken, welches einen angemessenen und wirk-
samen Schutz erfordert.”® Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob ein subjektives
Recht auf ganz bestimmte SchutzmafBinahmen besteht, wenn das Ziel auf verschiedenen

Wegen erreicht werden kann.

I1. Durchsetzungs- und Uberwachungsmechanismen

Die Durchsetzung menschenrechtlicher Verpflichtungen erfolgt vor allem durch Indivi-
duen auf nationaler Ebene®', auf multilateraler Ebene im Rahmen der internationalen

t*2, durch konventionelle Individual- oder Staatenverfahren oder

Strafgerichtsbarkei
durch Anwendung der allgemeinen voélkerrechtlichen Durchsetzungsmechanismen.
Haufigstes konventionelles Instrument ist ein Staatenberichtsverfahren, bei dem speziel-
le Berichterstatter in regelmédfBigen Abstinden die Menschenrechtslage regional oder
thematisch tiberpriifen.”® Berichtsverfahren sind zwar auf breiter Basis akzeptiert, zum
Schutz Einzelner aber kaum geeignet. Staaten- und Individualbeschwerdeverfahren, die
mit einem unverbindlichen Bericht oder durch rechtskriftiges Urteil abgeschlossen
werden, ermoglichen demgegeniiber ein fallspezifisches Vorgehen. Es gibt sie im Be-

reich der biirgerlichen und politischen Rechte.” Soweit neben den konventionellen

Verfahren auf die allgemeinen Durchsetzungsmittel des Volkerrechts zuriickgegriffen

38 Zum Verhiltnis Menschenrechte und humanitires Vélkerrecht siehe unten E IV.

9 S0 die Praxis des EGMR; vgl. die Ausfiihrungen im Urteil Plattform Arzte fiir das Leben (1988), Abs.
34,

330 BVerfGE 1988, S. 203 (254 ff.); BVerfG NJW 1995, S. 2343; BVerfG NJW 1996, S. 651. Dazu Jae-
ckel, Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht, S. 92 ff.

331 Dazu z.B. Weschke, Fn. 334, S. 212 ff.

3270 F ragen der individuellen Verantwortlichkeit vgl. nur Grant, Fn. 324, S. 165 ff.

353 Vgl. den Uberblick bei Weschke, Fn. 334, S. 5 ff.

3% Art. 11 f. ARK; Art. 41 ff. IPBPR und Art. 42 FakProt IPBPR; Art. 21 f. AFK; Art. 33 f. EMRK.
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wird, ist zu beachten, dass die Suspendierung oder Beendigung menschenrechtlicher
Vertrdge nicht in Betracht kommt. Art. 60 Abs. 5 WVK gilt fiir alle Vertrdge ,,humani-
tarer Art”, wozu nicht nur die vier Genfer Konventionen von 1949, sondern auch Men-

schenrechtsvertrage zu zéhlen sind.*”

Die genannten Durchsetzungsmechanismen kniipfen an geschehene Menschenrechts-
verletzungen an und haben bislang kaum dazu gefiihrt, dass Menschenrechte generell
effektiv Geltung erlangten. Die internationale Gemeinschaft konzentriert sich vor allem
auf das Standardsetting und die vorrangig politische Verurteilung von nicht konformem
Verhalten. Dariiber wird die Frage vernachldssigt, welche staatlichen und gesellschattli-
chen Voraussetzungen fiir die Verwirklichung der Menschenrechte gegeben sein miis-

sen.***

IT1. Menschenrechte und Fliichtlingsschutz

Urspriinglich wurden Menschenrechte und Fliichtlingsschutz als zwar komplementire,
aber doch strikt getrennte Handlungsfelder betrachtet. Mit der Verschiebung des Fokus
auf die Herkunftsldnder der Fliichtlinge in den 80er Jahren und den Bemiihungen um
die Bekdmpfung der Fluchtursachen begann die Thematisierung von Menschenrechts-
verletzungen durch den UNHCR und die Profilbildung der Menschenrechtsorganisatio-
nen im Hinblick auf Fliichtlingsthemen. Deren Handlungsfelder sind die Fluchtpréaven-
tion, die Festlegung von Behandlungsstandards und die Implementierung von Men-
schenrechten nach einer Krise im Hinblick auf die Riickkehr von Fliichtlingen. Hand-
lungsformen sind die Beobachtung von und Berichterstattung iiber Menschenrechtsver-

letzungen.*”’

Menschenrechtliche Gewéhrleistungen spielen vor allem eine Rolle im
Hinblick darauf, ob sie Zuriickweisungsverbote beinhalten. SchlieBlich stellt sich die

Frage nach einer menschenrechtlichen Begriindung des Fliichtlingsschutzes iiberhaupt.

1. Menschenrechtsverletzungen als Ausloser von Massenfluchten
Massive Verletzungen grundlegender Menschenrechte sind hiufig Ausldser fiir Massen-
fluchten. Anlésslich der indochinesischen Fliichtlingskrise wurde der Zusammenhang

von Menschenrechtsverletzungen und Massenflucht erstmals international thematisiert.

355 Dennoch kommt die Suspendierung einzelner Vorschriften von Vertrigen humanitirer Art durchaus
vor, Nachweise bei Weschke, Fn. 334, S. 109 ff.

336 7u dieser Kritik Schldppi, Fn. 338, S. 129.

7 Dazu im Einzelnen die Beitrige in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S. 87 ff. Einen Uberblick iiber die
Aktivitidten im Rahmen der Vereinten Nationen gibt Magazzeni, United Nations Initiatives in Humanitar-
ian Emergencies Causing Forced Displacement, in Bayefsky/Fitzpatrick, a.a.O., S. 236 ff.
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Die australische Initiative beim Exekutivkomitee des UNHCR beziiglich voriibergehen-
den Schutzes wurde durch einen kanadischen VorstoB bei der UN-
Menschenrechtskommission unterstiitzt, die den Zusammenhang von Menschenrechts-
verletzungen und Massenflucht untersuchen sollte.”® Die Menschenrechtskommission
forderte in der Folge die Herkunftsstaaten zur Zusammenarbeit bei der Beseitigung der
Fluchtursachen auf und ernannte einen Sonderberichterstatter, der 1981 einen sehr all-
gemein gehaltenen Bericht vorlegte.” 1996 wurde ein weiterer Bericht vorgelegt.’®
Zum Zusammenhang von Menschenrechten und Massenflucht nahm der UN-

Wirtschafts- und Sozialrat zuletzt 1997 eine Resolution an.**!

Insgesamt kann heute davon ausgegangen werden, dass die internationale Gemeinschaft
Menschenrechtsverletzungen und damit potentiell fluchtverursachende Situationen sehr
genau kennt. Es herrscht auch Ubereinstimmung darin, dass die Férderung und Durch-
setzung der Menschenrechte auf lange Sicht Massenfluchten verhindern kann. Das be-
stehende generelle Defizit in der priventiven Verwirklichung der Menschenrechte wur-
de im vorigen Abschnitt bereits angesprochen. Die Beobachtung von Menschenrechts-

verletzungen allein kann Flucht jedenfalls nicht verhindern.

2. Menschenrechte als Grundlage des erweiterten Fliichtlingsschutzes

Die Behandlungsstandards der GFK gelten nur fiir Konventionsfliichtlinge, die einen
territorialen Bezug zum Konventionsstaat herstellen konnten. Das allgemeine Volker-
recht steht einer Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit grundsétzlich nicht ent-
gegen. Es gebietet lediglich die Wahrung des allgemeinen voilkerrechtlichen Mindest-
standards.’® Menschenrechtliche Behandlungsstandards haben daher fiir die Masse der
Fliichtlinge entscheidende Bedeutung. Dabei spielen Diskriminierungsverbote eine

wichtige Rolle. Art. 26 IPBPR enthilt ein allgemeines Diskriminierungsverbot, das

338 4chermann, Fn. 127, S. 60 mit Nachweisen.

3% Resolution 30 (XXXVI) der Menschenrechtskommission vom 11.3.1980, UN Doc. E/CN.4/1408; Aga
Khan, Study on Human Rights and Massive Exoduses, UN Doc. E/CN.4/1503, vom 31.12.1981; ange-
nommen von der Menschenrechtskommission am 8.3.1983 mit Resolution 1983/35, UN Doc.
E/CN.4/1983/60. Der Bericht schlug unter anderem die Errichtung eines Frithwarnsystems vor. Zu dem
Bericht Achermann, Fn. 127, S. 59 ff.; Zolberg/Suhrke/Aguayo, Escape from Violence. Conflict and the
Refugee Crises in the Developing World, S. 258.

° Der Bericht vom 8.2.1996, UN Doc. E/CN.4/1996/42, behandelt unter Ziff. 8 ff. Situationen, die zu
Massenfluchten fithren, unterteilt erstens in Massenfluchten als ein Nebenprodukt von Krieg, bewaffneten
Konflikten und Menschenrechtsverletzungen, und zweitens Massenfluchten als Folge gezielter Ver-
treibung groBer Personengruppen durch Massenausweisungen, interne Umsiedlungen und erzwungene
Repatriierungen., Ziff. 17 ff.

31 ECOSOC E/DEC/1997/278 ‘Human rights and mass exodus’ vom 22.7.1997.
362 Dazu oben unter A.
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auch die unterschiedliche Behandlung aufgrund der nationalen Herkunft einschlief3t.
Die EMRK enthielt bislang nur ein abgeleitetes Diskriminierungsverbot, Art. 14
EMRK. Das 12. Zusatzprotokoll, das am 4.11.2000 anlésslich des 50. Jahrestages der

EMRK von 25 Vertragsstaaten unterzeichnet wurde*”

, fiigt der Konvention ein allge-
meines Diskriminierungsverbot hinzu und passt sie damit dem internationalen Standard
an. Insgesamt kann gesagt werden, dass, solange die Zugehorigkeit zu einer staatlichen
Gemeinschaft als Grundvoraussetzung fiir den Genuss von Menschenrechten gilt, die
Rechte der Wohnbevdlkerung des Aufnahmestaates zwangsléufig Vorrang genieflen vor

den Rechten voriibergehend aufgenommener Fliichtlinge.

3. Zuriickweisungsverbote

Verbietet eine Norm ausdriicklich oder implizit die Ausweisung oder Abschiebung ei-
nes Fremden und/oder seine Abweisung an der Grenze, wird von einem Zuriickwei-
sungsverbot gesprochen. Zuriickweisungsverbote schiitzen vor einer Rechtsverletzung
durch Dritte, indem sie die Aufenthaltsbeendigung verbieten. Sie begriinden nach hier
vertretener Auffassung keine positiven Schutzpflichten, da sich das pflichtgeméfe Ver-
halten in einem Unterlassen erschopft. Zuriickweisungsverbote vermitteln kein Aufent-
haltsrecht. Die an die Anwesenheit auf dem Staatsgebiet ankniipfenden vdlkerrechtli-
chen Pflichten gegeniiber den Personen, die nicht zurlickgewiesen werden diirfen, sind

lediglich indirekte Folge der pflichtgemiBen Nichtzuriickweisung.

Die Reichweite des Art. 33 Abs. 1 GFK ist insoweit beschrinkt, als er nur dem Schutz
von Leben und Freiheit vor bestimmten diskriminierenden Bedrohungen dient.*** Au-
Berdem konnen gemal Art. 33 Abs. 2 GFK Sicherheitserwégungen beriicksichtigt wer-
den. Schlielich kennt die GFK keine besonderen Durchsetzungsmechanismen. Men-
schenrechtliche Zuriickweisungsverbote sind daher fiir den Fliichtlingsschutz von be-

sonderem Interesse. Ausdriicklich regelt Art. 3 AFK*® ein Zuriickweisungsverbot. In

363 http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/177.htm

364 Volkergewohnheitsrechtlich gilt das fliichtlingsrechtliche Zuriickweisungsverbot auch fiir De-facto-
Fliichtlinge, die sich auf dem Territorium des Vertragsstaates befinden; vgl. 2. Kapitel B 5.

365 Nachweis zur Antifolterkonvention vom 10.12.1984 Fn. 344. Die AFK ist der erste universale Men-
schenrechtsvertrag, der Folter und andere unmenschliche Behandlung absolut verbietet, einschldgige Tat-
bestéinde definiert und eine universale Gerichtsbarkeit errichtet. Fiir die Uberwachung zustindig ist das
Antifolterkomitee in Genf. Die AFK soll vor allem zur Bestrafung der Verantwortlichen fithren und hat
im tlibrigen praventive Funktionen. Sie gehort nicht zum Besitzstand der Union. Im November 1997 nahm
das Komitee einen ,,Allgemeinen Kommentar zur Anwendung des Art. 3 im Zusammenhang von Art. 22”
an. Vgl. die Zusammenfassung der Argumentation des Antifolterkomitees im Hinblick auf
Schutzsuchende bei Gorlick, The Convention and the Committee against Torture, IJRL 1999, S. 479
(484).
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der Staatenpraxis ist anerkannt, dass Art. 7 IPBPR implizit ein Zuriickweisungsverbot
enthélt. Fiir den europdischen Rechtskreis ist Art. 3 EMRK von iiberragender Bedeu-
tung, der Gegenstand des 3. Kapitels ist.

4. Die Implementierung von Menschenrechten nach einer Krise

Die Implementierung von Menschenrechten nach einer Krise ist Voraussetzung fiir die
Riickkehr von Fliichtlingen. Um Riickfiihrungen zwangsweise durchzusetzen, miissen
zumindest die durch Zuriickweisungsverbote etablierten Mindeststandards gewéhrleistet
sein. Eine freiwillige Riickkehr diirfte hohere Standards voraussetzen. Es kann auch da-
von ausgegangen werden, dass die Dauerhaftigkeit der Riickkehr von dem gegebenen
Menschenrechtsniveau abhéngt.** Ein praktisches Beispiel fiir die Implementierung von
Menschenrechten nach einer Krise ist das Abkommen von Dayton, auf das unten im
Kontext der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit des Herkunftsstaates gesondert einge-

gangen wird.’”

Eine wichtige Beobachtungsfunktion in Bezug auf die Menschenrechte auch und gerade
im Bereich seiner Tatigkeit zugunsten von Riickkehrern kommt dem UNHCR zu, der
iiber ein groBerer Informationspotential als das der Speziellen Berichterstatter der UN-
Menschenrechtskommission verfiigt. Um die Liicke zwischen unmittelbarer Notfallhilfe
und langfristiger Entwicklungshilfe zu schlieBen, entwickelte er in den 90er Jahren die
»quick impact projects® zugunsten von Riickkehrern. Die Versorgung der Riickkehrer
eroffnete ihm die Moglichkeit, auch die Riickkehrbedingungen besser beobachten zu
konnen. Das Vorgehen des UNHCR ist dahingehend kritisiert worden, die Riickkehr-
forderung sei unter unangemessenen Umstidnden und in undurchsichtigen Verfahren er-
folgt. Die bestehenden Interessenkonflikte - Forderung der Riickkehr einerseits und
Gewihrleistung der Sicherheit der Riickkehrer andererseits — machten den UNHCR als
Beobachter der Riickkehr ungeeignet. Die Beobachtung der Menschenrechtslage sollte

vielmehr unabhéngigen und unparteiischen Stellen obliegen.**®

Aus dem genannten Dilemma folgt die Grenze einer menschenrechtlichen Instrumenta-

lisierung des UNHCR. Solange die menschenrechtlichen Implikationen von Zwangs-

366 7ur Funktion der Menschenrechte im Hinblick auf das ,,Returnee Monitoring™ siehe Towle, Fn. 243, S.
26 (41); Zieck, Fn. 102, S. 100.

367 Unten G IV. mit Nachweisen.

3% Goodwin-Gill, Fn. 179, S. 220 (242 f.) mit Nachweisen. So werden die Quellen, auf denen die Sicher-
heitseinschiitzungen beruhen, in der Regel nicht der &ffentlichen Uberpriifung zugénglich gemacht; Reil-
ly, Fn. 319, S. 204.
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migration nicht geklart sind im Hinblick auf die anwendbaren Standards, die Zustiandig-
keit fiir die Beobachtung und Berichterstattung iiber die Menschenrechtssituation, sowie
die kurz- und léngerfristigen Losungsstrategien, kann nur festgestellt werden, dass die
Arbeit des UNHCR und von Menschenrechtsorganisationen komplementér sind und die
Interessenkonvergenz ein Potential fiir die neue Herangehensweisen an Massenfluchten

beinhaltet.

5. Die menschenrechtliche Begriindung des Fliichtlingsschutzes

Wie sich Fliichtlingsrecht und Menschenrechte zueinander verhalten, wird kontrovers
diskutiert. Wéhrend teilweise bereits der herkdmmliche Fliichtlingsschutz menschen-
rechtlich interpretiert wird*®, hdufen sich seit den 90er Jahren die Stimmen, die ein
kiinftiges Fliichtlingsregime im System der Menschenrechte verankern mochten.’” Eng
verbunden mit der Forderung, Fliichtlingsschutz als Menschenrechtsschutz zu betrach-
ten, ist die Vorstellung, dass der Fliichtling einen individuellen Anspruch auf Schutz
haben soll, so dass die Schutzgewdhrung weder von dem zu mobilisierenden Mitleid

abhingt noch von innen- oder aulenpolitischem Kalkiil.

a. Herkommlicher Fluchtlingsschutz und Menschenrechte

Das herkommliche Schutzkonzept fiir Fliichtlinge und das Konzept der Menschenrechte
unterscheiden sich nach hier vertretener Auffassung grundlegend. Fliichtlingsschutz im
Sinne der GFK kniipft im Kern an die Ausgrenzung einer Person aus der staatlichen

Gemeinschaft an®”!

, die menschenrechtlich nicht per se relevant ist. Ein origindres Men-
schenrecht auf Gleichheit gibt es nicht, lediglich ein sekundéres Diskriminierungsver-
bot.’” Verletzt ein Staat massiv die Menschenrechte der gesamten Wohnbevdlkerung
ohne Diskriminierung, liegt ein Verfolgungstatbestand nicht vor. Eine menschenrechtli-
chen Interpretation des Verfolgungsbegriffes im Sinne des Art. 1 GFK wiirde die
Gleichsetzung von Verfolgung mit Menschenrechtsverletzung voraussetzen, die mit
dem gegenwirtigen Menschenrechtskonzept gerade nicht vereinbar ist. Es miisste zu-

dem geklirt werden, ab welchem Eingriffsniveau Verfolgung vorliegt und ob die Mal-

stibe des Verfolgerstaates oder des Aufnahmestaates anzulegen sind. Teilweise wird

3% Carlier, Theory of Three Scales, in Nicholson/Twomey, Fn. 88, S. 37 ff.; dazu auch Vanheule, A com-
parison of the judicial interpretations of the notion of refugee, in Carlier/Vanheule, Fn. 62, S. 91 (103);
Melander, Internally displaced persons, in Alfredsson/Macallister-Smith, The living law of Nations, S. 69
ff.; Towle, Fn. 243, S. 26 (27 ff.); Wolter, Fn. 33, S. 61 ff.

" Hathaway, Fn. 210, S. 9 (17 ff.) mit Nachweisen. Einarsen, Fn. 35, S. 17 (23) mit Nachweisen.

' Zu den herkémmlichen Theorien des diplomatischen Schutzes und der De-facto-Staatenlosigkeit
Nathwani, Fn. 29, S. 354 (357 {f.).

2 Vgl. Art. 2 AEMR, Art. 14 EMRK, Art. 26 IPBPR.
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versucht, diesen Schwierigkeiten durch eine Eingrenzung auf grundlegende Menschen-

rechte zu begegnen.*”

Der Vorwurf, die Menschenrechte von Fliichtlingen seien zu lange missachtet worden,
ist sicherlich berechtigt. Die Suche nach einer Theorie der Schutzgewéhrung darf je-
doch nicht verwechselt werden mit Bestrebungen, menschenrechtliche Instrumente fiir
Fliichtlinge nutzbar zu machen. Als Beriihrungspunkt zwischen Menschenrechten und
Fliichtlingsrecht konnte man Art. 33 Abs. 1 GFK betrachten, der unter sehr engen Vor-
aussetzungen und nur in Bezug auf Konventionsfliichtlinge zum Schutz vor einer Ver-
letzung ihres Rechts auf Leben und Freiheit verpflichtet, und auch dies nicht generell,

sondern nur, wenn diese Rechtsgiiter aus bestimmten Griinden bedroht sind.

Fliichtlingsschutz sichert im Kern das Uberleben in einem fremden Staat fiir Personen,
die nicht frei dariiber entscheiden konnen, ob sie wieder in ihren Herkunftsstaat zuriick-
kehren. Insofern trifft es zu, dass der Schutz von Fliichtlinge es diesen ermdglicht, ii-
berhaupt in den Genuss von Menschenrechten zu kommen. Nach herkommlichem Ver-
standnis ist aber nicht die der Flucht zugrunde liegenden Menschenrechtsverletzung,

sondern die gezielte Ausgrenzung der Grund fiir den Schutz dieser Person.

Schutz wird in der Staatenpraxis jedoch nicht nur Konventionsfliichtlingen, sondern
auch Menschen gewéhrt, die wegen massiver Verletzung grundlegender Menschenrech-
te ihr Herkunftsland verlassen haben. Insoweit konnte man vertreten, dass bestimmte
Schutzformen heute zumindest einen menschenrechtlich gepriagten Hintergrund haben.
Der Grund der Schutzgewdhrung ist damit jedoch nicht gekldrt. Denn zum einen ist bis-
lang nicht feststellbar, welche Menschenrechte in welchem Mafle verletzt werden miis-
sen, um nationale Schutzmechanismen auszuldsen, und ob eine Hierarchisierung von
Menschenrechten iiberhaupt in Betracht kommt. Hinzu kommt, dass selbst massive
Menschenrechtsverletzungen allein in der Regel nicht zu grofen Fluchtbewegungen
fihren. Es bedarf dazu eines bestimmten Auslésers, wie bewaffnete Auseinanderset-
zungen, massive innere Unruhen oder eine Umweltkatastrophe, deren menschenrechtli-
che Bedeutung nur schwer konstruierbar ist. Wird in dieser Situation Schutz gewdihrt,
steht eindeutig die praktische Notwendigkeit im Vordergrund, den Personen, die ihn be-

ndtigen, einen ,,sicheren Hafen* zu gewéhren.

3" Hathaway, Fn. 44, S. 106.
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b. Die Neuorientierung des Fliichtlingsschutzes auf der Grundlage des Konzepts der

Menschenrechte

Gegen die Forderung nach einer menschenrechtlichen Begriindung des Fliichtlings-
schutzes wird eingewandt, die Missachtung von Menschenrechten durch einen Staat
konne nicht dadurch aus der Welt gerdumt werden, dass ein anderer Staat, der dazu oh-
nehin verpflichtet ist, sie einhdlt. Zudem miisste der gewéhrte Schutz immer auch genau
das Recht umfassen, das vorenthalten wurde. Dies sei aber nicht mdglich, da der Schutz
durch einen fremden Staat und der Schutz durch den Heimatstaat nicht wesensgleich
seien. Wéhrend dieses Argument mit der Begriindung aus der Welt gerdumt werden
kann, Fliichtlingsschutz sei subsididrer und nicht origindrer Menschenrechtsschutz’,
bleibt die Frage, warum Staaten Menschenrechte durch die Aufnahme von Fliichtlingen
schiitzen sollten, unbeantwortet. Dies wiirde eine Pflicht zu subsididrem Menschen-
rechtsschutz voraussetzen.’” Eine solche Schutzpflicht ist bislang nicht anerkannt. Dar-
aus ist zu schlieBen, dass ein auf Menschenrechten gegriindetes Schutzsystem fiir
Fliichtlinge, das konsequenterweise Schutz vor der Verletzung aller Menschenrechte

anbieten miisste, utopisch ist.*’°

Eine gewisse Hierarchisierung der Menschenrechte ergibt sich aus der allgemeinen An-
erkennung eines zum volkerrechtlichen jus cogens zdhlenden Kernbestandes an Men-
schenrechten. Es ist vorstellbar, dass sich aktuelle Tendenzen der internationalen Ge-
meinschaft, bei schwerwiegenden Verletzungen dieser Rechte Maflnahmen zu ergrei-
fen*”’, langerfristig auch in einer Anerkennung staatlicher Schutzpflichten zugunsten der
betroffenen Menschen niederschlagen. Allerdings wire es selbst von der Anerkennung
einer solchen Schutzpflicht noch ein weiter Weg hin zur Anerkennung eines subjektiven
Rechts auf Schutz fiir die Person, die der Menschenrechtsverletzung entkommen und

zum Fliichtling geworden ist. Denn es kann davon ausgegangen werden, dass sich Staa-

3™ Nathwani, Fn. 29, S. 354 (364 f.). Aufgrund der originiren Zusténdigkeit des Heimatstaates kann Inte-
gration durch Gewéhrleistung eines bestimmten ,,Paketes” an Rechten gegeniiber dem Aufnahmestaat
niemals den durch die Ausgrenzung verweigerten Zustand herstellen, sondern muss zwangslaufig ein Er-
satz bleiben. Sie kann als Kompensation fiir die Diskriminierung im Herkunftsland gesehen werden.

7 Vgl. z.B. Hathaway, Fn. 210, S. 9 ff.

376 Nathwani, Fn. 29, S. 354 (365).

377 Vgl. dazu die Art. 40 f. des aktuellen ILC-Entwurfes zur Staatenverantwortlichkeit (dazu im Einzelnen
unten G II mit Nachweisen). Sie sehen eine besondere Kooperationspflicht der Staaten im Hinblick auf
die Beendigung schwerwiegender Verletzungen von zwingendem Volkerrecht vor, sowie das Verbot, eine
durch die schwerwiegende Verletzung geschaffene Situation als rechtmdBig anzuerkennen oder durch
Hilfs- oder Unterstiitzungsleistungen aufrechtzuerhalten. Ein schwerwiegender Verstof3 liegt vor, wenn
ein massives oder systematisches Versdumnis des verantwortlichen Staates gegeben ist (,,gross or system-
atic failure by the responsible State to fulfil the obligation®, Art. 40 Ziff. 2).
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ten die Wahl der Mittel der Schutzgewidhrung vorbehalten und insofern beispielweise
eine militdrische Intervention dem Schutz durch Aufnahme betroffener Menschen vor-
ziehen. Der volkerrechtlich zwingend gebotene Kernbestand an Menschenrechten bein-
haltet mithin zwar ein Potential fiir den menschenrechtlich begriindeten Fliichtlings-
schutz; ob Staaten jedoch zu einer Anerkennung von Schutzpflichten oder gar eines

subjektiven Rechts auf Schutz gelangen, muss bezweifelt werden.

c. Bewertung

Die Abhidngigkeit des herkdommlichen Fliichtlingsschutzes von normativen Fliichtlings-
begriffen, die eine Uberpriifung ihrer materiellen Voraussetzungen verlangen, wihrend
Menschenrechte dieses Definitionsproblem nicht haben, ldsst eine menschenrechtliche
Begriindung des Fliichtlingsschutzes attraktiv erscheinen. Sie stofBt jedoch theoretisch
und praktisch sehr schnell an ihre Grenzen. Wegen der historischen Verschiedenheit der
Konzepte, und da eine menschenrechtliche Begriindung des Fliichtlingsschutzes jeden-

falls zu kurz greift, ist eine Verquickung beider Konzepte abzulehnen.

IV. Zusammenfassung

Das Niveau der universalen Menschenrechtsstandards ist hoch, aber ein universell gel-
tendes effektives System zu ihrer Uberwachung und Durchsetzung gibt es nicht. Fiir die
Verhiitung und Beseitigung von fluchtverursachenden Menschenrechtsverletzungen
sind die vorhandenen Durchsetzungsmechanismen ungeeignet. Der Zusammenhang
zwischen massiven Menschenrechtsverletzungen und Massenfluchten ist international
anerkannt. Er bietet einen Ankniipfungspunkt fiir die volkerrechtliche Verantwortlich-
keit des Herkunftsstaates. Die Bedeutung der Menschenrechte fiir den Fliichtlingsschutz
ist im {iibrigen weitgehend unklar. Dies gilt sowohl fiir die Versuche einer menschen-
rechtlichen Begriindung des Fliichtlingsschutzes als auch die Frage, welche menschen-

rechtlichen Standards fiir die Riickkehr von Fliichtlingen nach einer Krise gelten sollen.

E. Humanitares Volkerrecht

Unter dem Begriff des ,humanitiren Volkerrechts® versteht man das internationale
Sonderrecht fiir bewaffnete internationale oder interne Konflikte. Bewaffnete Konflikte
sind einer der Hauptausloser von Massenfluchten. Das humanitére Volkerrecht enthélt
Schutzbestimmungen insbesondere zugunsten der betroffenen Zivilbevolkerung, die

von Vertreibungen bedrohten Personen und Binnenfliichtlingen zugute kommen, die
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nicht in den Anwendungsbereich des Internationalen Fliichtlingsrechts fallen. Dies rech-

fertigt es, im Folgenden kurz auf das Humanitire Vilkerrecht einzugehen.

Einschligige Regelungen sind im wesentlichen enthalten in den vier Genfer Konventio-
nen von 1949 und den beiden Zusatzprotokollen von 1977. Hauptakteure des humanité-

ren Volkerrechts sind die internationale Rot-Kreuz-Bewegung®” und der UNHCR.

I. Anwendbarkeit

Das humanitdre Volkerrecht errichtet zwei unterschiedliche Regimes fiir bewaffnete in-
ternationale Konflikte einerseits und interne Konflikte andererseits. Wéhrend die meis-
ten Regelungen nur im internationalen Konflikt gelten, befasst sich der gemeinsame
Art. 3 der Genfer Konventionen und das II. Zusatzprotokoll mit nicht-internationalen
(internen) bewaffneten Konflikten.”” Ein interner bewaffneter Konflikt liegt gemaB Art.
1 Abs. 1 II. ZP vor, wenn er im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei zwischen deren
Streitkrdften und abtriinnigen Streitkrdften oder anderen organisierten bewaffneten
Gruppen stattfindet. Die Gruppe muss unter einer verantwortlichen Fiihrung die Kon-
trolle iiber einen Teil des Hoheitsgebiets der Vertragspartei so ausiiben, dass sie anhal-
tende, koordinierte Kampthandlungen durchfiihren und das Protokoll anwenden kann.
Art. 1 Abs. 2 des II. Zusatzprotokolls schlieBt die Anwendbarkeit auf innere Unruhen
und Spannungen wie Tumulte, vereinzelt auftretende Gewalttaten und andere dhnliche
Handlungen, die nicht als bewaffnete Konflikte gelten, aus. Eine néhere Definition er-

t.** Ein interner Konflikt zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Staat und

folgt nich
regelmifig eigene Staatsangehorige als Konfliktparteien gegeniiberstehen. Daraus folgt,
dass die Schutznormen wie menschenrechtliche Normen dem Staat Verpflichtungen ge-
geniiber den auf seinem Territorium anwesenden Personen auferlegen und so letztlich

seine Souveranitit nach innen beschrianken.

3" McCoubrey, International Humanitarian Law: Modern Developments in the Limitation of Warfare, S.
43 ff.

" In der Tadic-Entscheidung vom 2.10.1995 (http://www.un.org/icty/judgement.htm) setzt sich die
Berufungskammer des Internationalen Tribunals fiir das ehemalige Jugoslawien mit der Geltung allge-
meiner Rechtsprinzipien kraft Volkergewohnheitsrecht im internen Konflikt auseinander; dazu ausfiihr-
lich Lehmler, Fn. 19, S. 135 ff. Das Urteil wird als Bestétigung dafiir herangezogen, dass allen Arten von
bewaffneten Konflikten — international oder nicht-international — gemeinsame Grundsétze zugrunde lie-
gen; a.a.0., S. 286. Art. 3 GK bildet danach den humanitiren Mindeststandard, der allen bewaffneten
Konflikten zugrunde liegt.

%0 Das IKRK bezeichnet innere Unruhen in einer internen Definition als eine Auseinandersetzung
zwischen dem Staat und Aufstdndischen, die eine gewisse Ernsthaftigkeit und Dauer erreicht haben und
gewaltsame Taten umfassen. Vgl. im Einzelnen Lesimler, Fn. 19, S. 31 ff.; Geifler, Der volkerrechtliche
Schutz der Internally Displaced Persons, S. 60.
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Einen Sonderfall bilden ,,gemischte” Konflikte, bei denen schwer festzustellen ist, ob
sie rein internen oder internationalen Charakter haben. So gilt im Rahmen ,,humanité-
rer” Einsdtze internationaler Streitkrifte fiir Kampthandlungen, an denen die ausléndi-
schen Truppen beteiligt sind, das Recht des internationalen bewaffneten Konflikts, auch
wenn der gleiche Konflikt ohne Intervention als rein interner einzuordnen wire. Es kann
bislang nicht davon ausgegangen werden, dass die ausldndische Intervention den ge-
samten internen Konflikt internationalisiert.”® Fiir die Verantwortlichkeit wegen Verlet-
zungen des humanitidren Volkerrechts kommt es darauf an, wem das in Frage stehende
Verhalten der Streitkrifte zuzurechnen ist, dem Entsendestaat oder den Vereinten Nati-

onen, fiir die die Regeln volkergewohnheitsrechtlich gelten diirften.**

I1. Schutzbestimmungen

Der Schutz von Zivilpersonen im internationalen bewaffneten Konflikt ist geregelt in
der IV. Genfer Konvention und dem Zusatzprotokoll I.°*** Die meisten Normen ver-
pflichten die Macht, welche die effektive Gebietsgewalt innehat, zum Schutz der Perso-
nen im okkupierten Gebiet, Art. 4 der IV. GK. Einige der Vorschriften in Teil II (All-
gemeiner Schutz der Bevolkerung vor gewissen Kriegsfolgen) der IV. GK und Teil IV
des 1. Zusatzprotokolls haben einen weiteren Anwendungsbereich und verpflichten auch
den Territorialstaat gegeniiber den eigenen Staatsangehorigen. Die Minimalgarantien

fiir Zivilpersonen sind in Art. 27 IV. GK und Art. 75 ZP 1 enthalten.*

Art. 45 IV. GK regelt die Ubergabe geschiitzter Personen an einen anderen Staat. Nach
Abs. 3 diirfen Personen vom Gewahrsamsstaat nur dann einer anderen Macht tibergeben
werden, wenn er sich vergewissert hat, dass die fragliche Macht willens und in der Lage
ist, das Abkommen anzuwenden. Nach Abs. 4 kann eine geschiitzte Person ,,auf keinem
Fall einem Land tibergeben werden, wo sie fiirchten muss, ihrer politischen oder religi-
osen Uberzeugung wegen verfolgt zu werden.* Dieses Zuriickweisungsverbot setzt im
Gegensatz zu Art. 33 GFK keine begriindete Verfolgungsfurcht voraus; im {ibrigen ist
der Anwendungsbereich jedoch nicht nur im Hinblick auf die relevanten Verfolgungs-
motive sehr viel enger. Insbesondere gilt Art. 45 Abs. 4 IV. GK nicht gegeniiber den
Angehorigen von Staaten, die nicht Vertragsstaat der Konvention sind, Art. 4 IV. GK.

¥ Vgl. Bothe in Graf Vitzthum, Fn. 28, Rn.126, m.w.N..

%2 Vgl. Ipsen, Fn. 28, § 66 Rn. 21 und § 67 Rn. 5.

3% Im Einzelnen McCoubrey, Fn. 378, S. 177 ff.

% Dazu Lavoyer, The relevance of International Humanitarian Law, in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S.
50 (52ff.); McCoubrey, Fn. 389, S. 198 ff.
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Im Hinblick auf die zeitliche Reichweite gilt Art. 6 IV. GK. Bei militarischen Interven-
tionen sind die Mitgliedstaaten an das humanitidre Volkerrecht gebunden. Sie miissen
daher insbesondere das Zuriickweisungsverbot aus Art. 45 IV. GK beachten, sofern der
Staat, um dessen Angehorige es geht, Vertragsstaat der IV. GK ist.*® Art. 49 IV. GK
und Art. 85 Abs. 4 ZP I verbieten Einzel- oder Massenzwangsverschickungen sowie
Deportationen von geschiitzten Personen aus besetzten Gebieten ohne Riicksicht auf

den Beweggrund. Erlaubt ist nur die freiwillige Umsiedlung.’*

Den Kern des modernen Volkerrechts fiir den internen bewaffneten Konflikt bildet der
gemeinsame Art. 3 der Genfer Konventionen. Er gewihrleistet einen Mindestschutz-
standard, der als volkerrechtliches ius cogens gilt, das auch Nichtvertragsstaaten bindet,
und wird ergénzt durch das II. Zusatzprotokoll.”” Nach Art. 17 Abs. 2 ZP II diirfen Zi-
vilpersonen nicht gezwungen werden, ihr eigenes Gebiet aus Griinden zu verlassen, die
mit dem Konflikt in Zusammenhang stehen.™® Die Berufungskammer des Internationa-
len Kriegsverbrechertribunals fiir das ehemalige Jugoslawien hat im Urteil Tadic festge-
stellt, dass das Verbot von Deportationen als Verbrechen gegen die Menschlichkeit ge-

wohnheitsrechtlich gilt.’®

I11. Die Durchsetzung des humanitiren Volkerrechts

Das humanitare Volkerrecht kennt kein spezielles Durchsetzungsverfahren.*® Die tat-
sdchliche Beachtung hingt vor allem vom Zugang neutraler nichtstaatlicher Organisati-
onen ab.”' Die rechtliche Basis der Durchsetzung besteht in der erga omnes Struktur der

Verpflichtungen, die im gemeinsamen Art. 1 der Genfer Konventionen zum Ausdruck

3% Einen Anwendungsfall bildete die Intervention durch die NATO im Kosovo.

386 Zu den Vertreibungsverboten des humanitiren Vélkerrechts Blumenwitz, Fn. 19, S. 15 ff.; Kohler, Fn.
22, S. 196 ft.; Suhr, Menschenrechte und Bevolkerungstransfer — Die Antwort des Volkerrechts auf die
zwangsweise Dislokation von Bevolkerungsgruppen. Darstellung und Analyse der Studie der Unterkom-
mission zur Verhinderung der Diskriminierung und zum Schutz von Minderheiten der UN-
Menschenrechtskommission, in Fiedler, Fn. 20, S. 29 (49).

%7 Nicaragua ./. United States, 27.6.1986, ICJ Reports 1986, S. 14. Vgl. auch die Gegeniiberstellung mit
dem notstandsfesten Kern der Rechte des IPBPR bei Abi-Saab, Human Rights and Humanitarian Law in
Internal Conflicts, in Warner, Fn. 319, S. 107 (111 £.).

388 7u den Deportations- und Vertreibungsverbote des humanitiren Volkerrechts z.B. Lehimler, Fn. 19, S.
259 ff.

% Urteil vom 2.10.1995, ILM 35, 1996, S. 35 ff., Abse. 138 und 141.

3% Vgl. v.a. Bothe, Neue und alte Konzepte der Durchsetzung des Humanitiren Volkerrechts, in FS Ipsen
2000, S. 23 ff.

! Das vorgesehene System von Schutzméchten ist in der Praxis ersetzt worden durch das Internationale
Komitee des Roten Kreuzes. Dazu Geifiler, Fn. 380, S. 255 ff.
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kommt.*** Fiir internationale Konflikte enthdlt Art. 91 ZP I eine Haftungsregel, wonach
eine am Konflikt beteiligte Partei, welche die Ubereinkommen oder das 1. Zusatzproto-
koll verletzt, zum Schadensersatz verpflichtet ist. Eine vergleichbare Regelung fiir in-
terne Konflikte besteht nicht. Die mangelnde praktische Effektivitidt des humanitiren
Volkerrechts zeigt sich gerade im Zusammenhang mit den immer bedeutender werden-
den internen Konflikten. Staaten konnen Konflikte ,,herunterspielen* und so verhindern,
dass der gemeinsame Art. 3 und das II. Zusatzprotokoll tiberhaupt zur Anwendung ge-
langen.*” Hinzu kommt, dass Angriffe auf die Zivilbevolkerung und damit die Nichtbe-
achtung des humanitéren Volkerrechts immer hiufiger Ziel des bewaffneten Konflikts
sind. Daraus wird geschlossen, das humanitire Volkerrecht entspreche nicht mehr den

Anforderungen moderner Konflikte.**

IV. Humanitires Volkerrecht und Menschenrechte

Trotz unterschiedlicher Entstehungsgeschichte wird allgemein anerkannt, dass interna-
tionaler Menschenrechtsschutz und humanitares Volkerrecht eng miteinander verkniipft
sind. Das humanitire Volkerrecht sei im Gegensatz zu den Menschenrechten fiir die be-
sondere Situation bewaffneter Konflikte zugeschnitten, stimme aber zumindest der In-
tention nach mit den Menschenrechten tiberein.* Die Konvergenz beider Rechtsgebiete
ermoglicht es jedenfalls, Mechanismen des Menschenrechtsschutzes zur Durchsetzung

der Behandlungsstandards des humanitiren Volkerrechts heranzuziehen.**

Im Falle eines internen oder internationalen bewaffneten Konflikts sind menschenrecht-

liche Normen nicht auBler Kraft gesetzt. Sie bleiben grundsétzlich anwendbar, konnen

392 Vgl. Schindler, Die erga omnes-Wirkung des humanitiren Volkerrechts, in FS Bernhardt, S. 201 ff.;
Mohr, Durchsetzungsmechanismen des humanitdren Volkerrechts — eine aktuelle Bestandsaufnahme, in
Hasse/Miiller/Schneider (Hrsg.), Humanitires Volkerrecht. Politische, rechtliche und strafrechtliche Di-
mension, S. 158 ff. Es besteht die Hoffnung, dass durch die sich entwickelnde internationale Straf-
gerichtsbarkeit dem humanitdren Volkerrecht zur Geltung verholfen werden kann. Zum Vélkerstrafrecht
vgl. die Beitrdge bei Hasse/Miiller/Schneider, a.a.0., S. 325 ff.

3% Hofinann, Fn. 80, S. 417 (426); Meron, The Convergence between Human Rights Law and Humanitar-
ian Law, in Warner, Fn. 319, S. 97 (102).

3 Dazu Lavoyer, Fn. 384, S. 50 (58 ff.) und Chojnacki/Eberwein, Kosovo-Indonesien-Tschetschenien:
Sind alle Menschen gleich? Verletzungen des humanitéren Volkerrechts und die Reaktion der interna-
tionalen Staatengemeinschaft im Vergleich, in Hasse/Miiller/Schneider, Fn., S. 197 ff. Sie kommen zu
dem Ergebnis, systematische und schwerste Menschenrechtsverletzungen sowie Verstofle gegen das hu-
manitére Volkerrecht seien keine zufélligen und singuldren Erscheinungsformen, sondern typisch fiir bes-
timmte Formen innerstaatlicher Konflikte. Derartige Gewaltexzesse seien auch kiinftig zu erwarten.

395 Vgl. z.B. Fronhdfer, Der internationale Menschenrechtsschutz bei inneren Konflikten, S. 57 f. m.w.N.;
McCoubrey, Fn. 378, S. 5 ff.; Meron, Fn. 393, S. 97 (100); Lavoyer, Fn. 384, S. 50 ff,;

3% dual use* der menschenrechtlichen Verfahren; dazu Heintze, Europiischer Menschenrechtsgericht-
shof und Durchsetzung der Menschenrechtsstandards des humanitiren Volkerrechts, ZRP 2000, S. 506;
ders., Entscheidungen des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs als Politikersatz?, in
Hasse/Miiller/Schneider (Hrsg.), Menschenrechte, S. 442 (443 ft.).
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aber unter bestimmten Voraussetzungen auller Kraft gesetzt werden, z.B. Art. 4 IPBPR,
15 EMRK.*” Der von Art. 15 Abs. 2 EMRK qualifiziert geschiitzte Kernbereich der
Menschenrechte stimmt inhaltlich im Wesentlichen mit dem gemeinsamen Artikel 3 der
Genfer Konventionen iiberein.*”® Insbesondere darf nach Art. 15 Abs. 2 EMRK selbst
im Falle eines Krieges oder eines anderen offentlichen Notstandes, der das Leben der
Nation bedroht, der fiir Fliichtlinge bedeutsame Art. 3 EMRK nicht auller Kraft gesetzt
werden. Art. 15 EMRK stellt also die Schnittstelle zwischen humanitirem Volkerrecht
und Menschenrechten dar.*” Da die Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts da-
von abhingig ist, dass das Vorliegen eines bewaffneten Konflikts iiberhaupt anerkannt
wird, ist der Riickgriff auf das Regime der Menschenrechte von praktischer Bedeutung.
Zugleich verstéirkt das humanitdre Volkerrecht in der Sondersituation bewaffneter Kon-
flikte die Durchsetzung der Menschenrechte. Um der Unsicherheit in der Grauzone zwi-
schen Krieg und Frieden zu entgehen, wurde vorgeschlagen, eine Deklaration iiber mi-
nimale humanitire Standards zu verabschieden, die jedoch bislang nicht zustande

kam 400

Bewaffnete Konflikte gehen zwar hédufig mit massenhaften Menschenrechtsverletzun-
gen einher, die individuellen menschenrechtlichen Verfahren sind aber kaum geeignet,
mit massenhaftem Unrecht umzugehen. Es wird in diesem Zusammenhang daher auch
gefordert, eigene Durchsetzungsinstrumente des humanitdren Volkerrechts einzufiihren.
Weil dies politisch aber kaum durchsetzbar sei, miisse weiterhin auf die menschenrecht-

lichen Verfahren zuriickgegriffen werden.

V. Zusammenfassung und Bewertung

Bestimmungen des humanitdren Volkerrechts gelten in Situationen, in denen Staaten in-
folge der Konfliktsituation nicht mehr in der Lage sind, die eigenen Staatsangehdrigen
zu schiitzen, sei es, weil diese sich auf fremdem Staatsgebiet authalten oder der Staat

die Kontrolle liber das eigene Staatsgebiet verloren hat.

397 Zum “Overlapping” der menschenrechtlichen Garantien in Kriegs- und Friedenszeiten vgl. Schmahl,
Der Menschenrechtsschutz in Friedenszeiten im Vergleich zum Menschenrechtsschutz im Krieg in Has-
se/Miiller/Schneider, Fn. 392, S. 41 (70 ft.).

3% Eg handelt sich um das Recht auf Leben, Art. 2 EMRK, das Verbot der Folter, Art. 3 EMRK, und das
Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit.

3% Heintze, Fn. 396, S. 506 (507).

40 <Declaration on minimum humanitarian standards’, Working Paper, UN-Doc. E/CN.4/Sub.2/1991/55.
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Die machthabende Konfliktpartei ist verpflichtet, einen Mindeststandard an Rechten zu
gewihrleisten. Das humanitdre Volkerrecht bietet mithin vor allem Binnenfliichtlingen
einen Schutz, der liber menschenrechtliche Standards hinausgehen kann. Aber auch die
Fliichtlinge, die sich auf dem Staatsgebiet eines gegnerischen Staates befinden, genie-
Ben Rechte, die ihnen das Internationale Fliichtlingsrecht nicht zuerkennt, weil sie nicht
Opfer individueller Verfolgung geworden sind. Die Verletzung solcher Schutzverpflich-

tungen ist ein moglicher Ansatzpunkt fiir die volkerrechtliche Verantwortlichkeit.*”!

Die praktische Bedeutung des humanitiren Vilkerrechtes ist letztlich eher gering, da es
thm an wirksamen Durchsetzungsmechanismen fehlt. Im Zusammenhang mit bewaftne-
ten innerstaatlichen Auseinandersetzungen neigt die Staatenpraxis dazu, das Vorliegen
eines nicht-internationalen bewaffneten Konflikts zu verneinen, so dass das humanitire
Volkerrecht schon nicht zur Anwendung kommt. SchlieBlich gibt es viele fluchtprovo-
zierende Situationen, die tatsdchlich nicht als bewaffneter Konflikt angesehen werden

konnen, wie z.B. die Verfolgung der Kosovo-Albaner vor 1999.

F. Das Sonderproblem der Binnenfliichtlinge (internally displaced

persons)

Die Situation der zahlenmifig bedeutsamen Gruppe der Binnenfliichtlinge*”* ist im V6l-
kerrecht besonders prekar. Sie sind keine Fliichtlinge im volkerrechtlichen Sinne, da sie
die Grenzen ihres Herkunftslandes (noch) nicht {liberschritten haben. Sie sind schutzlos
wie Fliichtlinge, ihnen kann aber nur schwer geholfen werden, weil die Territorialhoheit
des Aufenthaltsstaates das Eingreifen anderer Staaten oder internationaler Organisatio-
nen zu ihren Gunsten grundsitzlich von der Zustimmung des Staates abhédngig macht,
Art. 2 Abs. 7 UN-Charta. Das internationale Fliichtlingsrecht kommt ihnen nicht zugute,
da es darauf aufbaut, dass sich die Menschen au3erhalb ithres Herkunftsstaates aufhal-
ten.*” Thre Situation betrifft daher das Internationale Fliichtlingsrecht nur insofern, als
sie zu Fliichtlingen im volkerrechtlichen Sinne werden konnen; Mallnahmen zu ihren

Gunsten kdnnen daher als PraventionsmaB3nahmen begriffen werden. Vor diesem Hin-

41 7u Fragen der vélkerrechtlichen Verantwortlichkeit im Kontext des humanitiren Volkerrechts Mohr,
Fn. 392, S. 158 (175).

2 Hier wird nicht der Begriff der Binnenvertriebenen gewihlt, da der englische Begriff nicht nur die Op-
fer von Vertreibungen bezeichnet, sondern alle groferen Fliichtlingsgruppen, die sich innerhalb ihres
Herkunftslandes befinden. Zur Arbeitsdefinition der Vereinten Nationen Fn. 411.

493 Teilweise wird vorgeschlagen, fliichtlingsrechtliche Regelungen analog anzuwenden, insbesondere ein
ninnerstaatliches Zuriickweisungsverbot“. Binnenfliichtlinge sollen nicht gezwungen werden, in eine Re-
gion zuriickzukehren, in der sie Gefahren fiir Leben oder Freiheit ausgesetzt sind.
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tergrund konnen sie im konkreten Einzelfall durch eine Resolution der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen dem Mandat des UNHCR unterstellt werden.**
Letztlich bietet das Internationale Fliichtlingsrecht fiir sie jedoch keine befriedigenden
Losungsansétze. Besondere Bedeutung kommt daher gegebenenfalls dem humanitiren
Volkerrecht zu*®, vor allem aber den Menschenrechten, und insoweit dem menschen-
rechtlichen jus cogens. In Verbindung mit dem Recht der Staatenverantwortlichkeit bie-
ten menschenrechtlichen Behandlungsstandards, auBBerhalb der Anwendbarkeit des hu-
manitdren Volkerrechts, den einzigen Ansatzpunkt fiir die internationale Gemeinschaft,
zugunsten von Binnenfliichtlingen tédtig zu werden. Problematisch ist die selektive
Durchsetzung dieser Rechte in der Staatenpraxis je nach vorherrschenden politischen
Interessen.*”® Im Ergebnis sind Binnenfliichtlinge daher bislang weitgehend schutzlos

gestellt.

Internationale Bemiihungen, die Situation der Binnenfliichtlinge zu verbessern, haben
sich nicht in verbindlichen Instrumenten niedergeschlagen. Die von der Menschen-
rechtskommission der Vereinten Nationen erarbeiteten ,,Guiding Principles on Internal
Displacement® von 19987 haben jedoch in der Praxis von Staaten und nichtstaatlichen
Organisationen Anerkennung gefunden.*”® Die Leitlinien kniipfen an die durch das hu-
manitire Volkerrecht vorgegebenen Situationen an: Spannungen und Unruhen einer-
seits, interne und internationale bewaffnete Konflikte andererseits.*” Schutzanspriiche
der Binnenfliichtlinge gegeniiber der internationalen Gemeinschaft sind nicht vorgese-
hen. Unter Ziff. 3 wird ausgefiihrt, die primére Verantwortlichkeit fiir Schutz und hu-
manitdre Hilfe liege bei den nationalen Behorden. Eine Verpflichtung, internationale

1410

Hilfe zuzulassen, ist nicht vorgesehen. Der Bericht vom 17.1.2001*'° gibt einen umfas-

senden Uberblick iiber die aktuellen Bemiihungen. Wirkliche Fortschritte jenseits des

%1992 erkannte die Generalversammlung erstmals in einer allgemeinen Resolution die Titigkeit des
UNHCR zugunsten von Binnenfliichtlingen an, Res. 47/105, Ziff. 14. 1993 nahmen die UNGA allge-
meine Leitlinien fiir den Umgang mit Binnenfliichtlingen an, Res. 48/116 und Res. 49/169, die betonen,
dass Mallnahmen zugunsten von Binnenfliichtlingen nicht die Institution des Asyls beeintrachtigen diir-
fen.

45 Zum Schutz der Binnenvertriebenen durch das IKRK, das gemiB Art. 18 II. Zustzprotokoll auf die
Zustimmung der fraglichen Regierung angewiesen ist, siche Geifller, Fn. 380, S. 255 ff. Im internation-
alen Konflikt gilt Art. 81 1. Zusatzprotokoll.

4% Vgl UN Doc. E/CN.4/2000/83, Ziff. 63, das den Umgang mit den Kosovaren gegeniiber Binnen-
fliichtlingen z.B. in Afrika hervorhebt, und Chojnacki/Eberwein, Fn. 394, S. 197 ff.

47 E/CN.4/1998/53/Add.2. Zu deren Entstehung Cohen, The development of international standards to
protect internally displaced persons, in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S. 76 ff.

% Commission on Human Rights, ‘Report on internally displaced Persons’ vom 17.1.2001, UN Doc.
E/CN.4/2001/5 Ziff. 6 ff.

499 ygl. im Einzelnen Cohen, Fn. 407, S. 76 (79ff.).

1 ECOSOC Res. vom 24.4.2001, UN Doc. E/CN.4/Res/2001/54.
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Standardsettings sind nicht erkennbar. Generell problematisch ist, dass nur bei einer
grofleren Zahl betroffener Menschen internationale Schutzmechanismen eingreifen sol-

len, das GroBenkriteriums aber nicht konkretisiert wird.*"!

Binnenfliichtlinge fallen auch institutionell in eine Liicke. Viele Institutionen behandeln
ihre Probleme am Rande mit, aber keine ist originér zustindig, um Losungen fiir sie zu
erarbeiten.*” Das auf Binnenfliichtlinge erweiterte Mandat des UNHCR wird kritisiert,
da es ihm an Effektivitdt mangele.*”® Tatsdchlich sind die Moglichkeiten des UNHCR
im Hinblick auf die effektive Gewahrleistung der Sicherheit dieser Personen begrenzt,
gerade weil es an verbindlichen Regeln zum Schutz von Menschen im Herkunftsland
fehlt, weshalb der Fliichtlingsschutz verhandelbar ist. Insgesamt zeigt sich hier, dass die
Herangehensweise der internationalen Staatengemeinschaft im Hinblick auf den Schutz

von Personen im Herkunftsland unbefriedigend ist und anderer Antworten bedarf.

Es gibt verschiedene Ansdtze zur Verbesserung der Situation der Binnenfliichtlinge.
Teilweise wird nur die bessere (praventive) Durchsetzung der relevanten Menschen-
rechte und des humanitdren Volkerrechts gefordert. Andere fordern eine spezielle Kon-
vention. Und schlieBlich wird eine umfassende Synthese von Menschenrechten, huma-
nitdrem Recht und Fliichtlingsrecht in Bezug auf alle Aspekte von Zwangsmigration ge-
fordert.** Vorgeschlagen wird auch, Kapitel VII der UN-Charta verstirkt heranzuzie-
hen.*” AuBlerdem sollten die rechtlichen und politischen Moglichkeiten, die sich aus
dem Recht der Staatenverantwortlichkeit ergeben, die kiinftige Rolle der ,,humanitéren
Intervention® und Fragen im Zusammenhang mit erga omnes-Verpflichtungen verstirkt

behandelt werden.*!

I Die Arbeitsdefinition des Generalsekretirs fiir ,,Internally displaced persons® lautet: ,,persons who
have been forced to flee their homes suddenly or unexpectedly in large numbers, as a result of armed con-
flict, internal strife, systematic violations of human rights or natural or man-made disasters; and who are
within the territory of their own country”. Dazu Geifler, Fn. 380, S. 49.

42 Dazu der Bericht der UN-Menschenrechtskommission von 2001, Fn. 408, Ziff. 62 ff. Im konkreten
Notfall ist es daher der Emergency Relief Coordinator.

13 Mooney, In-country protection: out of bonds for UNHCR? in Nicholson/Twomey, S. 200 (209 ff.),
unter Bezugnahme insbesondere auf die Situation in Bosnien-Herzegowina; Goodwin-Gill, Fn. 179, S.
220 (240 f.).

14 Nachweise bei Fitzpatrick, Human Rights and Forced Displacement: Converging Standards, in Bayef-
sky/Fitzpatrick, Fn. 214, S. 3 (10).

#1> Zur Praxis des Sicherheitsrates oben unter C.

8 Hofmann, Fn. 80, S. 417 (428 £.).
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G. Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit

Die herrschende Lehre geht heute davon aus, dass jede Volkerrechtsverletzung ein neu-
es, sekunddres Rechtsverhéltnis begriindet. Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit be-
zeichnet demnach alle neuen Rechtsbeziehungen, die zwischen dem Volkerrechtssub-
jekt, das eine Volkerrechtsverletzung begangen hat, und den von dem Volkerrechts-
bruch betroffenen Volkerrechtssubjekten zu dem Zweck entstehen, die volkerrechtsge-
méiBe Lage wiederherzustellen.*”” Der Grundsatz der volkerrechtlichen Verantwortlich-
keit ist allgemein anerkannt. Die ndhere Konkretisierung der Voraussetzungen und
Rechtsfolgen ist jedoch umstritten.*"® Im Folgenden wird nur die Staatenverantwortlich-
keit erortert.*” Sie spielt fiir den Untersuchungsgegenstand im Hinblick auf die indivi-
duelle Wiedergutmachung eine Rolle. Vor allem aber wird versucht, die Verantwort-
lichkeit des Herkunftsstaates fiir die umfassende Bewailtigung von Fliichtlingskrisen
nutzbar zu machen. Diese Uberlegungen werfen eine Vielzahl rechtlicher Probleme auf.

Im Folgenden werden einige Aspekte umrissen.

I. Der Entwurf der International Law Commission zur Staatenverantwort-

lichkeit

Die International Law Commission (ILC), ein von der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen eingesetzter Ausschuss unabhdngiger Volkerrechtsexperten, befasst sich
seit Jahrzehnten mit der Kodifikation von Regeln volkerrechtlicher Verantwortlichkeit.
1996 legte sie den Staaten einen Kodifikationsentwurf zur Stellungnahme vor.*’ Der
liberarbeitete Entwurf”' wurde im Jahr 2001 der Generalversammlung der Vereinten
Nationen vorgelegt. Der Kodifikationsentwurf mit dem Titel “Responsibility of States
for internationally wrongful acts* gliedert sich in vier Teile. Im ersten Teil werden die
allgemeinen Voraussetzungen festgelegt, unter denen die Staatenverantwortlichkeit ein-
tritt, der zweite Teil regelt die Rechtsfolgen, der dritte die Geltendmachung der Staaten-
verantwortlichkeit und der vierte enthilt Schlussvorschriften. Der Entwurf ist, in Ana-
logie zu den in Art. 38 Abs. 1 lit. d) IGH-Statut genannten Lehrmeinungen, als Hilfs-

mittel zur Feststellung der Volkerrechtslage heranzuziehen, da er den gegenwirtigen

47 Ipsen, Fn. 28, S. 539; Achermann, Fn. 127, S. 76 ff.

418 Schréder in Graf Vitzthum, Fn. 28, Rn. 7.

19 Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit des Individuums wird auch vom ILC-Entwurf nicht erfasst,
vgl. Art. 58 und den begleitenden Kommentar.

9 UN Doc. A/51/10, Entwurf und Kommentar abgedruckt im Anhang zum Bericht der ILC in YILC
1996/11/2.

“!'UN Doc. A/CN.4/602/Rev.1 vom 26.7.2001.
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Stand von Staatenpraxis und —iiberzeugung wiedergibt; Art. 38 Abs. 1 lit. b) IGH-
Statut.*

I1. Grundziige der Staatenverantwortlichkeit

Die Staatenverantwortlichkeit tritt ein, wenn der Staat durch zurechenbares Verhalten
einen Volkerrechtsbruch begangen hat, Art. 2 ILC-Entwurf.*” Ein Voélkerrechtsbruch
liegt vor, wenn die Handlung oder Unterlassung des Staates nicht dem entspricht, was
die Verpflichtung, unabhéngig von ithrem Ursprung oder Charakter, erfordert, Art. 12
ILC-Entwurf. Dem Staat werden alle Akte von Organen, unabhéngig von deren Positi-
on, zugerechnet. Dies gilt auch dann, wenn das Organ ultra vires gehandelt hat, Art. 7
ILC-Entwurf.** Das Verhalten von ,,De-facto-Organen‘ ist zurechenbar, wenn sie auf
Veranlassung, Weisung oder unter der Kontrolle des Staates gehandelt haben, Art. 8 f.

ILC-Entwurf.** Der Eintritt eines Schadens ist nicht erforderlich.

Die Rechtsfolgen einer Volkerrechtsverletzung driicken sich aus in den neuen Bezie-
hung zwischen dem verantwortlichen Staat, den verletzten und den anderen betroffenen
Volkerrechtssubjekten. Der verantwortliche Staat ist zur Beendigung der Rechtsverlet-
zung und voller Wiedergutmachung in Form von Wiederherstellung des status quo ante,
Schadensersatz, Genugtuung und Abgabe von Garantien der Nichtwiederholung ver-

pflichtet, Art. 30 f. und 34 — 38 des Entwurfes.**

Art. 33 des Entwurfes stellt fest, dass die sekundidren Verpflichtungen gegeniiber einem
anderen Staat, gegeniiber mehreren Staaten oder der internationalen Gemeinschaft als
Ganzes bestehen konnen. Rechte aus der internationalen Verantwortlichkeit eines Staa-
tes, die einer Person oder einer anderen Einheit als einem Staat unmittelbar erwachsen,
bleiben ausdriicklich unberiihrt, Art. 33 Abs. 2 des Entwurfes. Damit wird der allgemein
anerkannten Tatsache Rechnung getragen, dass die volkerrechtliche Verantwortlichkeit

auch Rechtsfolgen in Bezug auf Individuen nach sich ziehen kann, soweit diese durch

#2 Aber auch das Recht durch die Systematisierung fortentwickelt; Brownlie, Principles of Public Inter-
national Law, S. 25.

33 Vgl. zur Systematik allgemein Achermann, Fn. 127, S. 80 ff.; insbesondere zur umstrittenen Frage, ob
ein Verschulden erforderlich ist, oder der Eintritt des rechtswidrigen Erfolges geniigt.

24 Laut Achermann, Fn. 127, S. 149 entspricht dies der volkerrechtlichen Praxis.

425 Art. 14 und 15 betreffen das Verhalten aufstindischer Bewegungen. Zur Problematik des ,,failed state
Achermann, Fn. 127, S. 151.

426 Vgl. zu den Rechten des verletzten Staates auch Achermann, Fn. 127, S. 92 ff. Zu volkervertraglichen
Wiedergutmachungsanspriichen vgl. den Uberblick bei Brinkmeier, Vlkerrechtliche Wiedergutmachung
bei Menschenrechtsverletzungen, in Hasse/Miiller/Schneider, Fn. 396, S. 534 (539 ff.).
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eine volkerrechtliche Norm unmittelbar berechtigt oder verpflichtet werden. Mit diesen
Rechtsfolgen beschiftigt sich der Entwurf allerdings nicht.*”” Adressaten des internatio-
nalen Rechts sind in der Regel Staaten. Die Festlegung von Rechten und Pflichten des
Individuums ist ein relativ neue Erscheinung. Es ist im Detail umstritten, wann von der
Volkerrechtssubjektivitdt des Individuums gesprochen werden kann.**® Teilweise wird
bereits dann von der Volkerrechtssubjektivitit des Individuums gesprochen, wenn eine
Norm des Volkerrechts ein Individuum unmittelbar berechtigt.*”” Gelingt ein solcher
Nachweis, ist die individuelle Durchsetzbarkeit allerdings generell auf nationale Ver-
fahren beschrénkt. Nach hier vertretener Auffassung kann nur dann von Vdlkerrechts-
subjektivitit gesprochen werden, wenn eine Volkerrechtsnorm dem Individuum unmit-
telbar die Befugnis einrdumt, eine Rechtsposition in einem vdlkerrechtlichen Verfahren
einzufordern, wie es etwa menschenrechtliche Individualverfahren oder die Individual-
klage nach dem EG-Vertrag vorsehen.*’ Individuen konnen jedenfalls nur dann selbst
die volkerrechtliche Verantwortlichkeit eines Staates geltend machen, wenn die Norm,
die sie unmittelbar begiinstigt, in einem volkerrechtlichen Verfahren individuell durch-

setzbar ist. Im {ibrigen bedarf es zur Durchsetzung eines insoweit berechtigten Staates.

Wer als verletzter Staat berechtigt ist, die Verantwortlichkeit geltend zu machen, be-

stimmt Art. 42 des Entwurfes®'. Im Gegensatz zu der vorigen Fassung*” ist die Defini-

7 Individuen sind weder als potentiell Verantwortliche noch als Berechtigte im ILC-Entwurf vorgese-
hen. Tomuschat, Individual Reparation Claims in Instances of Grave Human Rights Violations: The Posi-
tion under General International Law, in Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 352, S. 1 (3 f.) weist darauf hin,
dass es angesichts der iiber 30jahrigen Entstehungsgeschichte des Entwurfes zu schwierig gewesen wire,
die Strukturen im Hinblick auf die individuelle volkerrechtliche Verantwortlichkeit entsprechend zu ver-
andern.

28 partsch, Individuals in International Law, EPIL II, S. 957 (958).

9 Randelzhofer, Fn. 339, S. 231 (232 ff.) ist der Auffassung, Volkerrechtssubjekt sei, wer durch das in-
ternationale Recht berechtigt oder verpflichtet wird. Dies bedeute nicht notwendig, dass der Rechtstrager
auch die Befugnis hat, das Recht selbst geltend zu machen.

0 Tomuschat, Fn. 427, S. 1 (10 ff.) weist darauf hin, dass die meisten internationalen Menschenrechts-
vertrige die Durchsetzung sekundérrechtlicher Anspriiche nur vor nationalen Gerichten vorsehen, so Art.
13 AFK, Art. 14 Abs. 6 IPBPR, Art. 9 Abs. 5 IPBPR.

#1 A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State if the obligation
breached is owed to: (a) That State individually; or (b) A group of States including that State, or the inter-
national community as a whole, and the breach of the obligation: (i) Specially affects that State; or (ii) Is
of such a character as radically to change the position of all the other States to which the obligation is
owed with respect to the further performance of the obligation.”
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tion des verletzten Staates sehr eng. Eine Berechtigung ist nur gegeben, wenn der Staat
ein individuelles Recht auf die Einhaltung der Verpflichtung hat*?, oder, wenn die Ver-
pflichtung gegeniiber einer Gruppe von Staaten oder der internationalen Gemeinschaft
besteht, der Staat von dem Volkerrechtsbruch besonders betroffen ist oder der Volker-
rechtsbruch die Position aller anderen Staaten, gegeniiber denen die Verpflichtung be-
steht, im Hinblick auf die kiinftige Einhaltung der Verpflichtung grundlegend veridndert.
Letzteres ist der Fall bei Verpflichtungen, deren Erfiillung sich gegenseitig bedingten.

Art. 48 und 54 des Entwurfes regeln die Geltendmachung der Verantwortlichkeit durch
einen anderen als den verletzten Staat. Voraussetzung ist, dass die gebrochene Ver-
pflichtung gegeniiber einer Gruppe von Staaten bestand und dem Schutz eines gemein-
schaftlichen Interesses diente, oder dass es sich um eine Verpflichtung gegeniiber der
internationalen Gemeinschaft handelt. Der Staat ist berechtigt, die Beendigung der
Rechtsverletzung und Abgabe von Garantien der Nichtwiederholung zu fordern sowie
die Wiedergutmachung im Interesse des verletzten Staates oder derjenigen, die durch
die verletzte Verpflichtung begiinstigt werden. Das Ergreifen von Gegenmalinahmen ist
allerdings den unmittelbar betroffenen Staaten vorbehalten. Art. 48 und 54 spiegeln

mithin die volkerrechtliche Anerkennung von erga omnes-Verpflichtungen wider.***

2 Nach Art. 40 ILC-Entwurf 1996 sollte bei multilateralen Vertrigen oder Regeln des Vélkerge-
wohnheitsrechts jeder Vertragsstaat respektive jeder durch das Volkergewohnheitsrecht gebundene Staat
als verletzt gelten, wenn erwiesen ist, dass die Verpflichtung zu seinen Gunsten bestanden hat, oder die
Verletzung der Verpflichtung die Ausiibung der Rechte oder die Erfiillung der Verpflichtungen eines an-
deren Staates beriihrt oder das Recht Menschenrechte und Grundfreiheiten schiitzt. Jeder Vertragsstaat
sollte als verletzt gelten, falls bei Verletzungen von Bestimmungen in multilateralen Vertrdgen erwiesen
ist, dass diese ausdriicklich fiir den Schutz der kollektiven Interessen der Vertragsstaaten aufgenommen
wurden; ebenso dann, wenn ein volkerrechtliches Verbrechen vorliegt, Art. 40 Abs. 3 ILC-Entwurf 1996;
dazu im Einzelnen Achermann, Fn. 127, S. 90 ff. Diese Bestimmungen wurden im Hinblick auf ihre Prak-
tikabilitdt und Offenheit kritisiert; vgl. z.B. Tomuschat, State Responsibility and the Country of Origin, in
Gowlland-Debbas, The Problem of Refugees in the Light of Contemporary International Law Issues, S.
59 (77) und ders., Fn. 427, S. 1 (6) sowie die Diskussion a.a.O. S. 46 f.

3 Der Kommentar nennt bilaterale Vertrige, unilaterale Verpflichtungen gegeniiber einem bestimmten
Staat; aber auch bestimmte Verpflichtungen unter einem multilateralen Vertrag.

4 Der IGH erkannte das Konzept erstmals in der Entscheidung ,Barcelona Traction’ ausdriicklich an,
wobei im Einzelnen unklar blieb, welche Verpflichtungen diesen Charakter seiner Auffassung nach ha-
ben; Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd., ICJ Reports, 1970, S. 32. Vgl. Schldppi, Fn. 338, S.
55 mit Literaturhinweisen.
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Art. 41 Abs. 1 ILC-Entwurf sieht eine internationale Kooperationspflicht bei schwer-
wiegenden Verletzungen von volkerrechtlichem jus cogens®’ zum Zwecke der Beendi-
gung des Volkerrechtsbruches vor. Die Zusammenarbeit kann im Rahmen der etablier-
ten internationalen Organisationen erfolgen, aber auch auf nicht institutionalisierter ad
hoc Basis. Die Pflicht ist nicht davon abhingig, dass ein Staat durch den Volkerrechts-
bruch unmittelbar selbst betroffen ist. Art. 41 ILC-Entwurf ist sicherlich als progressive
Weiterentwicklung des internationalen Rechts der Staatenverantwortlichkeit zu be-
zeichnen. Staaten haben zwar in der Vergangenheit bei entsprechenden Vorgéngen tat-
sdchlich zusammengearbeitet, angesichts der Situationen und der Akteure ist jedoch

fraglich, inwieweit sie dies in Anerkennung einer Rechtspflicht getan haben.

Aus der erga omnes-Wirkung menschenrechtlicher Verpflichtungen folgt, dass alle ge-
bundenen Staaten den Vdlkerrechtsbruch geltend machen konnen. Der aktuelle ILC-
Entwurf zur Staatenverantwortlichkeit unterscheidet zwischen verletzten Staaten und
anderen. Die nicht verletzten Staaten sollen nur die Beendigung des rechtswidrigen
Verhaltens verlangen diirfen, sowie die Abgabe von Garantien der Nichtwiederholung.
Zudem diirfen auch die nicht verletzten Staaten im Interesse des verletzten Staates oder

der durch die verletzte Pflicht Begiinstigten Wiedergutmachung fordern.**

Art. 52 ILC-Entwurf verpflichtet den verletzten Staat, Streitbeilegung zunéchst im Ver-
handlungswege zu suchen; er darf jedoch sofort dringende GegenmafBinahmen ergreifen,
die zur Wahrung seiner Rechte notwendig sind. An einer solchen Regelung wurde viel-
faltige Kritik geduBert.*’ Rasche Gegenmalnahmen seien gerade im Falle der Verlet-
zung von erga omnes Verpflichtungen wegen der damit verbundenen gravierenden Fol-
gen notwendig. Zudem bestiinde die Pflicht zur freundschaftlichen Losung von Streitig-
keiten immer, nicht nur vor der Anwendung von GegenmalBinahmen. Vorldufige Mal3-
nahmen konnten in der Praxis Gegenmallnahmen gleichkommen und wiirden daher die

Interessen des verletzten Staates zu stark gewichten.

35 Abs. 3 des Kommentars zu Art. 40 unterscheidet solche Normen, die das Uberleben des Staates betref-
fen und solche, die Ausdruck der grundlegendsten menschlichen Werte sind. Dazu gehdren das Verbot
der Aggression, des Genozids, der Rassendiskriminierung und der Apartheid; vgl. den Kommentar zu
Art. 40 ILC-Entwurf, Ziff. 3 ff. mit Nachweisen und unter Bezugnahme auf den Kommentar der Kom-
mission zu Art. 53 WVK, Jahrbuch der ILC 1966, Bd. II, S. 247; das Verbot der Folter, wie es in Art. 1
der AFK niedergelegt ist, die grundlegenden Regeln des humanitéren Volkerrechts und die Achtung des
Rechts auf Selbstbestimmung.

46 7ur individuellen Wiedergutmachung siehe unten H.

7 Vgl. etwa Tomuschat, Are counter-measures subject to prior recourse to dispute settlement proce-
dures? EJIL 1994, S. 77 ff.; Simma, Counter-measures and dispute settlement: a plea for a different bal-
ance, EJIL 1994, S. 103 ff.
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Sofern der Normenkomplex, dem die verletzte Primdrnorm entstammt, selbst Verant-
wortlichkeitsregeln (Sekunddrnormen) enthilt, stellt sich die Frage, ob diese den allge-
meinen Regeln volkerrechtlicher Verantwortlichkeit vorgehen oder deren Anwendbar-
keit sogar ganz ausschlieBen.”*® Hier wird der Auffassung gefolgt, dass das Subsystem
Vorrang hat, bei seinem ,,Versagen aber auf die allgemeine volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit zuriickgegriffen werden kann. Dies entspricht der Regelung in Art. 55 des
aktuellen ILC-Entwurfs.*’

Im Hinblick auf menschenrechtliche Vertragswerke und das europdische Gemein-
schaftsrecht ist der Riickgriff auf die volkerrechtliche Verantwortlichkeit umstritten. Fiir
Menschenrechtsvertrage hat sich allgemein die Auffassung durchgesetzt, dass die all-
gemeinen Regeln anwendbar sind, es sei denn, es wurde ausdriicklich das Gegenteil
vereinbart.*’ Fiir die Europdische Menschenrechtskonvention ist nach {iberwiegender
Auffassung der Riickgriff auf die allgemeinen volkerrechtlichen Durchsetzungsmecha-
nismen zulédssig. Dies ist der Fall trotz der Regelung des Art. 62 EMRK, der vorsieht,
dass Verfahren auBBerhalb der EMRK nur aufgrund besonderer Vereinbarungen zugelas-
sen sind.*' Fiir das europiische Gemeinschaftsrecht wird hier der Auffassung gefolgt,
dass der Riickgriff auf die volkerrechtliche Verantwortlichkeit dann moglich ist, wenn
alle im europdischen Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Mittel ausgeschopft worden
sind und eine Kosten-Nutzen-Abwiagung zum Schluss fiihrt, dass die Folgen der Nicht-
erfillung der Vertragspflichten durch einen Mitgliedstaat dem verletzten Staat billiger-

weise nicht mehr zugemutet werden konnen.**

4% Verbindungen von Primirnormen und speziellen Sekundirnormen bezeichnet die ILC und die herr-
schende Lehre als volkerrechtliches ,,Subsystem®. Zur Theorie der Subsysteme im Volkerrecht Marschik,
Subsysteme im Vdélkerrecht, Teil 1. Ein offenes Subsystem ist dadurch gekennzeichnet, dass bei einem
»Versagen der systemischen Sekunddrnormen auf die allgemeinen Regeln volkerrechtlicher Verant-
wortlichkeit zuriickgegriffen werden kann und Normen, die nicht Teil des Subsystems sind, durch einen
Eingriff in das Subsystem durchgesetzt werden konnen. Ob ,,geschlossene® Subsysteme existieren, die bei
Versagen ihrer Sekunddrnormen nicht den Riickgriff auf allgemeine Regeln der Staatenverantwortlichkeit
zulassen, und ob sie volkerrechtlich zuldssig sind, ist umstritten. Der IGH hat im Teheraner Geiselfall,
ICJ Reports 1980, S. 3, die WDK als geschlossenes volkerrechtliches Subsystem anerkannt, dazu Mar-
schik, a.a.0., S. 100 ff. Fiir geschlossene Subsysteme wird auch der Begriff des ,,self-contained régimes*
verwendet; vgl. unter anderem Simma, Self-Contained regimes, S. 111 ff.

9 Er sieht unter dem Titel ,,lex specialis vor: “These articles do not apply where and to the extent that
the conditions for the existence of an internationally wrongful act or the content or implementation of the
international responsibility of a State are governed by special rules of international law.*

40 Nachweise bei Achermann, Fn. 127, S. 162 f.

44l Vgl. den 4. Bericht zur Staatenverantwortlichkeit von Arangio-Ruiz, UN Doc. A/CN.4/444/Add.2,
vom 1.6.1992 S. 8; Weschke, Fn. 334, S. 63.

2 vgl. dazu Simma, Self-Contained Regimes, S. 118 ff.
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II1. Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit fluchtverursachender Staaten

Es ist keine neue Idee, den Staat, dessen Handeln oder Unterlassen einen Fliichtlings-
strom hervorgerufen hat, zur Verantwortung zu ziehen. Bereits 1939 wurde in der Lite-
ratur die Verantwortlichkeit aus dem Tatbestand des Rechtsmissbrauchs hergeleitet.*”
Das Fliichtlingsregime nach dem Zweiten Weltkrieg bezog die Herkunftsstaaten zu-
néichst nicht mit ein. Dies dnderte sich mit der in den 80er Jahren einsetzenden Hinwen-
dung zu den Fluchtursachen und damit zu den Herkunftsléndern von Fliichtlingen. Etwa
zeitgleich mit den VorstoBen Australiens beim Exekutivkomitee des UNHCR (voriiber-
gehende Zuflucht) und Kanadas bei der Menschenrechtskommission der Vereinten Na-
tionen (Zusammenhang von Menschenrechtsverletzungen und Massenflucht) reichte
Deutschland bei der Generalversammlung der Vereinten Nationen eine Initiative mit
dem Titel ,,Internationale Zusammenarbeit zur Vermeidung neuer Fliichtlingsstrome*
ein.** Der in der Generalversammlung erreichte Konsens** bekriftigte unter anderem
das Recht von Fliichtlingen auf Riickkehr in ihre Heimatldnder und stellte fest, dass
Massenfluchtstrome nicht nur die innere Ordnung und Stabilitit von Aufnahmestaaten,
sondern auch die Stabilitét ganzer Regionen und damit den Weltfrieden und die interna-
tionale Sicherheit gefahrden konnten. Die 1981 eingesetzte Expertengruppe schloss ihre
Untersuchungen 1986 mit einem Bericht ab, der auf das Spannungsfeld zwischen dem
Selbstbestimmungsrecht der Staaten und der Verantwortlichkeit der Staaten fiir Massen-

fluchten hinweist.**¢

Heute ist anerkannt, dass die Verursachung von Fliichtlingsstromen ein originérer
Rechtsbruch ist.*” Wichtigste Folgen sind erstens die Pflicht der Herkunftsstaaten, die
Fluchtursachen zu beseitigen, sowie zweitens die Riicknahmeverpflichtung des Her-
kunftsstaates fiir eigene, ehemalige und fremde Staatsangehorige, die ihren gewdhnli-

chen Aufenthalt in dem Staat hatten und aufgrund einer dem Staat zurechenbaren Vol-

443 Jennings, Refugee Questions, S. 111; zitiert nach Achermann, Fn. 127, S. 171; Zur Geschichte aus-
fihrlich Achermann, a.a.O., S. 54 ff.; 171 ff. Rechtsmissbrauch setzt aber voraus, dass ein Recht iiber-
haupt besteht, was in Bezug auf fluchtverursachende Politiken regelméafig nicht der Fall ist; Achermann,
a.a.0,S.179f.

4 Siehe zu diesen drei VorstoBen im 1. Kapitel unter B II.1.

3 Resolution 35/124 vom 11.12.1980.

446 »International Cooperation to Avert New Flows of Refugees”, UN Doc. A/41/324. Die Generalver-
sammlung billigte den Bericht in der Resolution 41/70 vom 3.12.1986, in der sie die Verpflichtung der
Staaten betont, dafiir Sorge zu tragen, dass von ihrem Gebiet keine Fluchtbewegungen ausgehen. Vgl.
insbesondere Abs. 66 c): ,,States, in the exercise of their sovereignty should do all within their means to
prevent new massive flows of refugees. Accordingly, States should refrain from creating or contributing
by their policies to causes and factors which generally lead to massive flows of refugees.”

#7 Vgl. die Abschlusserklirung der Wiener Menschenrechtskonferenz vom 12.7.1993, UN Doc.
A/CONF.157/23.
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kerrechtsverletzung das Land verlassen haben. Als Ankniipfungspunkt fiir die Verant-
wortlichkeit des Herkunftsstaates kommen eine Friedensbedrohung im Sinne von Kapi-
tel VII der UN-Charta oder die Verletzung der territorialen Integritit von Transit- und
Aufnahmestaaten*”® in Betracht. Teilweise wird vertreten, eine Verletzung der Gebiets-
hoheit oder allgemeiner nachbarrechtlicher Prinzipien sei generell ausgeschlossen, weil
der Aufnahmestaat jederzeit von seinem Abweisungsrecht Gebrauch machen, den
Grenziibertritt von Fliichtlingen verhindern und so den Eintritt eines Schadens aus der
Fliichtlingsaufnahme verhindern kénne.** Diese Wertung ist jedenfalls ausgeschlossen,
soweit ein Zuriickweisungsverbot besteht.*’ Allgemein anerkannt ist die Bedeutung von
Menschenrechtsverletzungen als Ausloser der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit des

Herkunftsstaates.*!

Im Bereich der Rechtsfolgen steht das Interesse der Aufnahmestaaten an der Riicknah-
me der Fliichtlinge im Vordergrund. Die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemein-
schaft und die Gemeinschaft selbst haben ein Netz von Riickiibernahmeabkommen er-

452
t5

richtet® und verfiigen im konkreten Fall iiber die erforderlichen Druckmittel, um Riick-

ubernahmeabkommen auszuhandeln.

IV. Das Abkommen von Dayton

43 bezieht erstmals umfassend die volkerrechtliche Ver-

Das Abkommen von Dayton
antwortlichkeit des fluchtverursachenden Staates in das internationale Fliichtlingsre-
gime ein.”* Es stellt in Art. VII fest, ,,observance of human rights and the protection of

refugees and displaced persons are of vital importance in achieving a lasting peace®.

8 Brownlie, Fn. 422, S. 397: , conditions on their territory which lead to the infliction of harm on other
States.”

*“ Kimminich, Recht auf Heimat, S. 72 f.

0 Dazu Tomuschat, Fn. 432, S. 59 (73 £.).

! Dazu Tomuschat, Fn. 432, S. 59 (61 ff)).

2 Glatzel, Bilaterale Riickiibernahmiibereinkommen und multilaterale Harmonisierungspolitik, in An-
genendt, Fn. 78, S. 107 ff. Zu den Entwicklungen auf Unionsebene in diesem Bereich vgl. ausfiihrlich
Schieffer, Fn. 80, S. 130 ff.

33 General Framework Agreement for Peace in Bosnia and Hercegovina, vom 14.12.1995; ILM 1996, S.
198 ff. Zu den Menschenrechtsgarantien nach Annex 6 Sloan, The Dayton Peace Agreement: Human
Rights Guarantees and their Implementation, EJIL 1996, S. 207; Szasz, The Protection of Human Rights
Through the Dayton/Paris Peace Agreement on Bosnia, AJIL 1990, S. 301 ff.Zu den einzelnen
Durchfithrungsmafinahmen und praktischen Schwierigkeiten auch die Stellungnahme von Riera in AWR-
Bulletin 1998, S. 150 ff.; Koch, Die Fliichtlinge aus dem ehemaligen Jugoslawien, AWR-Bulletin 1998,
S. 197 (198 ff.). Zum Programm des durch das Daytoner Abkommen mit der Riickfiihrung beauftragten
UNHCR Andersen, The Role of Asylum States in Promoting Safe and Peaceful Repatriation under the
Dayton Agreements, EJIL 1996, S. 193 (200 ff.).

#% Als der bedeutendste Vorldufer der Regelungen des Dayton-Ubereinkommens, die sich auf Fliichtlinge
und Vertriebene beziehen, gilt der Umfassende Aktionsplan fiir indochinesische Fliichtlinge. Dazu oben
Fn. 137.
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Einzelheiten werden im Anhang 6 iiber Menschenrechte und Anhang 7 iiber Fliichtlinge
und Vertriebene geregelt.*® Das Abkommen entspricht den wesentlichen Forderungen
der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit fluchtverursachender Staaten, wie sie aus Art.
1 des ILC-Entwurfs hervorgehen.”® Es regelt einzelne Rechte und korrespondierende
Pflichten, so die Wiedergutmachung durch Ermdglichung der Riickkehr, Entschidi-
gung, Abgabe von Garantien der Nichtwiederholung und die Uberwachung.”” Dariiber
hinaus begriindet es ein Geflecht von Rechtsbeziehungen zwischen den Fliichtlingen,
den Herkunfts- und Aufnahmestaaten und der internationalen Gemeinschaft, in deren

Brennpunkt der Fliichtling im weiten Sinne des UNHCR-Mandats steht.**

Seine Durchfiihrung ist jedoch sehr problematisch. Dies liegt vor allem daran, dass
Grundsatzfragen nicht ausreichend diskutiert wurden.*” Der angestrebte multiethnische
Frieden wurde nicht durch das Abkommen selbst hergestellt, sondern sollte durch die
Riickkehr der Fliichtlinge entstehen. Die auf die Wiederherstellung der multiethnische
Zusammensetzung ausgerichteten Regelungen, stehen hdufig im Widerspruch zu den
Wiinschen der Fliichtlinge und damit auch den Bekundungen der Aufnahmestaaten,
Riickkehr solle freiwillig sein.*® Bei der Umsetzung der Riickkehrregelungen wiederum
wurden Konflikte mit den lokalen Autoritdten hdufig vermieden oder der mit der Riick-
flihrung betraute UNHCR musste insoweit kapitulieren, wéahrend er gleichzeitig den
Wiinschen der Aufnahmestaaten nach der schnellen Riickkehr der Fliichtlinge Vorrang
gab. Letztlich wurde so die ethnische Trennung zementiert, indem die Fliichtlinge nicht
an ihren Herkunftsort, sondern in Gebiete zuriickkehrten, in denen ihre Volksgruppe die
Mehrheit hat. Kritisiert wird schlieBlich auch, Entschiddigungsanspriiche und Sicher-
heitsaspekte seien nicht ausreichend eingestellt worden, was dazu fiihre, dass die Ver-
antwortlichen vor Ort nicht bereit sind, die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die
Riickkehr zu schaffen. Hinzu komme, dass die internationale Staatengemeinschaft nicht
die notigen Kompetenzen hat, die Umsetzung des Abkommens effektiv zu iiberwachen.

Die eingeraumten punktuellen Kompetenzen reichten nicht aus.*"

3 7u den Regelungen Andersen, Fn. 453, S. 193 (196 ff.).

** Blumenwitz, Fn. 318, S. 83.

7 Dazu van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 150 ff.; Blumenwitz, Fn. 137, S. 138 (141 £).

438 Ausfiihrlich Achermann, Fn. 127, S. 276 ff.

%980 Blumenwitz, Fn. 137, S. 138 (144).

40 v gl. Cunliffe/Pugh, Fn. 148, S. 175 (195 £.).

%61 Zu den Problemen der Riickfiihrung im Einzelnen auch Blumenwitz, Fn. 457, S. 138 (145).
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V. Stellungnahme

Es ist fraglich, inwieweit die aktuellen Entwicklungen im Recht der internationalen
Verantwortlichkeit zur Fortentwicklung des internationalen Fliichtlingsrechts beitragen
konnen.** Problematisch ist die Heranziehung der Grundsitze der volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit zur Gestaltung eines neuen Fliichtlingsregimes meines Erachtens be-
reits aufgrund der Komplexitit von Fluchtursachen, die regelmifBig schwierige Zurech-
nungsfragen aufwerfen.*” Nach herrschender Auffassung bedarf es einer ununterbro-
chenen Kausalkette zwischen Volkerrechtsverletzung und rechtswidrigem Erfolg. Diese
liegt vor, wenn ein gewdhnlicher und natiirlicher Handlungsverlauf die Flucht als logi-
sche Folge der volkerrechtswidrigen Handlung erscheinen lédsst. Allenfalls bei direkten
Vertreibungen ist die Feststellung unproblematisch.*** Denn ob die Flucht stattfindet o-
der nicht, und wohin der Fliichtling flieht, hangt mageblich von der individuellen Mo-
tiven des Fliichtlings ab. Hinzu kommt, dass die faktischen Folgen der Flucht vieler

Menschen an sich nur schwer zu beseitigen sind.

In der Beziehung zwischen Herkunfts- und Aufnahmestaat werden die Fliichtlinge zu
einer unerwiinschten Emission des Herkunftslandes degradiert. Welchen Platz die Men-
schenwiirde innerhalb eines solchen Systems hitte, und inwieweit der Schutz der
Fliichtlings- und Menschenrechte gewihrleistet wire, ist fraglich. Tendenziell zeigt das
Abkommen von Dayton, dass Uberlegungen zur vélkerrechtlichen Verantwortlichkeit
des Herkunftsstaates jedenfalls in der Praxis vor allem dazu dienen, die Riickkehr von
Fliichtlingen im Interesse der Aufnahmestaaten durchzusetzen, wobei die Interessen der
Fliichtlinge auf Wiedergutmachung zuriickstehen. Denn aus Sicht der Aufnahmestaaten
bedeutet Wiedergutmachung nur die Riicknahme der Fliichtlinge durch den verantwort-
lichen Herkunftsstaat. Fiir die Fliichtlinge hingegen wiirde sie die Ermoglichung der
Riickkehr an den ehemaligen Wohnsitz bedeuten. Die Riicknahmepflicht des Herkunfts-
staates gegeniiber dem Aufnahmestaat ldsst sich, wenn man nicht an die Verletzung von
Menschenrechten ankniipft, unabhéngig davon konstruieren, ob er gegeniiber den
Fliichtlingen zur Wiedergutmachung bereit und in der Lage ist. Ein solcher doppelter

Mal3stab ist meines Erachtens nicht zu rechtfertigen.

2 Blumenwitz, Fn. 318, S. 75 spricht von einer Revolution des Fliichtlingsrechts.

463 ygl. im 1. Kapitel B I. Der Aga Kahn Bericht a.a.0. Ziff. 115 fiihrt aus: ,,People leave for a variety of
reasons, and usually as a combination of factors rather than a single one.” Dazu auch Sternberg, Political
Asylum and the Law of Armed Conflict: Refugee Status, Human Rights and Humanitarian Law Con-
cerns, [JRL 1993, S. 153 ff.

464 Zu den MaBstéiben und Zurechnungsschwierigkeiten vgl. Achermann, Fn. 127, S. 115 ff. mit Nachwei-
sen.
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Besonders problematisch ist schlieBlich die Frage nach Schadensersatzforderungen der

45 Die Annahme,

Aufnahmestaaten wegen einer Verletzung ihrer Souverdnitétsrechte.
die Aussicht auf Schadensersatz erhohe die Aufnahmebereitschaft von Staaten, beriick-
sichtigt nicht die praktischen Schwierigkeiten der Durchsetzung solcher Anspriiche. Sie
vernachléssigt auch, dass die Durchsetzung gegeniiber einem Staat, der nach einer Krise
noch vorhandene oder auch zur Verfiigung gestellte Mittel zum Wiederaufbau oder der
Entschiddigung betroffener Individuen bendtigen wird, unangemessen oder sogar kont-
raproduktiv wire. Sie kdnnte auch dem Interesse der Aufnahmestaaten widersprechen,

dass der verantwortliche Herkunftsstaat die Bedingungen fiir die Riickkehr der Fliicht-
linge schafft.

Gegen die Nutzbarmachung der Verantwortlichkeit des Herkunftsstaates spricht jeden-
falls, dass es fiir den Herkunftsstaat ,,glinstiger* wire, Menschen mit welchen Mitteln
auch immer am Verlassen des Landes zu hindern, als ihre Ausreise hinzunehmen. Denn
diese wiirde dazu fithren, dass der Herkunftsstaat Wiedergutmachungspflichten ausge-

setz wiirde.

Neben den schwierigen rechtlichen und tatsdchlichen Problemen stellt sich die Frage,
ob es im Ergebnis iiberhaupt wiinschenswert ist, die Losung von Fliichtlingsproblemen
grundsitzlich auf die Idee der Wiederherstellung des status quo ante zu griinden. Im Er-
gebnis erscheint die Nutzbarmachung der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit vor al-
lem dem Wunsch von Aufnahmestaaten zu dienen, Fliichtlinge gar nicht erst aufnehmen

zu miissen, beziehungsweise sie moglichst schnell wieder los zu werden.

Die Fortentwicklung des zwischenstaatlichen Fliichtlingsrechts auf der Basis volker-
rechtlicher Verantwortlichkeit halte ich unter Schutzgesichtspunkten fiir bedenklich.
Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit eignet sich meines Erachtens nur begrenzt zur
Erarbeitung politischer Konzepte, welche die Herkunftsstaaten im Hinblick auf die Pré-
vention und die Bewiltigung von Fliichtlingskrisen in das internationale Beziehungsge-
flecht einbeziehen. Solche Konzepte dienen im Kern der Entlastung von Aufnahmestaa-

ten. Die Wiedergutmachung des erlittenen Unrechts fiir die betroffenen Personen be-

S Dazu Achermann, Fn. 127, S. 192 ff. Schadensersatz wegen Menschenrechtsverletzungen oder Ver-
letzungen von Schutzbestimmungen des humanitiren Volkerrechts kommen insoweit nicht in Betracht,
denn diese Normen dienen nicht dem Schutz materieller Interessen der Vertragsstaaten.
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gegnet demgegeniiber rechtlichen Schwierigkeiten, die nicht in Konzepte zur Bewalti-
gung von Fliichtlingskrisen einbezogen werden sollten. In sich theoretisch schliissige
Regelwerke, wie etwa das Abkommen von Dayton, diirfen nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass die effektive Bewiltigung von Fliichtlingskrisen in erster Linie von den po-
litischen Gegebenheiten im Herkunftsland und den Vorstellungen der beteiligten Indivi-

duen abhéngt.

H. Individuelle Wiedergutmachung im Volkerrecht

Von besonderem Interesse fiir die Personen, die Opfer schwerer Menschenrechtsverlet-
zungen wurden, sind Fragen der individuellen Wiedergutmachung. Sie spielen im Rah-
men der Uberlegungen, inwieweit die volkerrechtliche Verantwortlichkeit des flucht-
verursachenden Staates gegeniiber dem Aufnahmestaat fiir ein verbessertes Fliichtlings-
regime nutzbar gemacht werden konnte, wenn iiberhaupt nur eine untergeordnete Rolle.
International ist das Thema individueller Wiedergutmachung duferst umstritten und bis-
lang im Hinblick auf andere als Eigentumsverletzungen weitgehend unklar.*® Durch die
Generalversammlung der Vereinten Nationen wurde die Frage der Entschiddigung nur in
Bezug auf die paléstinensischen Fliichtlinge ausdriicklich angesprochen. Sie beschloss,
dass es den Riickkehrwilligen ermdglicht werden miisse, in ihre Hauser zuriickzukeh-
ren, und dass diejenigen, die sich gegen eine Riickkehr entschieden, entschddigt werden

miissten.*”” Seit Anfang der 90er Jahre beschéftigt sich die Menschenrechtskommission

466 Im Rahmen des IPBPR ist umstritten, wem der Staat zur Wiedergutmachung verpflichtet ist. Der Men-
schenrechtsausschuss hat in dynamischer Auslegung des Vertrages bei schweren Menschenrechtsver-
letzungen iiber die Art. 9 Abs. 5 und Art. 14 Abs. 6 hinaus den Staaten eine individuelle Wiedergutma-
chungspflicht auferlegt. Dazu Tomuschat, Fn. 432, S. 66 f. mit Nachweisen; Traf3l, Die Wiedergutma-
chung von Menschenrechtsverletzungen im Voélkerrecht, S. 35 ff.; Klein, Individual Reparation Claims
under the International Covenant on Civil and Political Rights: The Practice of the Human Rights Com-
mittee, in Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 27 ff. Das Menschenrechtskomitee begriindet seinen sehr
weitreichenden Ansatz mit Art. 2 Abs. 3 IPBPR, wonach das Individuum eine wirksame Beschwerde
einlegen konnen muss, und der Staat verpflichtet ist, einer Beschwerde der stattgegeben wurde, auch Gel-
tung zu verschaffen. Der Vertragsstaat ist demzufolge verpflichtet, die Tatsachen zu untersuchen, ange-
messene Maflnahmen zu ergreifen, verantwortliche Personen zur Verantwortung zu ziehen, die Opfer
medizinisch zu versorgen, den Opfern oder ihren Familien Entschddigung zu zahlen. Nachweise bei bei
van Boven, Compensation for victims of gross violations of human rights, in Alfredsson/Macallister-
Smith, The living law of Nations, S. 339 (345f.).

T UNGA Res. 194 (IIT) vom 11.12.1948; dazu Tomuschat, Fn. 432, S. 69 f.; Suhr, Fn. 386, S. 29 (47).
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der Vereinten Nationen mit dieser Frage.*® Sie betont dabei die Bedeutung des men-

schenrechtlichen Riickkehrrechts.*®

Ein Vorschlag der ,Unterkommission zur Verhiitung der Diskriminierung und zum
Schutz von Minderheiten’ zu Grundsitzen und Leitlinien fiir die Wiedergutmachung fiir
Opfer schwerer Menschenrechtsverletzungen und Verletzungen des humanitiren Vol-
kerrechts von 1997*° wurde von der Menschenrechtskommission in der Folge nicht
verabschiedet. Die Resolution der Menschenrechtskommission 1998/43 vom 17.4.1998
sieht jedoch die individuelle Wiedergutmachung in Form der Wiederherstellung, Ent-
schidigung, Rehabilitation und der Abgabe von Garantien der Nichtwiederholung
vor.””" In der Praxis hat die Entschddigung von Fliichtlingen auf individueller Basis bis-

lang so gut wie keine Rolle gespielt.*”

Der UN-Sicherheitsrat erkannte in der Resolution zu Irak erstmals an, dass schwerwie-
gende Volkerrechtsverletzungen zur direkten Staatenverantwortlichkeit gegeniiber ver-
letzten Individuen fithren konnen. Er erklirte, dass

»lrak [...] nach dem Vdlkerrecht fiir alle unmittelbaren Schiaden, einschlielich Umwelt-
schiden und der Erschopfung der natiirlichen Ressourcen, und Beeintrachtigungen haf-
tet, die auslandischen Regierungen, Staatsangehdrigen und Unternehmen als Folge der
unrechtmaBigen Invasion und Besetzung Kuwaits durch Irak entstanden sind.“*”

Den Individuen war es aber verwehrt, ihre Anspriiche selbst geltend zu machen. Dies
oblag den fiir sie zustdndigen Regierungen. Zudem bezog die Resolution nur fremde

Staatsangehdrige ein, nicht die irakischen Staatsbiirger selbst. Da es sich bislang um ei-

nen einzelnen Prizedenzfall handelt, wird die Ubertragung auf Menschenrechtsverlet-

48 Vgl. die Resolutionen der UN-Menschenrechtskommission vom 2.3.1990 (Res 1990/35) und die
ECOSOC Res. 1990/36 vom 25.5.1990 sowie die Berichte der UN Subkommission zur Verhinderung von
Diskriminierung und zum Schutz von Minderheiten UN Docs. E/CN.4/1990/10 vom 26.7.1990,
E/CN.4/Sub.2/1991/7 vom 25.7.1991.

%9 Vgl. den Zwischenbericht der UN-Menschenrechts-Unterkommission zur Verhinderung von
Diskriminierung und zum Schutz von Minderheiten vom 30.06.1994, The Realization of Economic, So-
cial and Cultural Rights. The Human Rights Dimensions of Population Transfer, Including the Implanta-
tion of Settlers. Progress Report prepared by Mr. Al-Khasawneh, Special Rapporteur, Doc.
E/CN.4/Sub.2/1994/18 v. 30.6.1994 und Corr. 1 vom 25.7.1994.

470 «Basic Principles and Guidelines on the Right to Reparation for Victims of Gross Violations of Human
Rights and International Humanitarian Law” vom 16.1.1997, UN Doc. E/CN.4/1997/104, abgedruckt in
Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 281 ff.

471 “The right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of grave violations of human
rights and fundamental freedoms” abgedruckt in Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 286 f.

2 Achermann, Fn. 127, S. 167 ff.

*7 Res. Nr. 687 vom 3.4.1991.
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zungen allgemein abgelehnt.*”* Die von den Vereinten Nationen eingesetzte Entschadi-
gungskommission vertrat die Auffassung, die Aufwendungen fiir die alliierten Streit-
kréifte und deren militdrische Operationen zdhlten nicht zu den zu ersetzenden Sché-

den 475

Insgesamt ist dullerst zweifelhaft, ob individualisierte Entschddigungsverfahren iiber-
haupt wiinschenswert sind.*”® Sie bevorzugen de facto Menschen, die Eigentumswerte
zurlickiibertragen haben mdchten. Dies ist nicht im Sinne einer verteilenden Gerechtig-
keit. Hinzu kommt, dass es in der Praxis auBBerordentlich schwierig ist, wenn nicht gar
unmoglich, eine verfestigte Entwicklung noch einmal umzukehren.*”” Ein attraktiv er-
scheinendes Modell wire die Einbeziehung von Entschiddigungsfragen in internationale

Strafverfahren, beispielsweise durch Zulassung einer Art Nebenkldgerstatus.

I. Zusammenfassung

Ausgangspunkt der materiellen Entwicklung des internationalen Fliichtlingsrechts war
die Anerkennung des Rechtes eines Staates, einem fremden Staatsangehorigen Schutz
zu gewéhren. Mit der Genfer Fliichtlingskonvention setzte sich die Vorstellung durch,
dass dem Fliichtling gegeniiber dem Aufnahmestaat bestimmte Rechte zustehen sollen.
Die GFK ist heute vor allem insofern noch von Bedeutung, als sie als einziges universa-
les Instrument statusrechtliche Implikationen hat, die an das Fliichtlingsdasein ankniip-
fen. Insgesamt gibt es heute eine Reihe internationaler Instrumente fiir den Umgang mit
Flucht, Vertreibung, bewaffneten Konflikten und Menschenrechtsverletzungen. Sie re-
geln direkt oder indirekt wichtige Aspekte von Zwangsmigration und sichern zumindest
ein Minimum an Schutz fiir Fliichtlinge. Aber selbst in ihrer Gesamtheit sind sie kein
vollstindiges und kohérentes Instrumentarium, das stabil genug wére, Fliichtlingskrisen
zu bewaltigen, da sie weder aus einer einheitlichen und umfassenden Migrationspolitik
hervorgingen noch eine solche anstreben. Fiir die Mehrzahl schutzbediirftiger Personen
weltweit bestehen keine hinreichenden Schutzangebote. Die Situation von Binnen-

fliichtlingen ist besonders prekér. Sie sind auf der Ebene des Volkerrechts weitgehend

"% Dazu Achermann, Fn. 127, S. 158 f. mit Nachweisen. Zur VN-Entschiadigungskommission auch Béck-
stiegel, Aus der Praxis der internationalen Streiterledigung zwischen Staaten, staatlichen Institutionen,
internationalen Organisationen und Privatunternehmen, in Liber Amicorum Th. Oppermann, S. 439 (450)
mit weiteren Nachweisen.

5 Governing Council Decision Nr. 19 vom 24.3.1994, in ILM 34, 1995, S. 253.

476 Vgl. Tomuschat, Fn. 427, S. 1 (18 ff.).

477 Suhr, Fn. 386, S. 57. Vgl. auch Tomuschat, Fn. 427, S. 70: ,,The complexity of this situation cannot be
dealt with in accordance with relatively simple recipes of international law which seem to require full
reparation for any injury caused to another nation.*
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schutzlos gestellt; bislang existiert kein internationales Schutzinstrument zu ihren Guns-
ten. Tendenzen zur Durchsetzung humanitiarer Hilfe durch den Sicherheitsrat sind be-
dingt durch bestehende sicherheitspolitische Risiken. An eine humanitdre Notlage wur-
de in der Staatenpraxis bislang nicht unmittelbar angekniipft. Es ist eine gewisse Inter-
nationalisierung von Fliichtlingsfragen zu erkennen, verbunden mit einer verstirkten
Politisierung und Konzentration auf Massenfluchten. Des Weiteren wird die Einbezie-
hung des Rechts der Staatenverantwortlichkeit in das internationale Fliichtlingsrecht an-
gestrebt. Gleichzeitig wird die Bedeutung der Menschenrechte fiir Fliichtlinge wahrge-

nommen, was in einem gewissen Gegensatz zueinander steht.
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3. Kapitel: Die Bedeutung des Europarats fir den Flicht-

lingsschutz in Europa

A. Der Europarat und Fliichtlingsfragen

Der Europarat hat sich seit seiner Griindung im Jahre 1949 mit Fliichtlingsfragen be-
fasst.”’® Bereits in den 70er Jahren verfolgte er die Harmonisierung der Rechte von
Fliichtlingen in Europa. Seine Bemiihungen um eine Verbesserung der Rechtsstellung

t.4”? Zwar erwihnt die

von De-facto-Fliichtlinge waren bislang nicht von Erfolg gekron
Erkldrung des Ministerkomitees zum territorialen Asyl von 1977*° das ,,Asyl aus hu-
manitdren Griinden“. Ein Abkommen tiber die Rechtsstellung der De-facto-Fliichtlinge
kam jedoch nicht zustande, obwohl sich der von CAHAR*' ausgearbeitete Vertrags-
entwurf auf das Zurlickweisungsverbot konzentrierte und jede Bezugnahme auf mate-
riellen Schutz fiir De-facto-Fliichtlinge vermied.*** Die Konventionsstaaten einigten sich
lediglich darauf, das Zuriickweisungsverbot des Art. 33 Abs. 1 GFK auch auf nicht
formlich anerkannte Konventionsfliichtlinge anzuwenden.”® 1988 legte CAHAR einen
Vertragsentwurf fiir die Harmonisierung der nationalen Asylverfahrens vor**, woriiber
ebenfalls keine Einigung erzielt werden konnte. Aus dem Scheitern all dieser Bemii-

hungen lésst sich der Schluss ziehen, dass die Koordinierung als Selbstzweck in Europa

keine Aussicht auf Erfolg hatte.

478 Marugg, Fn. 5, S. 173 {f.; Hailbronner, Fn. 249, S. 27 ff. mit Nachweisen.

479 Vgl. den Bericht von Weis an die Parlamentarische Versammlung des Europarates, Problems of Refu-
gees and Exiles in Europe, Legal Report, Genf 1974. Gestiitzt auf diesen Bericht erging 1976 die
Empfehlung Nr. 773 der Parlamentarischen Versammlung, wonach eine bindende Vereinbarung iiber
Mindestrechte ausgearbeitet werden sollte. Das Ministerkomitee ging auf diese Empfehlung nicht ein.
1994 griff die Parlamentarische Versammlung das Problem der De-facto-Fliichtlinge erneut auf, Rec.
1236 (1994) vom 12.4.1994.

80 Declaration on Territorial Asylum vom 18.11.1997, abgedruckt bei Goodwin-Gill, Fn. 5, S. 518.

*! Das CAHAR (Ad hoc Committee of Experts on the Legal Aspects of Territorial Asylum, Refugees
and Stateless Persons) ist ein im Rahmen des Europarates angesiedeltes Forum internationaler Experten,
die dort nicht als Staatenvertreter, sondern im eigenen Namen auftreten. Der Aufgabenbereich von CA-
HAR umfasst die Beobachtung von Entwicklungen des Asyl-, Fliichtlings- und Staatenlosenrechts insbe-
sondere in den Mitgliedstaaten des Europarats, aber auch im Rahmen der Vereinten Nationen und anderer
Internationaler Organisationen. Das CAHAR hat Bedeutung erlangt vor allem als ein alle Mitgliedstaaten
der Européischen Union umfassendes Forum der Diskussion und Willensbildung, in dem auch die mittel-
und osteuropdischen Staaten die Moglichkeit der Einflussnahme haben.

“2 Dazu Cels, Fn. 131, S. 201 f.

3 Empfehlung R (1984) 1 iiber den Schutz von Personen, die nicht formell als Fliichtlinge anerkannt
sind. Vgl. Hailbronner, Fn. 17, S. 15 f.

% Abgedruckt bei Hailbronner, Fn. 17, S. 228 ff.
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In Bezug auf die Rechte anerkannter Fliichtlinge war der Europarat hingegen erfolgrei-
cher. Er hat sich insbesondere um die Freiziigigkeit zwischen den Mitgliedstaaten be-
miiht. Das europdische Abkommen iiber die Abschaffung der Sichtvermerke fiir Fliicht-
linge vom 20.4.1959 erdffnete den freien Reiseverkehr bis zu einem Zeitraum von drei
Monaten fiir Fliichtlinge, die im Besitz eines Fliichtlingsreiseausweises der GFK sind,
und stellte eine erste positive Integration der von der GFK vorgesehenen Fliichtlings-
rechte auf regional-europiischer Ebene dar.”** Das Abkommen iiber die Ubertragung der
Verantwortung fiir Fliichtlinge vom 16.10.1980 begiinstigt die dauerhafte Niederlassung
von Fliichtlingen in einem Mitgliedstaat des Europarats, auch wenn ein anderer Mit-
gliedstaat die Fliichtlingseigenschaft anerkannt und den Fliichtlingsausweis ausgestellt

hat.

Der Europarat hat sich mehrfach mit Fragen des voriibergehenden Schutzes befasst,
wurde jedoch nicht selbst tatig.** Er vertrat die Auffassung, der UNHCR sei das geeig-
nete Forum fiir Entwicklungen in diesem Bereich. Regierungen sollten die Beschliisse
des Exekutivkomitees des UNHCR anwenden. Aus dem Beschluss Nr. 15 von 1981
betreffend die Situation Asylsuchender bei Massenzuflucht sei zu schlieBen, dass eine
regionale Losung fiir Massenzustrome nicht entwickelt werden kdnne bzw. sollte und
dass die beste Strategie in der Unterstiitzung der Beschliisse des UNHCR liege, egal wie
alt diese sein mogen. Auflerdem habe sich im Bereich voriibergehender Schutzgewéh-
rung von den 80er bis Mitte der 90er Jahre nichts Wesentliches verdndert, so dass man

nach den Motiven fiir die neue Initiative fragen miisse.*’

B. Die Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten

Die Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4.11.1950*% (EMRK) enthilt als ein klassisches Menschenrechtsinstrument einen Kata-
log grundlegender biirgerlicher und politischer Rechte, der durch verschiedene Zusatz-
protokolle erweitert und erginzt wurde. Sie enthélt kein Recht auf Zugang von Fremden
in einen Vertragsstaat und keine Regelungen zum Schutz von Fliichtlingen, insbesonde-

re enthilt sie kein Recht auf Asyl. Versuche, ein solches in die Konvention aufzuneh-

5 Hein, Zum Stand der Harmonisierung des Asylrechts auf europdischer Ebene, in Barwig, Neue
Regierung — neue Auslanderpolitik?, S. 541.

6 Die folgenden Ausfiihrungen beruhen auf van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 60 f.

#7 vgl. die Empfehlung Nr. R(2000)9 vom 3.5.2000.

¥ Nachweis Fn. 32.
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men, scheiterten.®® Obwohl der Fliichtlingsschutz nicht zu den Zielen der EMRK ge-
hort, hat die Rechtsprechung des EGMR vor allem zu den Art. 3 und 8 EMRK zu einer
Harmonisierung der Rechte schutzbediirftiger Personen, die sich in Europa aufhalten,
geflihrt. Diese Rechtsprechung hat einen bedeutenden Beitrag zum ,.europdischen
Fliichtlingsrecht® geleistet.*® Hingegen ist die Bedeutung der EMRK fiir den Zugang
von Fremden zum Territorium der Konventionsstaaten ebenso wie die Reichweite der
extraterritorialen Verpflichtungen bislang weitgehend unklar, wobei die Europdische
Menschenrechtskommission bereits 1959 betonte:

,»A state which signs and ratifies the European Convention on Human Rights must be
understood as agreeing to restrict the free exercise of its right under general interna-
tional law, including its right to control the entry and exit of foreigners, to the extent
and within the limits of the obligations they have accepted under the Convention.“*"!

I. Die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Die EMRK enthélt kein ausdriickliches Zuriickweisungsverbot. Es ist mittlerweile je-
doch stindige Rechtsprechung des EGMR, dass Art. 3 EMRK*? in Ausweisungs- und
Abschiebefdllen anwendbar ist.*” Im Rahmen von Art. 3 EMRK stellt die unmenschli-
che Behandlung den Oberbegriff dar.** Um tiberhaupt in den Anwendungsbereich der
Vorschrift zu fallen, muss eine Behandlung eine bestimmte Intensitdt haben, die sich

nach den Umstinden des Falles bemisst.**

*9 Der Ministerrat lehnte es im Jahr 1961 entgegen der Empfehlung Nr. 293 der Beratenden Ver-
sammlung vom 29.6.1961 ausdriicklich ab, einen Asylartikel in ein Zusatzprotokoll zur Konvention
aufzunehmen.

% Das Recht auf Familienzusammenfiihrung, Art. 8 EMRK, wird hier mangels genereller Relevanz fiir
Gruppensituationen nicht thematisiert.

1 Zulassungsentscheidung vom 30.6.1959 zur Beschwerde Nr. 434/58, X ./. Schweden, Jahrbuch der
EMRKom 1958/59, S. 354 (372). Diese Formel wurde von der Kommission in der Folge regelmifig
verwendet, vgl. Nachweise bei Noll, Fn. 7, S. 396 und dort Fn. 1150.

2 Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterwor-
fen werden.” ,,No one shall be subjected to torture or inhuman or degrading treatment or punishment.”
,,Nul ne peut étre soumis a des peines u traitements inhumains ou dégradants.*

3 Soering (1989); Chahal (1996); Cruz-Varas (1991); Vilvarajah (1991); Nsona (1996).

% 7u den Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen Frowein in Frowein/Peukert, EMRK, 2. Auflage
Art. 3 Rn. 2 ff. m.w.N.. Einen Unterschied macht die Bejahung von Folter im Gegensatz zur un-
menschlichen Behandlung im Hinblick auf die Mdglichkeit einer Entschidigung nach Art. 41 EMRK,
was jedoch in aufenthaltsbezogenen Fillen kaum eine Rolle spielen diirfte, da es regelméBig um die an-
tizipierte Verantwortlichkeit und nicht um erlittene Misshandlungen geht. Andererseits ist nicht von der
Hand zu weisen, dass der rechtlich irrelevante qualitative Unterschied bewusst oder unbewusst vom
Gericht in die Entscheidungsfindung einbezogen wird, und die Wahrscheinlichkeit eines Erfolges einer
Klage auf der Grundlage des Art. 3 EMRK groBer ist, wenn drohende Folter bewiesen werden kann.

3 Irland (1978) Abs. 162: ,.ill-treatment must attain a minimum level of severity if it is to fall within the
scope of Article 3. The assessment of this minimum is, in the nature of things, relative; it depends on all
the circumstances of the case, such as the duration auf the treatment, its physical or mental effects and, in
some cases, the sex, age and health of the victim etc..”.
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Art. 3 EMRK verbietet nach der Rechtsprechung des EGMR die Aufenthaltsbeendi-
gung, wenn dieser Akt selbst unmenschlich ist, oder wenn die fiir den abschiebenden
Staat vorhersehbaren Folgen der Aufenthaltsbeendigung den Tatbestand des Art. 3
EMRK erfiillen wiirden. In den aufenthaltsbezogenen Entscheidungen stellt der EGMR
typischerweise zunéchst fest, dass es das souverdne Recht eines jeden Staates ist, den
Zugang zu seinem Territorium und den Aufenthalt von Fremden zu kontrollieren. Die
EMRK enthalte aulerdem kein Recht auf Asyl.** Der EGMR wendet sich dann Art. 1
EMRK als Teil des Zusammenhangs von Art. 3 EMRK zu, wonach die Konventions-
staaten die genannten Rechte und Freiheiten allen Menschen, die ihrer Hoheitsgewalt
unterstehen, zusichern.*” Die Aufenthaltsbeendigung komme zwar nicht erst dann in
Betracht, wenn im Zielland das Niveau der EMRK verwirklicht sei, da das Verhalten
von Nichtvertragsstaaten nicht an der Konvention gemessen werden kénne. Der Kon-
ventionsstaat sei aber auch nicht frei von der Verantwortlichkeit nach Art. 3 EMRK fiir
vorhersehbare Folgen der Aufenthaltsbeendigung, die auBlerhalb seines Hoheitsgebiets

% Der Zweck der Konvention als Instrument zum Schutz des Indivi-

erlitten werden.
duums erfordere, dass die Gewéhrleistungen der Konvention effektiv zur Geltung ge-
langen.*” Art. 3 EMRK gelte gemdf3 Art. 15 EMRK absolut und sei einer der grundle-
genden Werte der demokratischen Gesellschaften des Europarates.”” Sodann geht der
EGMR darauf ein, dass er sich iiblicherweise nicht zu kiinftigen Konventionsverletzun-
gen duflert. Ausnahmsweise sei dies jedoch gerechtfertigt, wenn die drohenden Schiden
schwerwiegend und irreparabel seien.” In einem letzten Schritt weist der EGMR auf
die Unteilbarkeit des Vorgangs hin, der zur unmenschlichen Behandlung fiihrt, weshalb
es immer um die Verantwortlichkeit des Konventionsstaates und nicht um die des Emp-

fangsstaates gehe.™”

Der EGMR fordert stichhaltige Griinde, welche die Annahme rechtfertigen, der betref-
fenden Person drohe ein reales Risiko von Folter oder unmenschlicher Behandlung. Die

bloBe Moglichkeit einer Rechtsverletzung oder eine allgemein unsichere Lage geniigen

¥ Vilvarajah (1991) Abs. 102; Nsona (1996) Abs. 92.

7 Soering (1989) Abs. 86. Vgl. auch die oben Fn. 491 zitierten Ausfithrungen der Kommission, die im
Gegensatz zum Gerichtshof den notwendigen argumentativen Zwischenschritt ausfiihrt, das Recht zur
Einwanderungskontrolle sei kein absolutes, sondern beschriankt durch die Bindung an die Konvention.

% Soering (1989) Abs. 86.

49 Soering (1989) Abs. 87.

3% Soering (1989) Abs. 88.

' Soering (1989) Abs. 90.

%92 Soering (1989) Abs. 91.
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nicht.”” Art. 3 EMRK bietet keinen Schutz vor den allgemeinen Gefahren und Risiken,
denen die Zivilbevilkerung in Kriegen, Biirgerkriegen, inneren Unruhen, bei politischer
Instabilitdt oder Naturkatastrophen ausgesetzt ist. Die Zugehorigkeit zu einer verfolgten
ethnischen Gruppe geniigt nicht, es bedarf spezifischer Umsténde, welche die Person
betreffen.™ Eine vorangegangene einschldgige Behandlung ist als starkes Indiz zu

werten.>®

Durch die Etablierung eines strengen, individualisierten Malstabes versuchte der
EGMR zunichst, den Ausnahmecharakter aufenthaltsbezogener Entscheidungen zu be-
kriftigen.”” Doch bereits in der Entscheidung Chahal sind Tendenzen erkennbar, dass
von diesem harten Mafstab abgeriickt wird.®” Der individualisierende Ansatz wurde
dahingehend kritisiert, er widerspreche der absoluten Geltung des Art. 3 EMRK, indem
die Abwesenheit besonderer Merkmale sich in einer Herabsetzung des Schutzniveaus
niederschligt. Es konne nicht sein, dass ein reales Risiko im Einzelfall nur deshalb
anders bewertet wird, weil eine Vielzahl von Personen dasselbe Schicksal teilt.”® Kern
der Gewihrleistung von Art. 3 EMRK ist zwar nicht der Schutz vor der Zufligung be-
stimmter physischer oder psychischer Schdden an sich, sondern die Menschenwiirde.
Dieses Verstidndnis schlieft es aus, eine bestimmte Behandlung unabhédngig von den
konkreten Umsténden zu bewerten. Es erfordert vielmehr die Feststellung, die Behand-
lung sei im Einzelfall herabwiirdigend, und ist daher immanent vergleichender Natur.
Dies bedeutet nicht, dass bei einer Vielzahl von Menschen in der gleichen unmenschli-
chen oder sie herabwiirdigenden Situation ein anderes Schutzniveau als im Einzelfall

anzuwenden ware.

303 «gubstantial grounds have been shown for believing that the person concerned faces a real risk of being

subjected to torture or inhumane or degrading treatment or punishment in the country to which he or she
was returned”’; Nsona (1996), Abs. 92 m.w.N.. “A mere possibility of ill-treatment, however, in such cir-
cumstances, is not in itself sufficient to give rise to a breach of Article 3”; Vilvarjah (1991) Abs. 111.
Dazu Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe, S. 19 ff.; Ress, Die Rechtsstellung des Fremden im Rahmen der Europdischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, in Hailbronner, Fn. 224, S. 105 (119
ff).

> Sinnarajah (1999).

*% Im Einzelnen Ress, Fn. 503, S. 121.

>% Wihrend der Fall Soehring (1989) die Ausweisung eines mutmaflichen Morders in die USA betraf,
ging es in den Féllen Cruz-Varas (1991) und Vilvarajah (1991) erstmals um abgelehnte Asylbewerber,
die sich gegen ihre Abschiebung wehrten.

7 Da es sich bei dem Beschwerdefiihrer um eine exponierte Figur der Sikh-Separatisten handelte, war
die individualisierbare Gefahr allerdings ohnehin gegeben.

*% In diesem Sinne z.B. Ress, Fn. 503, S. 122; Alleweldt, Fn. 503, S. 40.
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Art. 3 EMRK wurde vom EGMR bislang angewendet, wenn die Misshandlung durch
Trager offentlicher Gewalt vorsétzlich zugefiigt wurde, oder durch nichtstaatliche Ak-
teure, wenn der Staat nicht in der Lage war, angemessenen Schutz zu bieten.” Auch
das Fehlen einer effektiven Staatsgewalt im Zielland ist irrelevant fiir die Verantwort-
lichkeit des Konventionsstaates.”® Im Fall D. (1997) geniigte dem EGMR letztlich das
schlechte Gesundheitssystem im Herkunftsland in Verbindung mit schwierigen person-
lichen Verhiltnissen’'!, um die Verantwortlichkeit des Konventionsstaates festzustellen.
Allerdings bleibt unklar, ob die im Zielland zu erwartenden Umsténde als die tatbe-
standsmdfige Behandlung betrachtet wurden, oder nicht doch die Abschiebung selbst.
Der EGMR hiilt jedenfalls ausdriicklich fest, was seit dem Urteil Soering gilt, dass ndm-
lich die Frage der unmittelbaren Urheberschaft irrelevant ist, weil es nur um die Ver-

antwortlichkeit des Konventionsstaates geht.”'”

I1. Stellungnahme

1. Zu den Auslegungsmitteln

Die vom EGMR regelmiBig betonte Tatsache, dass die EMRK kein Recht auf Asyl ent-
hilt, ist fir die Auslegung der Reichweite des Art. 3 EMRK ohne Belang. Dass die
EMRK im Gegensatz zur GFK keine statusrechtlichen Implikationen hat, ldsst keine
Riickschliisse auf die Reichweite von Art. 3 EMRK zu. Die staatlichen Pflichten gegen-
iiber dem infolge der unterlassenen Zuriickweisung auf dem Territorium des Vertrags-
staates anwesenden Fremden stellen sich lediglich als indirekte Folge eines konventi-
onsgemifen Verhaltens dar. Sobald eine fiir Art. 3 EMRK relevante Rechtsverletzung
nicht mehr droht, kann die Abschiebung vorgenommen werden. Die Konsequenzen ei-

ner Anwendung des Art. 3 EMRK sind daher weder in den vom EGMR entschiedenen

% So die eigene Zusammenfassung des EGMR im Fall D. (1997) Abs. 47. Zur Kritik an dieser
Entscheidung vgl. nur Klos, Fn. 231, S. 202 (205). Im Fall HLR (1997) sollte ein kolumbianischer Dro-
genschmuggler nach Kolumbien ausgeliefert werden. Er hatte Aussagen gemacht, die zur Festnahme
eines weiteren Dealers gefiihrt hatten und machte nun geltend, bei seiner Riickkehr kdnnten die kolumbi-
anischen Behorden ihn nicht vor der Rache der iibrigen Drogenhéndler beschiitzen. Das Gericht folgte
nicht der Auffassung Frankreichs, Art. 3 setze voraus, dass die Gewalt von staatlicher Seite ausgehe. Es
lehnte die Klage ab, da es nicht iiberzeugt war davon, dass der Beschwerdefiihrer die reale Gefahr darge-
legt und die kolumbianischen Autorititen nicht in der Lage seien, ihm den erforderlichen Schutz zu
gewdhren.

°19 Der Fall Ahmed (1996) betraf einen Staatsbiirger aus Somalia, wo ein Biirgerkrieg zwischen ver-
schiedenen rivalisierenden Clans herrschte. Der Gerichtshof stellte fest, das Fehlen einer effektiven
Staatsgewalt sei wegen der absoluten Natur des Art. 3 EMRK irrelevant; Abs. 46 des Urteils.

3! Nahender Aidstod, keine Angehérigen, Gefahr der Obdachlosigkeit.

312 Soering (1989) Abs. 49: ,,[The Court] is not therefore prevented from scrutinising an applicant’s claim
under Article 3 [...] where the source of the risk of proscribed treatment in the receiving country stems
from factors which cannot engage neither directly or indirectly the responsibility of the public authorities
of that country, or which, taken alone, do not in themselves infringe the standards of that Article [...].”



116

Féllen von Aufenthaltsbeendigung noch im Hinblick auf andere Konstellationen mit ei-
nem Recht auf Asyl vergleichbar. Dariiber hinaus kann die Tatsache, dass sich die Eu-
roparatsstaaten bisher nicht auf ein Recht auf Asyl einigen konnten, viele Griinde ha-
ben, und ist nicht geeignet, Riickschliisse auf den Anwendungsbereich des Art. 3
EMRK zuzulassen. Im iibrigen handelt es sich um einen Teil der Entstehungsgeschichte
der Norm, die nur zur Bestitigung eines Ergebnisses oder dann, wenn die grammatikali-
sche, systematische und teleologische Auslegung kein eindeutiges Ergebnis erbracht

hat, beriicksichtigt werden konnte, Art. 32 WVK.

Soweit der EGMR das Recht zur Einwanderungskontrolle in die Auslegung einbezieht,
um dann darauf hinzuweisen, ihm komme keine absolute Geltung zu, ist dem im Ergeb-
nis zuzustimmen. Dem Recht zur Migrationskontrolle kommt kein hoherer Rang als
menschenrechtlichen Gewéhrleistungen zu. Aus dem Fehlen eines expliziten Zuriick-
weisungsverbotes in der Konvention kann daher nicht der Umkehrschluss gezogen wer-
den, Art. 3 EMRK erfasse diesen Sachverhalt nicht. Es stellt einen Zirkelschluss dar,
das Recht zur Einwanderungskontrolle zur Ermittlung der Reichweite von Art. 3 EMRK
heranzuziehen, denn es ist gerade die staatliche Souverinitét, welche von der menschen-

rechtlichen Gewihrleistung des Art. 3 EMRK beschrankt wird.

Zur teleologischen Auslegung von Art. 3 EMRK ist anzumerken, dass die Bekundungen
der Praambel duBlerst vage sind.”” Der allgemeine Grundsatz der effektiven Wirksam-
keit volkerrechtlicher Gewihrleistungen, den der EGMR daher heranzieht, kann letzt-
lich den Anwendungsbereich auch nicht ndher bestimmen. Die systematische und teleo-
logische Auslegung von Art. 3 EMRK durch den EGMR schwankt insgesamt zwischen
einem universalistischen Ansatz und restriktiven, auf die partikularen Interessen der
Konventionsstaaten bezogenen Tendenzen. Es wurde gezeigt, dass die herangezogenen
Argumente nicht geeignet sind, diesen Konflikt zu I6sen. Taugliche Auslegungsmittel
sind letztlich nur Art. 3 selbst und der Zusammenhang mit Art. 1 und 15 EMRK. Dar-
tiber hinaus konnten die gewohnheitsrechtlich anerkannten Regeln der volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit beriicksichtigt werden, wie sie im ILC-Entwurf ihren Niederschlag
gefunden haben. Sie sind Teil des Zusammenhangs der EMRK im Sinne des Art. 31
Ziff. 3 ¢) WVK."

>3 Die Praambel eines Vertrages kann zu seiner Auslegung herangezogen werden, Art. 31 Abs. 2 WVK.
>4 Zur Anwendbarkeit der WVK siehe Fn. 221.
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2. Zur Reichweite
Die Rechtsprechung des EGMR wurde dahingehend kritisiert, sie setze politische
515

Grundentscheidungen der Migrationspolitik aufer Kraft.
den. Der EGMR hat bislang keine Aufnahmepflichten aus Art. 3 EMRK abgeleitet. Die

Dem kann nicht gefolgt wer-

aufenthaltsbezogene Rechtsprechung des EGMR erschopft sich nach hier vertretener
Auffassung in der Wiirdigung der abwehrrechtlichen Dimension des Art. 3 EMRK.>'
Der EGMR, der aus Art. 3 EMRK in anderen Zusammenhdngen Schutzpflichten abge-
leitet hat’"’, spricht selbst in diesem Zusammenhang nicht von Schutzpflichten oder ei-
nem Ermessensspielraum der Konventionsstaaten im Hinblick auf die Festlegung ge-
eigneter Schritte. Er kniipft immer an die (geplante) Aufenthaltsbeendigung an; unter-
sucht also, ob ein aktives Tun die Konvention verletzt hat oder verletzen wiirde.’"® Er

betont mithin nicht den Schutz-, sondern den Zurechnungsaspekt.

Die Besonderheit aufenthaltsbezogener Félle besteht darin, dass es sich um eine antizi-
pierte Verantwortlichkeit handelt. Die vorgelagerte Ankniipfung erfordert, dass auf der
Grundlage von Prognosen liber die Zurechnung eines ungewissen Erfolges entschieden
werden muss. Die an sich neutrale Handlung der Abschiebung wird rechtswidrig durch
Umsténde, deren Eintritt nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden kann, und die sich
der Einflussnahme des Konventionsstaats jedenfalls weitgehend entziehen. Es ist daher
fraglich, welcher Wahrscheinlichkeitsgrad einen Abwehranspruch ausldst, und welche
Anstrengungen der Vertragsstaat im Hinblick auf die Aufkldarung des wahrscheinlichen
weiteren Verlaufs unternehmen muss. Die vom EGMR vorgenommene systematische
und teleologische Auslegung des Art. 3 EMRK betrifft meines Erachtens genau diese
Fragen. Der EGMR kommt zum einen zu dem Ergebnis, erforderlich sei der Vortrag
substantieller Griinde, die fiir ein reales Risiko des Eintritts eines schwerwiegenden, ir-
reparablen Schadens sprechen. Zum anderen hélt er die Behdrden des Konventionsstaa-
tes fiir verpflichtet, die vorgebrachten Einwande gegen die geplante Mallnahme sorgfl-

tig zu priifen.’” Diese Untersuchungs- und Aufklarungspflicht kann zwar als Leistung

13 ygl. z.B. die Befiirchtungen des BVerwG, Urteil vom 15.4.1997, EZAR 043, Nr. 21: ,Es ist nicht Sa-
che der Justiz, die Grenzen der Aufnahmefahigkeit und Aufnahmewilligkeit der Vertragsstaaten durch
eine rechtsschopferische Konventionsentscheidung weiter auszudehnen und dadurch die auch als Verfas-
sungsentscheidung geschiitzte Souveridnitdt des nationalen Gesetzgebers [...] und des Verfassungsge-
setzgebers aufler acht zu lassen und damit auch iiber die Aufnahme von Fliichtlingen frei zu entscheiden.*
>16 Von einer Schutzpflicht sprechen Ress, The Duty to Protect and to Ensure Human Rights Under the
European Convention on Human Rights, in Klein (Hrsg.), The Duty to Protect and to Ensure Human
Rights, S. 165 (188 ff.); Noll, Fn. 7, S. 472.

*'"Fn, 537.

>¥ Die Rechtsprechung des EGMR ist insoweit eindeutig, vgl. v.a. den Fall D. (1997).

319 Jabari (2000) Abs. 39, unter Verweisung auf Chahal (1996) Abse. 79 und 96.
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aufgefasst werden. Letztlich erfordern Unterlassungsgebote vom Rechtsanwender aller-
dings immer eine regelmifig einfach zu treffende Prognose, ob ein geplantes Vorhaben
den Verbotstatbestand erfiillt. Diese Prognose kann auch bei innerstaatlichen Sachver-
halten schwierig sein. Allein die Schwierigkeit, extraterritoriale Folgen des eigenen
Verhaltens zu ermitteln, andert nichts am abwehrrechtlichen Charakter der in Frage ste-
henden Pflicht, einen Eingriff in das Freiheitsrecht des Art. 3 EMRK zu unterlassen. Es
wird hier abgelehnt, diese Aufkldrungspflicht als Schutzpflicht zu bezeichnen, da sie

nicht zur Pravention eines Eingriffs von dritter Seite dient.

Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass die Verantwortlichkeit nach Art. 3 EMRK an
den Akt der Unterwerfung ankniipft, und dieser nach dem eindeutigen Wortlaut nicht
mit der ,,Behandlung® zusammenfallen muss.* Ist ein zweiter - staatlicher oder nicht-
staatlicher - Akteur beteiligt, liegt es nahe, die Verantwortlichkeit des Konventionsstaa-
tes unter Schutzgesichtspunkten zu betrachten und anzunehmen, der Rechtsbruch beste-
he im Unterlassen von Schutzmaflnahmen gegen Misshandlungen von dritter Seite.
Welcher Umstand zum Eintritt des rechtswidrigen Erfolges fiihrt, bedarf der wertenden
Betrachtung. Auch bei Zuriickweisungsfillen ist es moglich, als Ausloser der Verant-
wortlichkeit die Nichtgewédhrung des (weiteren) Aufenthalts auf dem Staatgebiet zu be-
trachten, die in der Folge zur Unterwerfung unter Misshandlungen durch Dritte fiihrt.
Diese Ankniipfung widerspricht jedoch dann einer natiirlichen Betrachtungsweise, wenn
der Konventionsstaat eine fiir den Eintritt des Erfolges unabdingbare Ursache setzt, die
vorhersehbar zu dem rechtswidrigen Erfolg fiihrt. Das Verhalten, das unmittelbar zur
Rechtsverletzung fiihrt, ist die Abschiebung oder Einreiseverweigerung, und nicht das

Unterlassen von Vorkehrungen gegen Misshandlungen von dritter Seite.

Eine schutzbezogene Sichtweise steht zudem vor dem Problem, dass nicht ersichtlich
ist, warum der gebotene Schutz gerade durch den (weiteren) Aufenthalt auf dem Staats-

gebiet gewidhrt werden sollte. Art. 3 EMRK hat jedoch keine statusrechtlichen Implika-

320 Ansonsten miisste Art. 3 EMRK lauten ,,Niemand darf ... unmenschlich behandelt werden.
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tionen und verbietet weder die Internierung von Fliichtlingen an der Grenze™', noch die
Verhinderung von Migration, wenn vor Ort sichergestellt wird, dass die Personen, die
an der Migration gehindert werden, durch angemessene MaBBnahmen vor unmenschli-

cher Behandlung geschiitzt werden.

Die schutzbezogene Sichtweise hat schlieflich den Nachteil, dass die im Einzelfall ge-
botenen MaBnahmen im Ermessen des Staates liegen, einer VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung zugénglich sind und die Abwigung mit anderen betroffenen Rechten mdoglich ist.
Die abwehrrechtliche Sichtweise ist nicht nur ndher liegend, weil sie dem herkommli-
chen Verstindnis der Menschenrechte entspricht, sondern auch eindeutige Ergebnisse
im Hinblick auf das gebotene Verhalten bietet. Die Schwierigkeit, Schutzpflichten abs-
trakt zu formulieren, fiihrt zur Kollision dieses Konzepts mit dem Grundsatz der
Rechtssicherheit. Bei einem grundlegenden Recht wie Art. 3 EMRK sollte daher nicht

ohne Not auf diese Sichtweise abgestellt werden.

Fiir die Zurechenbarkeit einer einschligigen Behandlung von dritter Seite ist aufgrund
der absoluten Natur und der grundlegenden Bedeutung des Art. 3 EMRK entscheidend,
ob die staatliche MaBBnahme fiir die Misshandlung konstitutiv war bzw. bei antizipierter
Verantwortlichkeit sein wiirde. Der rechtswidrige Erfolg ist nur dann nicht zurechenbar,
wenn er objektiv betrachtet ohne das Zutun des Konventionsstaates auf dieselbe Weise
eintreten wiirde, oder aber bei Betrachtung ex post die Misshandlung nicht vorhersehbar
war’”. Die Frage, ob Art. 3 EMRK auch gebietet, Vorkehrungen gegen einschlédgiges
Verhalten Dritter zu ergreifen, spielt nur dann eine Rolle, wenn ohne das Zutun des
Konventionsstaates der Erfolg ebenso eintreten wiirde. Zu derartigen Schutzpflichten
aus Art. 3 EMRK in Bezug auf Sachverhalte mit extraterritorialen Beziigen gibt es bis-

lang keine Stellungnahme des EGMR.

2! Bei der Internierung sind jedoch die Anforderungen von Art. 5 und gegebenenfalls Art. 15 Abs. 1
EMRK zu beriicksichtigen. Eingreifen kann auch die Europdische Antifolterkonvention vom 26.6.1987.
Sie erfasst im Gegensatz zur AFK der Vereinten Nationen auch unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung, bezieht sich aber nur auf Personen, denen die Freiheit entzogen ist, Art. | EAFK, was sich nach
Art. 5 EMRK bestimmt. Auslédnder, die in speziellen Lagern oder im Transitbereich auf Flughéfen festge-
halten werden, fallen in den Anwendungsbereich des Art. 5 EMRK und somit in die Zusténdigkeit des
Antifolterkomitees. Erhélt dieses Hinweise darauf, dass eine Abschiebung erfolgen soll in ein Land, in
dem der Person Folter oder andere unmenschliche Behandlung droht, unterstiitzt sie die Person bei der
Einleitung entsprechender nationaler Verfahren und vor dem EGMR. Das Komitee verlangt entsprechend
seiner vor allem priventiven Aufgabe von den staatlichen Behdrden auch eine Aufstellung konkreter
MaBnahmen, die sicher stellen, dass keine Ausweisung entgegen Art. 3 EMRK erfolgt.

522 Fall Osman (1998).
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Die Konventionsstaaten haben die Rechtsprechung des EGMR akzeptiert. Diese Ubung
ist gemdl Art. 31 Ziff. 3 b) WVK bei der Auslegung des Vertrags zu beriicksichtigen.
Unklar bleibt, inwieweit die extraterritoriale Reichweite auf Art. 1 EMRK zuriickzufiih-
ren ist und inwieweit gerade Art. 3 EMRK fiir die Ergebnisse des EGMR von Bedeu-
tung ist. Es ist ebenfalls offen, ob und inwieweit Art. 3 EMRK bei Sachverhalten mit
extraterritorialen Beziigen Schutzpflichten auferlegt, oder sich in der abwehrrechtlichen

Dimension erschopft.

III. Der Anwendungsbereich des Art. 3 EMRK

Vor dem Hintergrund der Stellungnahme zur einschlagigen Rechtsprechung des EGMR
wird im Folgen die Bedeutung des Art. 3 EMRK fiir extraterritoriale Sachverhalte und
Massenfliichtlinge dargestellt.

1. Art. 1 EMRK

Die Reichweite der in Abschnitt I der EMRK bestimmten Rechte und Freiheiten wird
allgemein bestimmt durch Art. | EMRK: ,,Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ih-
rer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und
Freiheiten zu.“*”. Aus dem Begriff der Hoheitsgewalt folgt, dass die Geltung der
EMRK nicht an das Territorium der Vertragsstaaten gebunden, sondern sachlich be-
stimmt ist. Die Kommission fiihrte zu Art. 1 EMRK bereits 1981 aus:

»Lhis term is not equivalent to or limited to the national territory of the High Contract-
ing Parties concerned. It emerges from the language, in particular of the French text,
and the object of this Article, and from the purpose of the Convention as a whole, that
the High Contracting Parties are bound to secure the said rights and freedoms to all per-
sons under their actual authority and responsibility, not only when the authority is exer-
cised within their own territory, but also when it is exercised abroad. [...] As stated by
the Commission in Application Nos.- 6780/74 and 6950/75, the authorised agents of the
State, including diplomatic or consular agents and armed forces, not only remain under
its jurisdiction when abroad but bring any other persons or property “within the jurisdic-
tion” of that State, to the extent that they exercise authority over such persons or prop-
erty. In so far as, by their acts or omissions, they affect such persons or property, the re-
sponsibility of the State is engaged.”*

1992 fuhrte der EGMR aus:

523 <

.,

shall secure to everyone within their jurisdiction [...]”; “reconnaissent relevant de leur juridiction”.
32 Zulassungsentscheidung der Kommission zur Beschwerde Nr. 9360/81 vom 28.2.1983, W /. Irland,
Decisions & Reports Band 32, 1983, S. 211 (214 ff.), Abs. 14.



121

,»The responsibility of Contracting Parties can be involved because of acts of their au-
thorities, whether performed within or outside national boundaries, which produce ef-
fects outside their own territory.””*

Im Fall Loizidou fasste der EGMR 1995 auch Personen in Gebieten, die unter militari-
scher Besatzung stehen, unter die Herrschaftsgewalt des Vertragsstaates:

,Bearing in mind the object and purpose of the Convention, the responsibility of a Con-
tracting Party may also arise when, as a consequence of military action — whether lawful
or unlawful — it exercises effective control of an area outside its national territory. The
obligation to secure, in such an area, the rights and freedoms set out in the Convention
derives from the fact of such control whether it may be exercised directly, through its
armed forces, or through a subordinate local administration.”***

Eine Beschwerde Betroffener und naher Angehdriger von Opfern des NATO-
Bombardements der Belgrader Radio- und Fernsehstation erkldrte der EGMR hingegen
fiir unzuléssig, da der Anwendungsbereich der Konvention nicht erdffnet sei. Auch in
dieser Entscheidung erkennt der Gerichtshof jedoch an, dass auch Personen, die keinen
territorialen Bezug zu einem Konventionsstaat haben, in Ausnahmefillen sich auf die

EMRK berufen konnen.*”’

Somit kann festgehalten werden, dass die Gewahrleistungen der Konvention fiir alle
Menschen gelten, wenn und soweit sie mit der Hoheitsgewalt eines Konventionsstaates
in Beriihrung kommen. Ankniipfungspunkt fiir die Verantwortlichkeit kénnen inner-
staatliche Mallnahmen sein, die sich extraterritorial auswirken, oder extraterritoriale
MaBnahmen. Ein Staat, der aufgrund volkerrechtlicher Vereinbarungen mit einem ande-
ren Staat Zustidndigkeiten auf dessen Territorium wahrnimmt, die normalerweise in die
Souverdnitit des Territorialstaats fallen wiirden, ist daher auch insoweit an die EMRK
gebunden, es sei denn, es liegt eine reine Organleihe vor.*® Extraterritoriale Malnah-

men bringen die Personen in den Jurisdiktionsbereich des Konventionsstaates, auf die

32 Drozd und Janousek (1992) Abs. 91.

326 Loizidou (1995) Abs. 62. Der EGMR stellte fest, dass die aus der Verursachung von Flucht folgenden
indirekten Verletzungen von Menschenrechten zurechenbar sind. Zu dem Urteil vgl. ausfiihrlich Heintze,
Fn. 396, S. 442 (446 ft.).

>27 Vgl. Bankovic u.a. (2001). Das Gericht fiihrt aus: ,,In keeping with the essentially territorial notion of
jurisdiction, the Court has accepted only in exceptional cases that acts of the Contracting States per-
formed, or producing effects, outside their territories can constitute an exercise of jurisdiction by them
within the meaning of Article 1 of the Convention.”; vgl. Ziff. 67 der Entscheidung. Es kommt im konk-
reten Fall jedoch zu dem Schluss: ,,The Court is not therefore persuaded that there was any jurisdictional
link between the persons who were victims of the act complained of and the respondent States. Accord-
ingly, it is not satisfied that the applicants and their deceased relatives were capable of coming within the
jurisdiction of the respondent States on account of the extra-territorial act in question.”; Ziff. 82 der
Entscheidung.

>3 Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl., Art. 1 Rn. 6.
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sie sich beziehen.”” Der Bezug kann aber auch durch den Drittstaatsangehorigen selbst

hergestellt werden, z.B. indem er bei einer anderen zustdndigen Stelle Schutz begehrt.

Die gewohnheitsrechtlich anerkannten Regeln der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit
sehen vor, dass dem Konventionsstaat das Verhalten aller staatlichen Organe zurechen-
bar ist, auch wenn sie ultra vires handeln. AuBlerdem wird das rechtswidrige Verhalten
aller Personen oder Personengruppen zugerechnet, die de facto nach staatlicher Wei-
sung oder unter staatlicher Kontrolle handeln.”® Die Verantwortlichkeit nach Art. 1
EMRK erstreckt sich mithin auf das Verhalten von Visabeamten in den Botschaften®’,
von Beamten in den internationalen Zonen von Flughdfen®” und generell auf das Ver-
halten aller zustdndigen Stellen innerhalb und auBlerhalb der Staatsgrenzen unabhingig

davon, wo es sich auswirkt.

Art. 1 EMRK spricht in sachlicher Hinsicht von der Zusicherung der Rechte und Frei-
heiten. Hierzu fithrt der EGMR in stidndiger Rechtsprechung aus, die Konvention wolle
Rechte garantieren, die nicht theoretisch und illusorisch seien, sondern praktisch und ef-
fektiv.*® Gestaltet sich die Umsetzung dieser Zusicherung als schwierig, vermogen die-
se Schwierigkeiten nicht die Pflicht als solche zu beseitigen.”* Da anderweitige Unter-
scheidungen nicht getroffen werden, sind die einzelnen Gewéhrleistungen im gesamten
Anwendungsbereich der Konvention grundsétzlich nach einheitlichen MaBstében si-
cherzustellen. Die EMRK bietet mithin fiir Fliichtlinge, die sich in ihrer Herkunftsregi-

on befinden, einen vielversprechenden Ansatzpunkt.

2. Art. 3i.V.m. 1 EMRK

a. Die abwehrrechtliche Dimension

Nach hier vertretener Ansicht ist die extensive Auslegung des EGMR beziiglich des Zu-
rechnungsmalstabs richtig. Unter Bezugnahme auf den Begriff der Zusicherung in Art.

1 EMRK und die Bedeutung des Art. 3 EMRK sowie den Zweck der Konvention sind

529 Vgl. Frowein in Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl.; Art. 1 Rn. 4.

2% Art. 4 ff. ILC-Entwurf, Nachweis Fn. 421.

31 X../. Vereinigtes Konigreich (1972)

532 Amuur (1996).

>33 Vgl. z.B. den Fall Matthews (1999) Abs. 34: “The Convention is intended to guarantee rights that are
not theoretical or illusory, but practical and effective.”

>34 Ress, Fn. 516, S. 165 (184).
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letztlich jedoch verschiedene Ergebnisse rechtlich vertretbar.” Der gegenwértige Stand
der Rechtsprechung ist jedenfalls der, dass dem Konventionsstaat jede Folge zurechen-
bar ist, die ohne sein Zutun so nicht hétte eintreten konnen, wenn die Folge bei der
Durchfiihrung der MaBnahme bekannt war oder hitte bekannt sein miissen. Nicht ge-
folgt wird dem EGMR, soweit er den Eintritt einer schwerwiegenden, irreparablen Fol-
ge verlangt. Dieses Kriterium ist erstens duflerst unbestimmt, da nur schwer zu ermitteln
ist, wann physische oder psychische Folgen einer unmenschlichen oder erniedrigenden
Behandlung irreparabel sind. Zweitens kann diese Voraussetzung in der Konvention
selbst nicht verankert werden. Drittens kann die Zurechenbarkeit einer Folge nicht von
threr Schwere abhdngen. Dem Konventionsstaat ist jede unmenschliche Behandlung
verboten, unabhingig davon, wo die Folge eintritt und ob sie schwer oder gering ist. Ei-
ne unterschiedliche sachliche Reichweite bei territorialen und extraterritorialen Folgen
wiirde Art. 1 EMRK widersprechen. Dennoch besteht bei der antizipierten Verantwort-
lichkeit aufgrund der erforderlichen Gefahrenprognose und der Bewertung, welche Mit-

tel zur Aufkldrung zur Verfligung stehen, ein Spielraum des Gerichts.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Ausfithrungen kann festgehalten werden, dass Art.
3 1.V.m. 1 EMRK von den Vertragsstaaten fordert, alles zu unterlassen, was Personen
einer unmenschlichen Behandlung im Sinne des Art. 3 EMRK aussetzen wiirde. Das
Verbot gilt universal; es ist unerheblich, ob es sich um eine territoriale oder extraterrito-
riale Manahme handelt, und wo die Folgen des Handelns eintreten. Es gilt fiir Einzel-
malBnahmen wie die Abschiebung oder die Zuriickweisung an der Grenze, aber auch fiir
generell wirkende Mallnahmen. Das heilit, dass eine Person gegebenenfalls nicht am
weiteren Aufenthalt oder an der Einreise gehindert werden darf, wenn sie durch diese
AbwehrmaBnahme dem realen Risiko von Folter ausgesetzt wiirde. Auch das Errichten
generell wirkender Migrationsbarrieren kann im Einzelfall gegen Art. 3 EMRK versto-
Ben, wenn es Personen dem realen Risiko einer unmenschlichen Behandlung von dritter

staatlicher oder nichtstaatlicher Seite unterwirft.

b. Schutzpflichten aus Art. 3 EMRK

Der EGMR hat aus verschiedenen Vertragsbestimmungen in Verbindung mit Art. 1
EMRK hergeleitet, die effektive Gewéhrleistung der Konventionsgrundrechte erfordere

>33 Die allgemeinen Regeln der vélkerrechtlichen Verantwortlichkeit enthalten keine Vorgaben, die her-
angezogen werden konnten; vgl. den Kommentar zu Art. 2 ILC-Entwurf, v.a. Ziff. 3: Die Standards der
Zurechnung seien vor allem abhéngig von Gegenstand und Zweck des Vertrages.
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gegebenenfalls auch das Ergreifen positiver Maflnahmen.”® Bedingt durch den einzel-
fallbezogenen Ansatz hat er jedoch keine allgemeine Theorie zu Schutzpflichten aus der
EMRK entwickelt. Auch aus Art. 3 EMRK hat er Schutzpflichten hergeleitet.”” Es
scheint insbesondere klar zu sein, dass Art. 3 EMRK ebenso wie Art. 2 EMRK Priven-
tivmaBnahmen in Form strafrechtlicher Sanktionen erfordert. Im Bereich spezieller Pra-
ventionsmafBnahmen gegen einzelne Personen, von deren Seite Gefahr droht, war der
EGMR dagegen zuriickhaltend. Er meinte, vom Staat diirften keine unmdoglichen oder
unverhéltnismédBigen MaBnahmen verlangt werden.”® Gerade dieses Urteil scheint, ii-
bertragen auf extraterritoriale Sachverhalte, bei denen es noch schwieriger ist, erstens
die relevanten Fakten zu ermitteln und zweitens auf den Verlauf des Geschehens ein-
zuwirken, fiir eine effektiv geringe Reichweite von Schutzpflichten zu sprechen. Die
tatsdchlichen und rechtlichen Moglichkeiten, Schutzpflichten zu erfiillen, werden bei
extraterritorialen Sachverhalten regelmifig wesentlich geringer sein als im innerstaatli-

chen Bereich.

Schutzpflichten spielen angesichts der weitreichenden abwehrrechtlichen Dimension
von Art. 3 EMRK bei Rechtsgutverletzungen eine Rolle, die dem Konventionsstaat
nicht als Eingriff zurechenbar sind, weil er keine Bedingung fiir die Misshandlung ge-
setzt hat. Erforderlich ist, dass die zu schiitzende Person in die Jurisdiktionsgewalt fallt,
und dass eine Moglichkeit besteht, auf das in Frage stehende gefdhrliche Verhalten von
dritter Seite Einfluss zu nehmen. Beides wirft in Féllen mit extraterritorialem Bezug
Schwierigkeiten auf. Ein denkbarer Anwendungsfall ist die Absicherung konventions-
gemélen Verhaltens der Exekutive insbesondere bei extraterritorialem Tatigwerden;
beispielsweise durch einschldgige Verhaltensleitlinien. Ein zweiter Anwendungsfall wé-
re die Errichtung von Sicherheits- oder Schutzzonen in einer Krisenregion. Soweit es

sich um militdrisch kontrolliertes Gebiet handelt, befinden sich die Personen unter der

336 ygl. dazu allgemein Ress, Fn. 516, S. 165 ff. mit Nachweisen.

37 Urteil des EGMR im Fall A. (1998). Da die britische Rechtslage es erméglichte, Schlige mit einem
Gartenschlauch als angemessene Ziichtigung einzuordnen, wurde ein Verstofl gegen Art. 3 EMRK bejaht;
Abs. 22: ,,The Court considers that the obligation on the High Contracting Parties under Article 1 of the
Convention to secure to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in the Conven-
tion, taken together with Article 3, requires States to take measures designed to ensure that individuals
within their jurisdiction are not subjected to torture or inhuman or degrading treatment or punishment,
including such ill-treatment administered by private individuals.” Im Fall Asenov (1998) war in tatsich-
licher Hinsicht unklar, ob eine zurechenbare Rechtsverletzung vorliegt. Dem EGMR zufolge obliegt den
Staaten eine verfahrensrechtliche Pflicht, zu erforschen, ob ein grundlegendes Konventionsrecht verletzt
wurde. Dazu Ress, Fn. 516, S. 165 (170).

53% Im Fall Osman (1998) Abs. 116 fiihrte der EGMR aus, die Schutzpflicht diirfe nicht so ausgelegt wer-
den, dass den staatlichen Behdrden eine unmogliche oder unverhéltnisméaBige Belastung auferlegt werde;
dazu der Kommentar von Bernhardt in Klein, Fn. 516, S. 207 ff.
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Herrschaftsgewalt des Vertragsstaates. Die Gefahr physischer Ubergriffe in solchen
Gebieten ist besonders grof3 und es stellt sich daher auf andere Weise als innerstaatlich
die Frage nach Schutzpflichten. Drittens entsteht im Zusammenhang mit der Riickkehr
von Fliichtlingen das Bediirfnis nach SchutzmafBnahmen, beispielsweise in Form ver-
traglicher Vereinbarungen mit dem Herkunfts- und jetzigem Zielstaat, oder in Form ei-
nes Verlangens einer Garantie der Nichtwiederholung. Denkbar wére auch die Unter-

stiitzung bei der Durchsetzung von Entschidigungen.

Der EGMR hatte bislang keine Gelegenheit, zu rein extraterritorialen Sachverhalten
Stellung zu nehmen. Da der territoriale Bezug im Rahmen der Konvention irrelevant ist,
kann das Schutzniveau von Art. 3 EMRK bei extraterritorialen Sachverhalten theore-
tisch kein anderes sein als bei territorialen. Aus der Natur von Schutzpflichten ergibt
sich jedoch zwangslaufig ein Unterschied in der praktischen Reichweite. Denn der In-
halt von Schutzpflichten richtet sich nach den Umstdnden des konkreten Falles, und die
Wahl der Mittel steht dem Konventionsstaat frei.” Fiir die Reichweite relevant ist die
Bedeutung des geschiitzten Rechtsguts sowie die Vorhersehbarkeit der Gefahr und ihr
Wahrscheinlichkeitsgrad. Des Weiteren sind Umfang und Schwere des zu erwartenden
Schadens und die Fihigkeit der Betroffenen, selbst Abhilfe zu schaffen, zu beriicksich-
tigen. Eine Rolle spielen schlieBlich die staatliche Handlungsféhigkeit, die vorhandenen
Kapazititen, die betroffenen Rechte anderer und die Rechte der Allgemeinheit.”*” Unter
Berticksichtigung dieser Kriterien ist im Sinne eines Untermafverbotes davon auszuge-
hen, dass ein Konventionsstaat auch bei extraterritorialen Sachverhalten die unmensch-
liche Behandlung einer Person, die sich mit der Bitte um Schutz an ihn wendet, nicht
sehenden Auges hinnehmen darf; er in einer akuten Gefahrensituation also zum Ein-
schreiten verpflichtet ist und zumindest physische Zuflucht gewidhren muss. Der
Schutzpflicht steht nicht automatisch ein korrespondierender Schutzanspruch gegen-
iiber. Die schutzbediirftige Person hat nur dann Anspruch auf eine konkrete mogliche
und verhdltnismiBige Maflnahme, wenn sie die einzige ist, welche die Misshandlung

verhindern kann. Ein Einreiserecht folgt daher aus Art. 3 EMRK nicht.

5% Der EGMR betont insoweit den Ermessensspielraum der Staaten. Vgl. z.B. zur Pflicht, positive
MaBnahmen zu ergreifen, das Urteil X und Y (1985) Abs. 24, wonach dem Vertragsstaat ein
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der zu ergreifenden MaBnahme hat. Auch im Urteil ,,Arzte fiir das Le-
ben® (1988) Abs. 34 betont der EGMR, der Staat verfiige hinsichtlich der zu wihlenden Mittel iiber einen
weiten Ermessensspielraum.

*0'vgl. Jaeckel, Fn. 350, S. 173.
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Es liegt auf der Hand, dass die genannten Kriterien einen sehr weiten Ermessensspiel-
raum erOffnen und eine grofle Zahl von Fliichtlingen das ohnehin niedrige effektive

Schutzniveau senkt.

3. Die absolute Geltung von Art. 3 EMRK

Im Rahmen des Art. 3 EMRK haben Erwédgungen der 6ffentlichen Ordnung oder natio-
nalen Sicherheit keinen Raum.”' Art. 3 EMRK gilt absolut, Art. 15 Abs. 2 EMRK. Es
ist daher auch bei Massenzufluchten unzuléssig, einen Fliichtling zuriickzuweisen, wenn
die Voraussetzungen des Art. 3 EMRK vorliegen.”* Will sich der Konventionsstaat ge-
gen terroristische Risiken schiitzen, darf er dies nicht tun mittels Ausweisung oder Zu-
riickweisung einer Person, der unmenschliche Behandlung droht; die allgemeinen ord-

nungs- und strafrechtlichen Maflnahmen miissen gentigen.

4. Das Zuriickweisungsverbot aus Art. 3 EMRK im Vergleich
a. Art. 7IPBPR
Art. 7 S. 1 IPBPR** und Art. 3 EMRK sind vom Wortlaut her fast identisch. Art. 2 Abs.

1 IPBPR** verpflichtet zur diskriminierungsfreien Achtung und Gewéhrleistung der an-
erkannten Rechte bei Sachverhalten mit territorialem Bezug. Abs. 2 fordert die Staaten

auf, die ndtigen ,,Schritte* zu unternehmen, um dem Pakt Wirksamkeit zu verschaf-

> Irland (1978). Im Bericht der Kommission zu diesem Fall heifit es: ,,It follows that the prohibition un-
der Article 3 of the Convention is an absolute one and that there can never be under the Convention, or
under international law, a justification for acts in breach of that provision.”; Bericht vom 25.1.1976, B.23-
I (1980), S. 390. Vgl. auch Chahal (1996) Abs. 79. Die Regierung des Vereinigten Konigreichs wollte
einen indischen Staatsbiirger auswiesen, da er eine Bedrohung fiir die nationale Sicherheit darstelle. Ob-
wohl die indische Regierung versichert hatte, dass Herr Chahal ,,den gleichen Rechtsschutz genielen
wiirde wie jeder andere indische Biirger, und dass es keinen Anlass fiir die Annahme gebe, er habe Mis-
shandlung irgendwelcher Art durch die indischen Autorititen zu erwarten.” (Abs. 37 des Urteils)
entschied der EGMR nach der Beweisaufnahme, es bestehe die reale Gefahr einer unmenschlichen Be-
handlung.

*2 A.A. Haibronner, Fn. 17, S. 122. Art. 3 EMRK habe zu einer Aufnahmepflicht fiir Fliichtlinge nur in
der Form und mit den Grenzen weiterentwickelt werden konnen, wie sie auch sonst in der volkerrecht-
lichen Praxis fiir unabdingbar zum Schutze der staatlichen Interessen gehalten werden. Sowohl die ein-
stimmig angenommene UN-Deklaration iiber das Asylrecht vom 14.12.1967 und der Entwurf eines Ar-
tikels fiir das 2. Zusatzprotokoll zur EMRK wiirden eine Beschrinkung zum Schutz der staatlichen Si-
cherheit oder im Falle von Massenfluchten vorsehen. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass sou-
verdne Rechte nicht herangezogen werden konnen, um die Reichweite des Art. 3 EMRK und damit das
MaB ihrer Beschrankung zu bestimmen, sowie darauf, dass Art. 3 EMRK keine statusrechtlichen Implika-
tionen hat.

>3 Niemand darf der Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe
unterworfen werden.*

>4 ,Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten und sie allen in
seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen [...] zu gewahrleisten™
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fen.”” Es ist daher davon auszugehen, dass im Hinblick auf die Zuriickweisung aus dem

Staatsgebiet und an der Grenze dieselben Grundsédtze gelten wie bei Art. 3 EMRK.

Da nach Art. 2 IPBPR die Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte nicht gebun-
den ist an das Vorliegen eines territorialen Bezugs, gilt Art. 7 IPBPR in seiner abwehr-
rechtlichen Dimension weltweit. Eine Gewahrleistung wird nur gegeniiber den Personen
iibernommen, die territorialen Kontakt mit dem Vertragsstaat haben. Extraterritorial
wirkende Schutzpflichten scheiden damit eindeutig aus. Es fehlt aber auch an der Ver-
starkung, die im Rahmen der Auslegung von Art. 3 EMRK fiir die Frage der Zurechen-
barkeit von entscheidender Bedeutung war. Vor diesem Hintergrund ist davon auszuge-
hen, dass der ZurechnungsmalBstab des Art. 7 IPBPR bei extraterritorialen Mallnahmen
strenger ist als bei MaBnahmen gegentiiber Personen, die territorialen Kontakt zum Ver-
tragsstaat haben. Verboten ist jedenfalls die unmenschliche Behandlung, die von Perso-
nen, die Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates ausiiben, selbst durchgefiihrt wird. Aus
dem Begriff des Unterwerfens folgt auch hier, dass die unmenschliche Behandlung von
dritter Seite zugerechnet werden kann. Der Vertragsstaat darf daher Mafinahmen nicht
ergreifen, die offensichtlich zu einer unmenschlichen Behandlung fiihren. Eine ausfiihr-
liche Priifung, ob eine MaBBnahme gegen Art. 7 IPBPR versto3en kann, diirfte hingegen

nicht geboten sein.

Letztlich kann die Reichweite des IPBPR dahingestellt bleiben.* Die EMRK bietet ge-
geniiber dem IPBPR nicht nur die volle extraterritoriale Geltung, sondern auch den Vor-

teil eines gerichtsformigen Verfahrens zur Durchsetzung der Rechte.

b. Art. 3 AFK

Art. 3 AFK verbietet ausdriicklich die Ausweisung, Abschiebung oder Auslieferung ei-
ner Person in einen Staat, wenn stichhaltige Griinde fiir die Annahme bestehen, dass sie
dort Gefahr liefe, gefoltert zu werden. Art. 3 Abs. 2 AFK nimmt auf das ,,1503-
Verfahren® vor der Menschenrechtskommission Bezug: ,,Bei der Feststellung, ob solche
Griinde vorliegen, beriicksichtigen die zustdndigen Behorden alle mal3geblichen Erwi-
gungen einschlieBlich des Umstands, dass in dem betreffenden Staat eine stdndige Pra-

xis grober, offenkundiger oder massenhafter Verletzungen der Menschenrechte

> Siehe im Einzelnen bei Schlippi, Fn. 338, S. 87 ff.

346 7ur Behandlung von Fliichtlingsfragen durch das Menschenrechtskomitee vgl. Gorlick, Human rights
and refugees: enhancing protection through international human rights law, UNHCR Working Paper No.
30, October 2000, http://www.unhcr.ch/refworld, recherchiert am , S. 48 ff.
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herrscht.“**” Die allgemeine Situation geniigt aber auch hier nicht zum Nachweis der

Foltergefahr, sie hat nur indizielle Wirkung.>*

Der Wortlaut ldsst offen, ob auch die Abweisung an der Grenze erfasst ist.”* Dem Zu-
sammenhang der Norm, insbesondere der Prdambel, ist nichts Konkretes zu entnehmen,
was fiir oder gegen eine extensive Auslegung spricht. Auch der Zweck der Konvention,
der vor allem in der Privention, Bestrafung und Wiedergutmachung von Folter und un-
menschlicher Behandlung besteht, liefert keine konkreten Anhaltspunkte. Unter Bezug-
nahme auf die Entstehungsgeschichte der Norm wird nachgewiesen, die Abweisung an
der Grenze sei in der Diskussion gewesen und durch die Verwendung des Begriffes ,,re-

turn® bzw. ,,refouler” bewusst in den Vertrag aufgenommen worden.™’

Art. 3 AFK geht tiber die Schutzwirkung des Art. 33 GFK hinaus, da er keine Kausali-
titsbeziehung zu abschlieend genannten Verfolgungsmotiven voraussetzt, und seine
Anwendbarkeit nicht bedingt ist durch entgegenstehende Sicherheitsinteressen.™ Zu-
dem ermdglicht er gegeniiber den Staaten, die eine entsprechende Erkldrung abgegeben
haben, die individuelle Beschwerde.”* Der Schutzgehalt von Art. 3 AFK bleibt jedoch
hinter Art. 3 EMRK und 7 IPBPR zuriick, da der Anwendungsbereich beschrankt ist auf
Folter, die vom Staat oder einer De-facto-Staatsgewalt ausgeht, geduldet oder gebilligt
wird, wihrend EMRK und IPBPR auch die unmenschliche oder erniedrigende Behand-

lung erfassen und die Urheberschaft entsprechender Behandlung irrelevant ist.

Je nach den Umstédnden des Falles kann vor- oder nachteilhaft sein, dass das Antifolter-
komitee auf den Zeitpunkt seiner Entscheidung abstellt, wihrend fiir den EGMR der
Zeitpunkt der Behordenentscheidung maligeblich ist. Verfahrensvorteile bestehen im
tibrigen nicht. Der nationale Rechtsweg muss erschopft sein und die Sache darf nicht

bereits in einem anderen internationalen Verfahren untersucht worden sein oder gegen-

7 vgl. die ECOSOC Res. 1503 (XLVIII) von 1970, welche ein vertrauliches Verfahren etabliert, das der
Feststellung von “consistent pattern of gross and reliably attested violations of human rights and funda-
mental freedoms” dient.

¥ Bericht des Antifolterkomitees an die UN-Generalversammlung, UN Doc. A/50/44 vom 26.7.1995,
Ziff. 8.

9 No State Party shall expel, return or extradite a person to another State where there are substantial
grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture.”

>30 Vgl. dazu Noll, Fn. 7, S. 435 ff., mit Nachweisen.

! Dazu Gornig, Fn. 257, S. 529, Alleweldt, Fn. 503, S. 98.

%32 Grofbritannien und Deutschland haben Art. 22 bislang nicht anerkannt. Vgl. zu den Fillen vor dem
Antifolterkomitee Gorlick, Fn. 546, S. 33 ff.
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wiartig untersucht werden. Das Komitee kann rechtlich unverbindlich dazu auffordern,

vorldufige MaBBnahmen durchzufiihren.

IV. Aufenthaltsrechtliche Konsequenzen anderer Konventionsbestim-

mungen

Fraglich ist, ob andere in Abschnitt I der EMRK anerkannten Rechte entsprechende
aufenthaltsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kénnen wie Art. 3 EMRK. Der
EGMR vertrat im Fall Soering die Auffassung, alle Konventionsrechte konnten die
Verantwortlichkeit des Vertragsstaates bei einer Ausweisung begriinden, wenn die Fol-
gen nicht zu entfernt seien.”” Nach hier vertretener Auffassung resultieren die aufent-
haltsrechtlichen Konsequenzen des Art. 3 EMRK aus dem Begriff des Unterwerfens,
dem Charakter einer Grundfreiheit, der Notstandsfestigkeit und der liberragenden Be-
deutung dieser Grundfreiheit. Art. 3 EMRK vergleichbar ist das Tétungsverbot, Art. 2
Abs. 1 S. 2 EMRK** und das Verbot der Zwangsarbeit, Art. 4 Abs. 2 EMRK. Demge-
geniiber handelt es sich bei den anderen Gewihrleistungen im Wesentlichen um Grund-
rechte, die der Ausiibung durch die Berechtigten bediirfen. Fiir die Frage der Zurech-
nung von extraterritorialen Folgen macht dies einen erheblichen Unterschied. Beruft
sich eine Person an der Grenze darauf, ihr werde im Herkunftsland verboten, sich zu ih-
rer Religion zu bekennen, ist es zwar moglich, die Zuriickweisung selbst als einen Ein-
griff in Art. 9 EMRK zu werten. Ein derart weiter Zurechnungsmafstab ist jedoch we-
der vom Wortlaut des Art. 9 EMRK, noch aus dem Begriff der Zusicherung in Art. 1
EMRK gerechtfertigt oder geboten. Aufenthaltsrechtliche Konsequenzen ergeben sich

daher nur tiber die Konstruktion von Schutzpflichten.>>

Nach hier vertretener Auffassung stellt die unmenschliche Behandlung den Mafstab da-
fiir dar, welches Verhalten einem Konventionsstaat verboten ist. Nur dann, wenn die
Aufenthaltsbeendigung eine massive Beeintrachtigung des Rechts auf Religionsfreiheit
zur Folge hat, die zugleich als Eingriff in Art. 3 EMRK zu werten ist, besteht nach hier

vertretener Auffassung also ein (praventives) Abwehrrecht. Eine Person darf nicht erst

>3 Soering (1989) Abs. 85.

554 Es setzt allerdings Absicht beziiglich der Tétung voraus, was einen anderen ZurechnungsmaBstab als
bei Art. 3 EMRK ergibt. Der EGMR schloss nicht aus, seine zu Art. 3 EMRK bei Ausweisungsfillen
angestellten Uberlegungen auf Art. 2 EMRK zu iibertragen; Urteil im Fall Sinnarajah (1999).

> Vgl. die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK, wonach die Konventionsstaaten verpflichtet
sind, verniinftige angemessene MaBinahmen zum Schutz des Privat- und Familienlebens zu ergreifen;
dazu ausfiihrlich Ress, Fn. 516, S. 165 (173 ff.) m.w.N.. Eine rein abwehrrechtliche Priifung wiirde z.B.
bei Art. 8 EMRK nicht dazu fiihren, dass einem Familienangehdrigen eines in dem Konventionsstaat le-
benden Menschen eine Einreisevisum und Aufenthaltsrecht gewdhrt werden muss.
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dann abgeschoben werden, wenn der Empfangsstaat die Religionsfreiheit auf demselben
Niveau wie ein Konventionsstaat gewéhrleistet. Die Abschiebung ist aber untersagt,
wenn vorhersehbar ist, dass der Empfangsstaat einen so massiven Eingriff in dieses
Grundrecht vornimmt, dass darin eine unmenschliche Behandlung im Sinne des Art. 3
EMRK zu sehen ist, der die Person durch die Abschiebung unterworfen wird. Teilweise
wird auch vertreten, aufenthaltsbeendende MalBinahmen seien dann verboten, wenn im
Empfangsstaat der Eingriff in den Kernbestand eines zum menschenrechtlichen Min-

deststandards gehorenden Rechts droht.***

Generell sind also alle Gewéhrleistungen der EMRK gleichermallen geeignet, aufent-
haltsrechtliche Konsequenzen nach sich zu ziehen. Die Etablierung einer Rangordnung
zwischen den Rechten ist angesichts des Wortlautes und dem Schutzzweck der Konven-

tion abzulehnen.>’

V. Die Verantwortlichkeit der Konventionsstaaten bei Ubertragung von Ho-

heitsrechten

Die Europédische Gemeinschaft selbst ist nicht an die EMRK gebunden. Der EGMR
kann daher unmittelbar gegen die Gemeinschaft gerichtete Beschwerden nach wie vor
nicht iiberpriifen.™ Die EMRK verbietet auch nicht die Ubertragung von Hoheitsrech-
ten auf eine Internationale Organisation. Fraglich ist jedoch, ob die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft fiir das Handeln der Gemeinschaftsorgane vor dem EGMR zur Verant-
wortung gezogen werden konnen, oder ob die Kompetenzverlagerung von den Mit-
gliedstaaten auf die Gemeinschaft und die Erfiillung staatlicher Aufgaben durch die U-
nion ein Weg ist, der Gerichtsbarkeit des EGMR zu entgehen.

Die Gemeinschaft ist ein eigenstindiges Rechtssubjekt, Art. 281 EG. Dies spricht gegen
eine Verantwortlichkeit der Vertragsstaaten der Konvention auch nach der Ubertragung
von Souverdnitdtsrechten auf die Gemeinschaft. Allerdings besitzt die Gemeinschaft

keine Souveranitat im vOlkerrechtlichen Sinne. Aus volkerrechtlicher Sicht stellt sie ma-

>0 vgl. das Urteil des BVerwG vom 24.5.2000: Zu den fiir die demokratischen Mitgliedstaaten des Eu-
roparats und der EMRK schlechthin konstituierenden Grundwerten, zu denen iiber Art. 3 EMRK hinaus
ein Kernbestand weiterer spezieller menschenrechtlicher Garantien der EMRK gehére, verkorperten einen
menschenrechtlichen ordre public aller Signatarstaaten der EMRK. Auch bei Eingriffen in den Kern-
bereich derartiger spezieller EMRK-Garantien sei eine Abschiebung in krassen Féllen unzuléssig.

>>7 Zur Diskussion vgl. Noll, Fn. 7, S. 458 ff. mit Nachweisen.

>3 Zu dieser unbefriedigenden Rechtslage Kriiger/Polakiewicz, Vorschlige fiir ein kohérentes System des
Menschenrechtsschutzes in Europa, EuGRZ 2001, S. 92 (94 £.).
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teriell eine ,,Agentur zur gemeinsamen Erledigung von 6ffentlichen Aufgaben der Mit-
gliedstaaten‘“® dar. Vor diesem Hintergrund kommt eine ,,Flucht der Konventionsstaa-
ten in das Volkerrecht™ nicht in Betracht. Sie konnen sich ihren Verpflichtungen aus der
Konvention nicht dadurch entledigen, dass sie Aufgaben an die Européische Union ab-
geben. Die Mitgliedstaaten sind aus der Perspektive der EMRK mithin dafiir verant-

wortlich, dass die Gemeinschaftsorgane die EMRK nicht verletzen.

Fraglich ist des Weiteren, ob die Mitgliedstaaten gemeinsam fiir das Handeln der Orga-
ne konventionsrechtlich haften, oder ob jeder Mitgliedstaat aufgrund des Aktes der U-
bertragung von Hoheitsrechten haftet. Letzteres stiinde im Widerspruch zur eben darge-
legten volkerrechtlichen Sichtweise der Gemeinschaft als einer Agentur zur gemeinsa-
men Erfiilllung offentlicher Verwaltungsaufgaben. Zudem wiirde diese Ldsung dazu
fithren, dass ein Beschwerdefiihrer sich einen beliebigen Mitgliedstaat aussuchen konn-
te und allein vor dem EGMR zur Verantwortung ziehen konnte. Daher muss die Be-

schwerde vor dem EGMR gegen alle Mitgliedstaaten gemeinsam erhoben werden.**

Bereits im Urteil Cantoni®' duBerte der EGMR, er werde alle Akte der Konventions-
staaten, auch wenn sie vollstindig von legislativen oder administrativen Gemeinschafts-
akten bestimmt sind, auf ihre Vereinbarkeit mit der Konvention hin {iberpriifen. Im Fall
Matthews™* verurteilte der EGMR 1999 erstmals einen Mitgliedstaat in einem unmittel-
bar gemeinschaftsrechtlich motivierten Streit wegen der Verletzung eines Konventions-
grundrechts. Das Urteil stellt klar, dass die konventionsrechtliche Verantwortlichkeit
auch nach der Ubertragung von Hoheitsrechten fortbesteht, dass der EGMR eine
,.Flucht in das Volkerrecht nicht zuldsst und die Konventionsstaaten unmittelbar fiir
das Handeln der Gemeinschaftsorgane verantwortlich hélt.”* Damit erkennt er eine indi-
rekte Bindung des Gemeinschaftsrechts an die EMRK an. Das Urteil lésst allerdings of-
fen, woran die Verantwortlichkeit ankniipft, wenn kein mitgliedstaatlicher Vollzugsakt

vorliegt, und gegen wen die Beschwerde in diesem Fall zu richten wire.

5% Tomuschat in Groeben/T. hiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU/EG-Vertrag, 5. Aufl., Art. 210 Rn.
28.

360 7u den verfahrensrechtlichen Problemen unter Bezugnahme auf das anhiingige Verfahren Senator
Lines ./. 15 Mitgliedstaaten der EU (Beschwerde Nr. 56672/00) vgl. im Einzelnen Winkler, Der Eu-
ropdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, das Europdische Parlament und der Schutz der Konventions-
grundrechte im Européischen Gemeinschaftsrecht, EuGRZ 2001, S. 18 (25).

>6! Cantoni (1996).

362 Matthews (1999). Zum Sachverhalt siehe Winkler, Fn. 560, S. 18 (19).

>3 Matthews (1999) Abs. 32.
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Der EGMR vertritt die Auffassung, die Abschiebung in einen Staat, der selbst auch Ver-
tragspartei ist, beriihre nicht die Verantwortlichkeit des abschiebenden Staates, selbst
sicherzustellen, dass die abzuschiebende Person infolge der Abschiebung nicht einer
Behandlung im Sinne des Art. 3 EMRK unterworfen wird:

,»Where states establish international organisations, or mutatis mutandis international
agreements, to pursue co-operation in certain fields of activities, there may be implica-
tions for the protection of fundamental rights. It would be incompatible with the pur-
pose and objective of the Convention if Contracting States were thereby absolved from
their responsibility under the Convention in relation to the field of activity covered by
such attribution (see e.g. Waite and Kennedy v. Germany judgement of 18 February
1999, Reports 1999, § 67. [...].”>*

Andere Verfahren vor dem EGMR, die Fille der Ubertragung von Hoheitsakten auf in-
ternationale Organisationen betrafen, hatten keinen Erfolg. Die Konventionsorgane wa-
ren der Auffassung, auf Ebene der Organisation bestehe ein vergleichbarer’® oder ein

angemessener alternativer’® Rechtsschutz.

VI. Die Rechtsdurchsetzung vor dem EGMR

Wihrend die Staatenverfahren vor den Vertragsausschiissen der Vereinten Nationen als
institutionalisierte Streitschlichtungsverfahren ausgestaltet sind, ist das Verfahren nach
der EMRK ein gerichtliches Verfahren, das mit einer verbindlichen Entscheidung endet.
Die Vertragsstaaten machen davon nur selten Gebrauch, da bei Konventionsverletzun-
gen das nationale Interesse meist nicht betroffen ist, und politische, biirokratische und
finanzielle Interessen dagegen sprechen. So muss der die Beschwerde erhebende Staat
selbst recherchieren, um eine substantiierte Klage erheben zu kénnen. Die Individualbe-
schwerde hat aus staatlicher Sicht den Vorteil, dass die zwischenstaatlichen Beziehun-

gen nicht belastet werden. Fiir den einzelnen Beschwerdefiihrer hat sie allerdings haufig

¢4 EGMR, Entscheidung iiber die Zulassung der Beschwerde No. 43844/98 T.I. ./. Vereinigtes Koni-
greich vom 7.3.2000, S. 8. In dem Verfahren wandte sich der Beschwerdefiihrer gestiitzt auf Art. 3
EMRK gegen die Uberstellung von GroBbritannien nach Deutschland als dem gemif Dubliner Uberein-
kommen zusténdigen Staat fiir die Priifung des Asylgesuchs. Vgl. auch Waite and Kennedy (1999) Abs.
67: “It would be incompatible with the purpose and object of the Convention, however, if the contracting
States were thereby absolved from their responsibility under the Convention in the relation to the field of
activity covered by such attributions. It should be recalled that the Convention is intended to guarantee
not theoretical or illusory rights but rights that are practical and effective. This is particularly true for the
right of access to Court in view of the prominent place held in democratic society by the right to a fair
trial.”

65 S0 die Kommission, vgl. M.& Co ./. Deutschland, Beschwerde Nr. 13258/87, Entscheidung vom
9.2.1990, DR 64, S. 138 ff.; Waite und Kennedy ./. Deutschland, Bericht der Kommission vom
2.12.1997.

66 EGMR, Waite und Kennedy (1999); Beer und Regan (1999). Dazu Klein, 50 Jahre Europarat, AVR
2001, S. 121 (132 f.); Ress, Fn. 503, S. 105 (111 f.); Ress, Fn. 516, S. 165 (186).
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nur wenig Wirkung, weil das Verfahren wegen des Erfordernisses der Erschopfung des

innerstaatlichen Rechtswegs spédt beginnt.

Jedes Individuum kann gegen Akte eines Vertragsstaates nunmehr direkt Beschwerde
zum EGMR erheben, Art. 34 EMRK.’ Eine Klageberechtigung fiir Individualbe-
schwerden kommt vor dem EGMR auch Gruppen oder nichtstaatlichen Organisationen
zu; Popularbeschwerden sind allerdings nicht zuldssig.*®® Anwaltliche Vertretung wird
Pflicht, wenn eine miindliche Verhandlung vor einer Kammer stattfindet.* Das Verfah-
ren vor dem EGMR ist gebiihrenfrei. Voraussetzung ist, dass der nationale Rechtsweg
erschopft ist und die Beschwerde fristgerecht innerhalb von sechs Monaten nach der
letztinstanzlichen Entscheidung eingelegt wird, Art. 35 Abs. 1 EMRK. Der nationale
Rechtsweg schliet EuG und EuGH mit ein. Bevor der EGMR angerufen werden kann,
ist also gegebenenfalls eine Vorlage an den EuGH erforderlich. Hat die Individualbe-
schwerde zum EGMR Erfolg, ergeht ein bindendes Feststellungsurteil, Art. 41 EMRK;
das Urteil ist durch den verurteilten Staat umzusetzen, Art. 46 EMRK. Die Umsetzung

wird durch das Ministerkomitee tiberwacht.

Die Beweisanforderungen des EGMR sind hoch. Fiir die Qualitit des Beweismaterials
spielt z.B. der Ruf der berichtenden Organisation, ihre Haltung und ihr Eigeninteresse
im fraglichen Konflikt eine Rolle. Als verldssliche Quellen gelten vor allem UN-
Berichte der Spezialberichterstatter. Einschdtzungen von amnesty international (ai) ge-
niefen vor dem Gericht eine hohe Vertrauenswiirdigkeit, von Staaten wird aber bemin-
gelt, dass die in Bezug genommenen Fille nicht iiberpriitbar seien. Entscheidungen na-

tionaler Gerichte oder Behorden sind von sehr hohem Beweiswert.’”

Entscheidungser-
heblicher Zeitpunkt fiir die Prognose ist der Zeitpunkt der Entscheidung des Falles

durch das Gericht.

7 Mit Inkrafttreten des 11. Protokolls am 1.10.1998 wurde der EGMR einziges Kontrollorgan. Die
Kommission wurde abgeschafft, das Ministerkomitee ist nur noch bei der Durchfiihrung der Urteile be-
teiligt, Art. 46 Abs. 2 EMRK; Dazu Klein, Fn. 566, S. 121 (135 ff.).

38 Frowein/Peukert, EMRK 2. Aufl. Art. 25 Rn. 15.

Nach dem IPBPR sind nur Einzelpersonen beschwerdebefugt, wobei das Menschenrechtskomitee jedoch
Mitteilungen im Namen einer anderen Person entgegennehmen kann, die selbst nicht zur Einreichung im-
stande ist.

% Art. 36 Abs. 3 der VerfO.

370 Im Fall Ahmed 1996 spielte die Tatsache, dass sein Asylantrag 1992 vom Innenministerium des Vere-
inigten Konigreichs anerkannt worden war, eine entscheidende Rolle. Die spétere Aberkennung wegen
einer Verurteilung wegen versuchten Raubes spielte im Rahmen des Art. 3 EMRK keine Rolle.
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Es wird zum Teil der Vorwurf erhoben, der EGMR beriicksichtige staatliche Interessen
nicht ausreichend. Dagegen kann eingewandt werden, dass er gerade im Zusammen-
hang mit Art. 3 EMRK hinsichtlich der Haftbedingungen in européischen Gefédngnissen
sehr zuriickhaltend ist.””" Es kann angenommen werden, dass dies aus Riicksicht auf die
drmeren Vertragsstaaten geschieht, die erhebliche Aufwendungen zur Verbesserung der
Haftkonditionen tdtigen miissten. Hier dridngt sich der Eindruck erheblicher Wertungs-

widerspriiche auf.

Bei Einlegung einer Individualbeschwerde wegen Verletzung des Art. 3 EMRK besteht
kein vorldufiges Bleiberecht. Die EMRK sieht keinen vorldufigen Rechtsschutz vor.
Der EGMR hat sich damit beholfen, indem er in Art. 39 seiner Verfahrensordnung,
welche die Vertragsstaaten nicht bindet, vorldufige MaBnahmen vorsieht.”” In der Pra-
xis werden Ersuchen nach Art. 39 der VerfO regelmiBig befolgt. Eine Ubung der Kon-
ventionsstaaten im Sinne des Art. 31 Ziff. 3 b) WVK kann darin jedoch nicht gesehen
werden, weil es sich nur um eine Verfahrensregel handelt. Dennoch kann zusammenfas-
send gesagt werden, dass die Interpretation des Art. 3 EMRK in Kombination mit den
Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ein ,,Sicherheitsnetz fiir Personen bietet, die

internationalen Schutz benotigen.

Die Rechtsprechung aufgrund individueller Beschwerden zum EGMR ist von herausra-
gender Bedeutung fiir den Menschenrechtsschutz in Europa. Die Entscheidungen des
EGMR binden zwar nur die Parteien des Rechtsstreits und er hat nicht die alleinige
Auslegungskompetenz. Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dass die Entschei-
dungen dem EGMR auch dazu dienen, Reichweite und Bedeutung der Konventions-
grundrechte zu kldren.”” Andererseits liegt es in der Natur der Sache, dass Entscheidun-
gen in Grenzféllen regelméBig nicht vorhergesagt werden konnen und sich Ausnahme-

entscheidungen einer Verallgemeinerung verschlieBen. Vor diesem Hintergrund sind

371 7 B. Asenov (1998).

72 (1) Die Kammer oder gegebenenfalls ihr Prisident kann auf Antrag einer Partei oder jeder anderen
betroffenen Person sowie von Amts wegen den Parteien vorldufige MaBnahmen empfehlen, die im Inter-
esse der Partei oder eines ordnungsgemédf3en Verfahrensablaufs ergriffen werden sollten.

(2) Das Ministerkomitee ist dariiber zu informieren

(3) Die Kammer kann von den Parteien Informationen zu Fragen der Durchfithrung der von ihr empfoh-
lenen MaBBnahmen anfordern.” Art. 39 VerfO spielt vor allem in Abschiebeféllen eine Rolle und kann hier
zu einer Entscheidung innerhalb von wenigen Tagen filihren, siche dazu Wittinger, Die Einlegung einer
Individualbeschwerde vor dem EGMR, NJW 2001, S. 1238 (1241 f.).

> Kriiger/Polakiewicz, Fn. 558, S. 92 (94).
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Bestrebungen der Gemeinschaft, im Hinblick auf Art. 3 EMRK einschlégige Sachver-

halte als Ankniipfung fiir subsididren Schutz zu fassen, um so bemerkenswerter.”

VII. Die Rechtsfolgen der Verantwortlichkeit

Die Verantwortlichkeit nach der EMRK hat die Pflicht zur Beendigung der Rechtsver-
letzung, Wiedergutmachung im Sinne einer restitutio in integrum und Gewéhrung einer
angemessenen Entschddigung zur Folge.”” Unklar bleibt, ob es sich um eine Pflicht ge-
geniiber dem verletzten Individuum handelt, oder gegeniiber den anderen Vertragspar-
teien.””® Nach herkommlichem Vélkerrechtsverstindnis ist letzteres der Fall. Fiir das In-
dividuum als Anspruchsinhaber spricht, dass der EGMR gemil3 Art. 41 eine gerechte
Entschadigung zubilligen kann, wenn die innerstaatlichen Gesetze nur eine unvollkom-
mene Wiedergutmachung zulassen.””” Daraus folgt, dass der Staat die Pflicht zur Wie-
dergutmachung gegeniiber dem Individuum hat. Allerdings steht schon der Begriff der
Entschiddigung einer vollen Wiedergutmachung entgegen. In der Praxis gewiéhrt sie der
EGMR auch nicht.”” Im Fall Bozano (1986) begehrte der Beschwerdefiihrer die restitu-
tio in integrum durch die Erlaubnis zur Wiedereinreise nach Frankreich, nachdem er
von dort unter Versto3 gegen Art. 5 EMRK ausgewiesen worden war. Der Gerichtshof
stellte hier klar, dass er nur die Kompetenz habe, eine finanzielle Entschiadigung zuzu-

sprechen.””

Die Entscheidung iiber eine Entschiddigung kann von jeder natiirlichen Person im Zu-
sammenhang mit der Individualbeschwerde beantragt werden und ergeht im Regelfall
bereits zusammen mit derjenigen in der Hauptsache. Nach Art. 56 Abs. 1 VerfO ist auch
eine gesonderte Entscheidung mdoglich, beispielsweise, wenn die Entschidigung einer

weiteren Substantiierung bedarf oder Vergleichsverhandlungen stattfinden sollen.

M Vgl. Art. 15 des Vorschlages der Kommission fiir eine Richtlinie iiber Mindestnormen fiir die Anerk-
ennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen und Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die
anderweitig internationalen Schutz benétigen; KOM(2001)510 endg..

" Frowein/Peukert, EMRK 2. Aufl. Art. 50 Rn. 3; Polakiewicz, Die Aufhebung konventionswidriger
Gerichtsentscheidungen nach einem Urteil des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, ZabRV
1992, S. 804, S. 1499 (1565 ft.).

576 Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 132; Ress, Fn. 516, S. 197.

577 Just satisfaction®, ,,satisfaction équitable®

8 Vgl. Pellonpdd, Individual Reparation Claims under the European Convention on Human Rights, in
Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 109 (123).

" Bozano (1986) Abs. 65. Der EGMR gewihrt nur dann Naturalrestitution, wenn diese in der
Riickzahlung von Geldbetragen besteht. Vgl. zur Entschddigung im Einzelnen Brinkmeier, Fn. 426, S.
543 (557 ff.).
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Art. 5 Ziff. 5 EMRK gewihrt einen Anspruch auf Schadensersatz bei iiberméBiger Frei-
heitsentziechung. Dariiber hinaus kann sich ein Wiedergutmachungsanspruch aus dem
Gebot des effektiven Rechtsschutzes, Art. 13 EMRK, i.V.m. der verletzten Konventi-
onsbestimmung ergeben. Der EGMR hat zu einer auf Art. 2 EMRK gestiitzten Be-
schwerde entschieden, das Konzept des effektiven Rechtsschutzes beinhalte die Gewéh-
rung einer angemessenen Entschddigung und erfordere eine griindliche Untersuchung
der Vorgénge mit dem Ziel der Identifizierung und Bestrafung der Schuldigen.”® Eine
dhnliche Auffassung duflerte das Gericht in Bezug auf Art. 3 EMRK. Im Fall Aksoy
(1996) stellt das Gericht erstmals den Foltertatbestand unter Art. 3 EMRK fest, und
sprach die Entschadigung in voller beantragter Hohe von 25.000 Pfund zu.*®

Die verletzte Person muss genaue Angaben zu den erlittenen Schdden machen. Der
EGMR beriicksichtigt unmittelbare und mittelbare, materielle und immaterielle Schi-
den, insbesondere auch die psychischen Auswirkungen einer Konventionsverletzung.
Eine Entschiddigung fiir nichtmaterielle Schiaden ist allerdings duflerst selten. Ist eine
genaue Bezifferung nicht moglich, kann der Schaden geschitzt werden.”® Zur Frage der
Beurteilung des Kausalzusammenhangs hat der Gerichtshof bislang keine MaBstibe
entwickelt. Vorgeschlagen wird die Anwendung der Adaquanztheorie.”® Die Entschadi-
gung wird durch Leistungsurteil direkt der verletzten Partei zugesprochen, was einen

wesentlichen Unterschied zum allgemeinen Vdlkerrecht darstellt.

Art. 41 EMRK gewihrt also explizit eine individuelle Entschadigung und stellt damit
klar, was im universellen Recht duBerst umstritten ist.’® Die Rechtsfolgen sind aller-
dings gegeniiber dem allgemeinen Vdlkerrecht beschrinkt. Der EGMR verpflichtet
Konventionsstaaten nicht dazu, ihre Gesetze abzudndern oder Urteile aufzuheben. Er
begriindet dies mit dem subsididren Charakter des Schutzes durch die EMRK.*® Insge-
samt kann Art. 41 EMRK als zuriickhaltend bezeichnet werden, wobei darauf hingewie-
sen wird, dass die Formulierung ,,wenn notwendig® nicht im Sinne eines breiten Ermes-

senspielraumes interpretiert werden miisse. Die Kritik gebiihre eher der Praxis des Ge-

%0 Kaya (1998) Abs. 107.

81 Aksoy (1996). Die gleiche Summe wurde zugesprochen in Aydin (1997). Vgl. zu Art. 3 EMRK auch
Mentes (1997) Abs. 89; Selcuk (1998) Abs. 96.

382 Nachweise bei Ress, Fn. 516, S. 200.

8 Peukert in Frowein/Peukert, EMRK, Art. 50 Rn. 11.

*% Siehe im 2. Kapitel unter H.

*% Dazu Pellonpdd, Fn. 578, S. 109 ff.
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richtshofes, der ohne ausreichende Begriindung Entschidigung in einem Fall zuspricht,

im néchsten verweigert.*

C. Zusammenfassung

Art. 3 EMRK verbietet dem Konventionsstaat, Menschen durch tatsiachliche und recht-
liche Migrationsbarrieren oder sonstige generelle oder spezielle MaBnahmen einer
Misshandlung auszusetzen. Dieses Verbot gilt absolut; Sicherheitserwidgungen haben
keinen Raum. Der Konventionsstaat muss im Vorfeld geplanter Maflnahmen priifen, ob
sie den Tatbestand des Art. 3 EMRK erfiillen konnen, wobei der gebotene Priifungs-
aufwand und der Risikograd nach Auffassung des EGMR von der Schwere des drohen-
den Schadens abhingen. Einzelmaflnahmen sind gegebenenfalls zu unterlassen. Werden
generell wirkende MaBBnahmen ergriffen, ist sicherzustellen, dass zugunsten einzelner
Personen die Wiederherstellung des ,,Negativzustandes* erfolgt. Die Konventionsstaa-
ten sind dariiber hinaus verpflichtet, positive Malnahmen zum Schutz vor Misshand-
lungen zu treffen. Welche Maflnahmen konkret zu ergreifen sind, hidngt von den Um-
stinden des FEinzelfalles ab, wodurch ein erheblicher Beurteilungsspielraum er6ffnet
wird. Dies flihrt bei extraterritorialen Sachverhalten zu einem Absinken des effektiven
Schutzniveaus. Art. 3 EMRK hat keine statusrechtlichen Implikationen und verbietet
weder die Internierung von Fliichtlingen an der Grenze, noch migrationshindernde
Malinahmen, wenn und soweit sichergestellt wird, dass fiir die betroffenen Personen das

Risiko unmenschlicher Behandlung nicht erh6ht wird.

3% Ress bei Randelzhofer/Tomuschat, Fn. 339, S. 137.
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4. Kapitel: Das Recht der Européischen Union

Regelungen, die das Verhiltnis von Fliichtlingen zu den Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union und deren Verhéltnis untereinander sowie zu Herkunfts- und Transitstaaten
gestalten, sind in einer Vielzahl von bi- und multilateralen Vertrdgen enthalten, die hier
nicht umfassend dargestellt werden konnen. Nachdem im Zweiten Kapitel der universa-
le Rahmen und im dritten das Regime der EMRK dargestellt wurde, beschiftigt sich

dieses Kapitel mit dem Recht der Européischen Union.

Grundlage der Union® sind die Europédischen Gemeinschaften, ergénzt durch die mit
dem Vertrag iiber die Europdische Union eingefiihrten Politiken und Formen der Zu-
sammenarbeit, Art. 1 Abs. 3 S. 1 EU**. Die Européische Union ist nach hier vertretener
Auffassung keine Tragerin von Rechten und Pflichten. Sie hat keine volkerrechtliche
Handlungsfahigkeit und ist mithin nicht als internationale Organisation, sondern als ein
,»Staatenverbund® einzuordnen.”® Das Recht der Europédischen Union umfasst das Uni-
onsrecht und das Recht der Europdischen Gemeinschaften. Der Begriff des Unions-
rechts bezeichnet hier die intergouvernementalen Regelungsbereiche der Gemeinsamen
AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP) und die polizeiliche und justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen (PJZS). Es findet sich in den Art. 1 bis 7 und 11 bis 53 EU-
Vertrag. Im Rahmen der GASP erlédsst der Rat Beschliisse in Form von Grundsétzen
und allgemeinen Leitlinien, gemeinsamen Strategien, gemeinsamen Aktionen und ge-
meinsamen Standpunkten, im Rahmen der PJZS wurden durch den Amsterdamer Ver-
trag Rahmenbeschliisse als weitere Handlungsform zu den genannten eingefiihrt, Art.
12 bis 15 EU-Vertrag. Die Rechtsquellen des Unionsrechts werden hier trotz der durch

die Vertrige von Amsterdam und Nizza fortgefiihrten Annéherung von Unions- und

%7 Zu diesem Begriff vgl. Art. 1 Abs. 1 EU.

> Der Vertrag tiber die Europiische Union vom 7.2.1992 in der Fassung des Amsterdamer Vertrages
vom 2.10.1997, als solcher in Kraft seit dem 1.5.1999, wird zitiert ,,EU*; in der urspriinglichen ,,Maas-
trichter Fassung ,,EUV*.

% So die bislang herrschende Meinung in der Literatur; vgl. die Nachweise bei Everling, Von den Eu-
ropdischen Gemeinschaften zur Europédischen Union: Durch Konvergenz zur Kohérenz, in Liber Ami-
corum Th. Oppermann, S. 163 (177), dort Fn. 55 f. Als Sonderform wird sie eingeordnet von Klabbers,
Presumptive Personality: the European Union in International Law, in Koskenniemi (Hrsg.), International
Law Aspects of the European Union, S. 231; Fiir volkerrechtsfahig hélt sie z.B. Nicolaysen, Der Unions-
vertrag als Integrationsverfassung, in Liber Amicorum Th. Oppermann, S. 187 (199).



139

t590

Gemeinschaftsrecht™ dem allgemeinen Vdlkervertragsrecht zugeordnet, da die Union

nach wie vor im Wesentlichen vélkerrechtlichen Wirkungsmechanismen unterliegt.

Unter den Begriff des Gemeinschaftsrechts wird hier nur das Recht der Europdischen
Gemeinschaft gefasst, da nur dieses im Rahmen der vorliegenden Arbeit relevant ist. Im
Hinblick auf die Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts wird hier der herrschenden Lehre
und dem EuGH gefolgt.” Sie sehen im primédren Gemeinschaftsrecht kein Volkerrecht.
Dies wird damit begriindet, dass die aus den Gemeinschaftsvertrigen ergebende Struk-
tur des Rechts Besonderheiten aufweise, die dem Volkerrecht fremd seien. Das Ge-
meinschaftsrecht sei ein vom Volkerrecht losgeldstes Rechtssystem, das sich durch sei-
ne Materien und Ziele auszeichne und zu dessen Gunsten die Mitgliedstaaten ihre sou-
verdnen Rechte beschrinkt haben. Im Gegensatz zu ,,normalen® internationalen Vertré-
gen habe der EG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen, die integraler Bestand-
teil der Rechtssysteme der Mitgliedstaaten geworden sei. Fiir das Verhéltnis des prima-
ren Gemeinschaftsrecht zum nationalen Recht ist daher das Gemeinschaftsrecht selbst
und nicht eine Theorie iiber das Verhiltnis von Volkerrecht zum nationalen Recht he-
ranzuziehen. Danach besteht ein Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts gegen-
iiber dem gesamten nationalen Recht, also auch dem von den Mitgliedstaaten durch un-

terschiedliche Techniken in ihre Rechtsordnungen inkorporierten Voélkerrecht.

Da das Unionsrecht allgemeines Volkervertragsrecht darstellt, gelten die allgemeinen
volkerrechtlichen Regeln fiir Normkonflikte. Solche sind in dem hier interessierenden

Bereich unwahrscheinlich, weil sich die Union in Art. 6 Abs. 2 EU zur Achtung der

%% ygl. die Erweiterung der Kompetenzen des EuGH fiir Gegenstinde des Unionsrechts, Art. 35 und 46
EU, und die ausnahmsweise Aufgabe des Einstimmigkeitserfordernisses fiir manche Bereiche des Un-
ionsrechts, sowie andererseits die Einflihrung systemwidriger Einstimmigkeitserfordernisse in Titel IV
EG-Vertrag. Der Union wurde aulerdem in Art. 24 EU die Kompetenz verlichen, internationale Vertrige
auszuhandeln. Die Abschlusskompetenz liegt jedoch nicht bei der Union. Zu Nizza bei Fn. 822.

! Die Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts ist nach wie vor umstritten; vgl. dazu den Uberblick bei
Schieffer, Fn. 80, S. 153 ff. mit Nachweisen. Die ,,Internationalisten” sehen in der Europdischen Gemein-
schaft eine traditionelle internationale Organisation. Dazu Fischer, Is the European Community an Inter-
national Organization?, in FS Zemanek 1994, S. 202. Die wesentlichen Argumente sind, dass die Ge-
meinschaft keine Kompetenz-Kompetenz habe, dass jede Vertragséinderung durch einen volkerrechtlichen
Vertrag erfolge und die Griindungsvertridge eine Abkoppelung vom Vélkerrecht nicht vorsehen. Die Be-
sonderheiten des Gemeinschaftsrechts begriindeten keine Losldsung vom Volkerrecht. Bei der ,,Ubertra-
gung® bestimmter souverdner Rechte auf die Gemeinschaft handle es sich lediglich um einen Ausiibungs-
verzicht; die Gemeinschaft besitze weder eine origindre noch eine von den Mitgliedstaaten abgeleitete
Souverdnitdt. Zum Ausiibungsverzicht Marschik, Fn. 438, S. 213 ff. Zur herrschenden Meinung Graf
Vitzthum, Fn. 28, Rn. 40 ff. mit Nachweisen; Schweitzer, Staatsrecht 111, Rn. 323; Oppermann, Eu-
roparecht, Rn. 595 ff. Van Gend & Loos, Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62, EuGHE 1963, S.1
Costa/E.N.E.L., Urteil vom 15.7.1964, Rs. 6/64, EuGHE 1964, S. 1251.
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Grundrechte, wie sie in der EMRK gewéhrleistet sind, verpflichtet hat.*®* Dariiber hin-
aus ordnet Art. 63 Ziff. 1 EG an, dass AsylmaBnahmen in Ubereinstimmung mit der
GFK und ,.einschldgigen anderen Vertragen™ beschlossen werden.” Fiir das Verhéltnis
des Gemeinschaftsrechts zum Unionsrecht gilt, dass beide Rechtsordnungen nicht in ei-
nem hierarchischen Verhiltnis stehen, sondern nebeneinander.®* Art. 3 EU verpflichtet
zur Abstimmung aller Mallnahmen innerhalb der Union. Dariiber hinaus ordnet Art. 47
EU generell die Unberiihrtheit des Gemeinschaftsrechts an.” SchlieBlich folgt allein
schon aus den vielfiltigen Verflechtung zwischen Unions- und Gemeinschaftsrecht,
dass die Bestimmungen nur einheitlich ausgelegt werden konnen. Der teleologischen
und systematischen Auslegung kommt daher auch fiir den EU-Vertrag zentrale Bedeu-
tung zu. Der Grundsatz der praktischen Wirksamkeit der Bestimmungen ist zu bertick-

sichtigen.*”

Zunichst werden die Entwicklungen der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in den
Bereichen Migration und Fliichtlingsschutz sowie die politischen Vorgaben der weite-
ren Zusammenarbeit umrissen, um dann den einschldgigen Besitzstand der Union zu

ermitteln.

A. Die Entwicklung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in den

Bereichen Migration und Fliichtlingsschutz

Internationales Fliichtlingsrecht, Humanitéres Volkerrecht und Menschenrechte haben
thre Wurzeln in Europa. Die GFK und das Statut des UNHCR sind Regelwerke, die an-
lasslich europdischer Probleme unter der Federfithrung europdischer Staaten erarbeitet
wurden.”” Insofern hat die rechtsvereinheitlichende Zusammenarbeit européischer Staa-
ten in Flichtlingsfragen bereits vor Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-

schaft begonnen.”* Die Bemiihungen um eine Harmonisierung des europdischen Fliicht-

*2 Der im Rahmen der Amsterdamer Regierungskonferenz erwogene Beitritt der Europiischen Gemein-
schaft zur EMRK wurde verworfen. Der EuGH hat entschieden, dass ein Beitritt der Européischen Ge-
meinschaften zur EMRK mangels gemeinschaftsrechtlicher Kompetenz nicht in Betracht kommt; EuGH
Gutachten 2/94 - EMRK - EuGHE 1996, S. 1759.

%% Zur Reichweite dieser Verweisung unten C VII 2.

3% Pechstein/Kinig, Die Europidische Union: Die Vertrige von Maastricht und Amsterdam, Rn. 103 ff.

>% Eine spezielle Regelung enthilt Art. 301 EG, der MaBnahmen der EG den Wirtschaftssanktionen im
Rahmen der GASP unterwirft.

%% Everling, Fn. 589, S.163 (184).

*7Vgl. im 1. Kapitel unter B 1.

598 Vgl. auch McDowall, Coordination of Refugee Policy in Europe, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 179.
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lingsrechts seit dieser Zeit lassen sich in vier Phasen einteilen.” Die erste Phase bis
Mitte der 80er Jahre ist gekennzeichnet durch Harmonisierungsinitiativen des Europara-
tes.*” Aber auch die Europédische Gemeinschaft hat sich schon frith mit Fragen der Aus-
lander-, Fliichtlings- und Einwanderungspolitik gegeniiber Drittstaatsangehorigen be-
fasst.”! In der zweiten Phase ab Mitte der 80er Jahre entstanden verschiedene intergou-
vernementale Prozesse ,,westlicher” Staatengruppen, die sich von universalen Foren
insbesondere im Rahmen des UNHCR abgrenzen und spezifische eigene Interessen ver-
folgen.®” Die zwischenstaatliche Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten entwickelte sich
in dieser Zeit parallel auBBerhalb und innerhalb des Gemeinschaftsrahmens. Mit dem am
7.2.1992 in Maastricht unterzeichneten und am 1.11.1993 in Kraft getretenen Vertrag
tiber die Europdische Union wurde die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und In-
neres (ZBJI) neu eingefiihrt.®” Art. K.1 EUV benannte die Asyl- und Einwanderungspo-
litik als eine Angelegenheit ,,von gemeinsamem Interesse”. Damit wurde die Fliicht-
lingspolitik der Gemeinschaft erstmals auf eine formale Grundlage gestellt und ihr aus-
driicklich ein Platz innerhalb des Vertragssystems der Union eingerdumt, was den Be-
ginn der dritten Phase markiert. Mit der Vergemeinschaftung der Asyl- und Einwande-
rungspolitik und der Uberfiihrung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Uni-
on durch den Amsterdamer Vertrag wurde schlielich Ende der 90er Jahre die vorerst

letzte Phase eroffnet.

I. Die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ab Mitte der 80er Jahre bis zum

Vertrag von Maastricht

1. Die Zusammenarbeit auierhalb des Gemeinschaftsrahmens

Deutschland, Frankreich, Belgien, Luxemburg und die Niederlande schlossen am
14.6.1985 in Schengen ein Ubereinkommen mit dem Ziel des Abbaus der Grenzkontrol-
len an ihren Binnengrenzen.®* Obwohl das Schengener Ubereinkommen die Asylpolitik

nicht ausdriicklich erwdhnt, markiert es den Beginn eines Prozesses, in dem die von der

¥ Vgl. z.B. Hein, Fn. 485, S. 541 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 360 ff.

5% Dazu im 3. Kapitel unter A.

0! ygl. die Absichtserklirung der im Rat vereinigten Vertreter der EWG-Mitgliedstaaten vom 25.3.1964
(64/305/EWQ@). Zu dieser ersten Phase vgl. im librigen Briibach, Die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten
der Europiischen Union auf dem Gebiet Justiz und Inneres, S. 2. Einen Uberblick iiber die Entwicklung
seit den 80er Jahren gibt Hailbronner, Fn. 5, S. 360 ff. Zum damaligen Stand der Harmonisierungsbestre-
bungen auch Kimminich, Harmonisierung des Fliichtlingsrechts und der Asylverfahren im europdischen
Raum, ZAR 1984, S. 94 ff.

602 1985 wurden die Intergovernmental Consultations on Asylum, Refugee and Migration Policies (im
Folgenden IGC), ein Diskussionsforum zwischen Europa, Nordamerika und Australien, ins Leben
gerufen.

503 Titel VI, Art. K - K.9 EUV.

9% GMBL. 1986 S. 79. Zum Schengener Ubereinkommen No/l, Fn. 7, S. 123 ff.
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Aufthebung der Binnengrenzkontrollen betroffenen Bereiche (Asyl-, Ausldnder- und
Einwanderungspolitik, Visapolitik, Bedingungen des Uberschreitens der AuBengrenzen)
zum Gegenstand der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten wurden.®” Das
Schengener Ubereinkommen wurde ergiinzt durch das Schengener Durchfiihrungsiiber-
einkommen (SDU) vom 19.6.1990°°. Bis auf Irland und Grofbritannien sind heute alle
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft auch Vertragsstaaten von Schengen und SDU.
Schengener Ubereinkommen und SDU dienten dem Abbau der Personenkontrollen an
den Binnengrenzen durch die Schaffung eines Ausgleichs fiir erwartete Sicherheitsdefi-
zite.*”” Der Mafinahmekatalog umfasste insbesondere die Erleichterung der grenziiber-
schreitenden Nacheile, der Rechtshilfe in Strafsachen, der Auslieferung und Uberstel-
lung, die Verstirkung der Uberwachung der AuBengrenzen und die Schaffung einer
gemeinsamen Fahndungsdatei, das sog. Schengener Informationssystem (SIS). Dieses
soll der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung einschlieBlich der
Sicherheit des Staates und der Gewéhrleistung der Anwendungen der Bestimmungen

des SDU im Bereich des Personenverkehrs dienen, Art. 93 SDU.%®

Das SDU regelte auch, welcher Vertragsstaat fiir die Priifung eines Asylantrags zustin-
dig sein sollte.*” Fliichtlinge, die von vornherein einen anderen als den Konventionssta-
tus anstrebten, fielen allerdings nicht in den Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens."'? Dariiber hinaus kam den auf Ausldander im Allgemeinen bezogenen Teilen des
SDU auch fiir Fliichtlinge erhebliche Bedeutung zu. Die Regelungen iiber die Ausstel-

lung von Visa und die Sanktionen gegen Beforderungsunternehmer, die Biirger aus

595 Hein, Fn. 528, S. 541 (542)

606 BGBI. 1993 11 S. 1010. Im Folgenden abgekiirzt: SDU. Dazu Hailbronner/Thiery, Amsterdam — Ver-
gemeinschaftung der Sachbereiche Justiz und Inneres, EuR 1998, S. 583 (602 ff.).

%7 Hailbronner/Thiery, Schengen II und Dublin — Der zustindige Asylstaat in Europa, ZAR 1997, S. 55
ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 126 ff. Insbesondere das SDU sollte die festgefahrenen Verhandlungen im
Gemeinschaftsrahmen aufbrechen. Mit dem SDU wurde ein Exekutivausschuss eingesetzt, der unter
Ausschluss der Offentlichkeit tagte; seine Beratungen und Abstimmungen unterlagen der Pflicht zur Ver-
traulichkeit. Es konnte sogar beschlieen, dass seine — unter Umstdnden bindenden - Entscheidungen ver-
traulich sind. Dies rief harte Kritik hervor; vgl. Noll, Fn. 7, S. 125 m.w.N..

Teilnehmer sind mittlerweile nicht nur die Vertragsstaaten der Konvention bzw. nach der Uberfiihrung
des Schengen-Besitzstands die Mitgliedstaaten, fiir die die Uberfiihrung gilt, sondern auch GroBbritan-
nien und Irland sowie Nichtmitgliedstaaten.

609 Art. 28 ff. SDU. Fast zeitgleich, am 15.6.1990, kam es im Gemeinschaftsrahmen zum Abschluss des
,,Dubliner Ubereinkommens®, das in Bezug auf Zielsetzung und Regelungsinhalt im Wesentlichen in-
haltsgleiche Regelungen enthélt und 1997 in Kraft trat. Um normative Konflikte zu vermeiden, wurden
die Art. 28 ff. SDU durch das ,.Bonner Protokoll®“ vom 26.4.1994, BGBI. 1995 II S. 738 ersetzt. Zur
Genese von DU und SDU siehe Schieffer, Fn. 80, S. 91 ff. Die Kriterien von SDU/DU zur Bestimmung
des fiir die Priifung eines Asylantrages zustdndigen Staates lassen sich auf einen Entwurf des Europarates
zur Harmonisierung der nationalen Asylverfahren zuriickfithren; So Noll, Fn. 7, S. 127. Zum DU im
Einzelnen unten C II.

*1% Titel I, Art. 1 SDU.
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Drittstaaten ohne ausreichende Einreisedokumente befordern, erschwerten Schutzsu-

chenden den physischen Zugang zu den Vertragsstaaten.

Die Schengener Kooperation erfolgte institutionell betrachtet auflerhalb des Gemein-
schaftsrahmens. Allerdings driangt sich der Eindruck auf, dass die Schengen-Gruppe in
vielerlei Hinsicht im Sinne des Weillbuchs der Kommission von 1985°'" handelte und
damit der Erfiillung des Auftrags des Art. 8 a Abs. 2 EWG-Vertrag vorgriff.*"> Die nor-
mative Kohirenz mit dem Gemeinschaftsrahmen war ohnehin ein ausdriickliches Ziel
der Schengen-Gruppe; Art. 134 SDU.®"® Daraus wurde der Schluss gezogen, fiir die
Schengener Vertragsstaaten habe die Bedeutung des Prozesses als Pilotprojekt mit Vor-
bildfunktion im Vordergrund gestanden; Ziel sei letztlich die Verwirklichung der ent-

sprechenden MaBinahmen im Unionsrahmen gewesen.”"*

2. Die Zusammenarbeit im Gemeinschaftsrahmen

Der Anfang der Entwicklung eines gemeinsamen Asyl- und Fliichtlingsrechts der Mit-
gliedstaaten kann in der Annahme des von der Kommission 1985 vorgeschlagenen Bin-
nenmarktkonzepts®® durch die Einheitliche Europédische Akte (EEA)®'® gesehen werden.
Art. 8 a EWG-Vertrag wurde nun teilweise als Bezugspunkt fiir die Harmonisierung des
Asyl- und Fliichtlingsrechts herangezogen.®’’ Nach herrschender Auffassung bestand je-
doch noch keine Gemeinschaftskompetenz zur Befassung mit dem Asyl- und Fliicht-
lingsrecht. Das Ziel, sdmtliche Grenzkontrollen an den Binnengrenzen abzuschaffen,
filhrte aber zwangslaufig zur Frage nach der Sicherung der AuBBengrenzen der Gemein-
schaft und damit zur Befassung mit Migrationsfragen auch im Gemeinschaftsrahmen.
Die Mitgliedstaaten duBerten entsprechend in einer der EEA beigefiigten politischen
Erkldrung den Willen, insbesondere in Fragen der Einreise, der Freiziigigkeit und des
Aufenthalts von Drittstaatsangehorigen zu kooperieren, ohne dass diese Kooperation
Einfluss auf die bei den Mitgliedstaaten verbliebene Kompetenz haben sollte.®”® 1986

setzten die flir Einwanderungsfragen zustandigen Minister die ,,Ad-hoc-Gruppe Ein-

' WeiBbuch der Kommission, KOM(85)310 endg..

612 S0 insbesondere auch Noll, Fn. 7, S. 126.

613 Es enthilt in Art. 135 auch einen Vorbehalt zugunsten der GFK.

54 So Schieffer, Fn. 80, S. 97.

815 WeiBbuch der Kommission, Fn. 611.

616 In Kraft getreten am 1.7.1987, BullEG, Beilage 2/86.

617 Zum damaligen Meinungsstreit um eine aus dem EWG-Vertrag abzuleitende Gemeinschaftskompe-
tenz zur Angleichung der mitgliedstaatlichen Asyl- und Einwanderungsrechte siehe Schieffer, Fn. 80, S.
65 ff.

6% ABL. 1987 L 169, S. 26. Es erscheint insgesamt schwierig, eine klare Trennung von Aktivititen inner-
halb und auBlerhalb des Gemeinschaftsrahmens vorzunehmen.
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wanderung® ein, die sich im Rahmen der durch die EEA im Gemeinschaftsrahmen ver-
ankerten Europdischen Politischen Zusammenarbeit (EPZ) erstmals explizit mit Ein-
wanderungsfragen befasste.”” Ergebnisse ihrer Arbeit sind insbesondere das Dubliner
Ubereinkommen iiber die Zustindigkeit fiir Asylantrige (DU) von 1990 und das U-
bereinkommen iiber das Uberschreiten der AuBengrenzen, welches jedoch nie ange-
nommen wurde.®' Dass die Harmonisierung zum damaligen Zeitpunkt keine Aussicht

auf Erfolg hatte, zeigen die beachtlichen Bemiihungen des Européischen Parlaments.®*

Die Formen der Zusammenarbeit bis Maastricht wurden allgemein als unbefriedigend
empfunden.®® Kritikpunkte waren die Abwesenheit jeglicher Grundlage im Vertragssys-
tem der Gemeinschaft, die Langwierigkeit der Erarbeitung und Ratifizierung von Uber-
einkommen, der vage Charakter der rechtlich nicht verbindlichen Entscheidungen sowie
die Kompetenziiberschneidungen der ad hoc eingerichteten Foren der Zusammenarbeit,
die unter anderem dazu filihrten, dass liber einen langen Zeitraum hinweg die Vorarbei-

ten fiir das SDU parallel und ohne Koordinierung mit den gleichzeitig stattfindenden

6% Bull. EG 10/1986, Ziff. 2.4.7. Bereits seit Mitte der 70er Jahre erfolgte im Rahmen der EPZ auf
Ministerebene eine rein informelle Kooperation zwischen den Ministerien der Mitgliedstaaten,
insbesondere in Fragen der inneren Sicherheit. Ob die sog. TREVI-Gruppe Fragen von Asyl und
Immigration behandelt hat, ist, ebenso wie die Bedeutung der Abkiirzung, unklar; vgl. van Selm-
Thorburn, Fn. 6, S. 64. Die TREVI-Beratungen erfolgten unter Ausschluss der Offentlichkeit und bis
1991 ohne Beobachter der Kommission, vgl. Bull. EG 6/1990, Ziff. 1.5.8; 12/1990, Ziff. 1.5.9; 6/1991,
Ziff. 1.4.10. Einigkeit herrscht in der Bewertung dahingehend, dass aufgrund der Entwicklung der Ad-
hoc-Gruppe Einwanderung aus der TREVI-Kooperation heraus, aufgrund des zeitlich parallelen Ablaufs
der Treffen sowie der Tatsache, dass in der Folgezeit dieselben Personen an den Beratungen teilnahmen,
die Behandlung von Asyl- und Fliichtlingsfragen auch im Gemeinschaftsrahmen originér unter polizei-
und sicherheitspolitischen Aspekten erfolgte; vgl. vorn Arnim, Asylrecht in der Europiischen
Gemeinschaft, in Barwig, Asylrecht im Binnenmarkt, S. 297; Klos, Rahmenbedingungen und
Gestaltungsmoglichkeiten der Europidischen Migrationspolitik, S. 32 ff.; Briibach, Fn. 601, S. 27 ftf.;
Tanuschev, Entwicklung, Stand und Perspektiven eines freien Personenverkehrs in Europa, S. 85 ff.

620 Nachweis Fn. 34

621 Am 10.12.1993 von der Kommission vorgelegter Vorschlag auf der Grundlage des Art. K.3 EUV,
KOM(93)684 endg.; zur Entstehungsgeschichte vgl. Schieffer, Fn. 80, S. 79 f.; Briibach, Fn. 601, S. 31 f,;
Noll, Fn. 7, S. 128 f. Das Ubereinkommen iiber das Uberschreiten der AuBengrenzen sollte neben den
»Schengen-Themen™ den Zugang zum Territorium der Mitgliedstaaten aus anderen Griinden als der
Asylgewihrung regeln. Es wurde hinfillig durch die Uberfiihrung des Schengen-Besitzstandes in den
Gemeinschaftsrahmen.

622 Es legte 1986 den sog Vetter-Bericht vor, der einen umfassenden Vorschlag zur Harmonisierung
unterbreitete (Européisches Parlament, Ausschuss fiir Recht und Biirgerrechte, Bericht zu den Fragen des
Asylrechts vom 26.9.1986, Dok. A2-227/86/A und B (PE 107 655/ A und B/endg.). In einer Entsch-
lieBung zu Fragen des Asylrechts vom 12.3.1987, abgedruckt in EuGRZ 1987, 186 ff., wies das Parla-
ment auf die moralische und historische Verantwortung der Europdischen Gemeinschaft gegeniiber Asyl-
suchenden und Fliichtlingen hin und sprach sich fiir einen erweiterten Fliichtlingsbegriff aus. Es kritisierte
die Kommission wegen ihrer Haltung zu den TREVI-Beratungen, die es fiir ,,vertragswidrige Regierung-
saktivititen* hielt; ABL. 1990 C 96, S. 274 (275) Ziff. 4. Die Kommission hingegen begriifite ihre Zulas-
sung 1991 als Beobachterin an den TREVI-Treffen, um ihrer Rolle als ,,Hiiterin der Vertrage® gerecht zu
werden; Bull. EG (1991) Nr. 6, Ziff. 1.4.10; dazu Weichert, InfAusIR 1990, S. 257 (265 f.).

623 Vgl. die Nachweise bei Hailbronner, Fn. 5, S. 48 f.
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Vorarbeiten fiir das DU verliefen.®* Eine Revision der Harmonisierungsmechanismen
war also dringend erforderlich.

Die 1988 vom Européische Rat von Rhodos eingesetzte ,,Gruppe der Koordinatoren*“*

“626 yor, eine Liste von Maflnahmen im Hin-

legte im Juni 1989 das ,,Palma-Dokument
blick auf die Beseitigung der Binnengrenzkontrollen. HauptmafBBnahme sollte die An-
gleichung und Koordinierung des Asyl- und Fliichtlingsrechts sein, wobei erstmals das
Ziel formuliert wurde, die Harmonisierung auf der Grundlage der GFK zu verfolgen.*”’
Auf dem Palma-Dokument aufbauend wurde von den EG-Einwanderungsministern in
threm Bericht vom 2./3.12.1991 an den Européischen Rat von Maastricht ein Harmoni-
sierungskonzept erarbeitet.® Bereits in dieser Phase ist festzustellen, dass es nicht Ziel
der Gemeinschaft war, durch Harmonisierung des Asylrechts den Fliichtlingsschutz zu

verbessern. Die sich anbahnende Kooperation war vielmehr verfahrenstechnische Kon-

sequenz der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen.**’

I1. Der Vertrag von Maastricht und die zwischenstaatliche Zusammenarbeit

im Rahmen der Union bis zum Amsterdamer Vertrag

1. Die Londoner Beschliisse

Knapp ein Jahr, nachdem die Staats- und Regierungschefs im Dezember 1991 dem
Maastrichter Vertrag formell zugestimmt hatten, aber noch vor seinem Inkrafttreten am
1.11.1993, fassten die fiir Einwanderung zustindigen Minister 1992 die vier ,,Londoner
Beschliisse*.*° Dabei handelt es sich um die EntschlieBung zu offensichtlich unbegriin-
deten Asylantrdgen, die EntschlieBung zu einem einheitlichen Konzept in Bezug auf
Aufnahmedrittlinder (sichere Drittstaaten), die EntschlieBung betreffend Staaten, in de-
nen generell keine Verfolgung droht (sichere Herkunftsstaaten) und die EntschlieBung
zur Ausweisung illegaler Drittstaatsangehoriger. Teilweise werden die Beschliisse noch

eingeordnet in den Zusammenhang der mit dem Maastrichter Vertrag aufgehobenen

52 Hein, Fn. 485, S. 541 (544).

625 Bull. EG (1988) Nr. 12, Ziff. 1.1.3.

626 Abgedruckt bei Guild/Niessen, The developing Immigration and Asylum Law and Policy of the Euro-
pean Union, S. 443.

%27 Dazu Guild, The impetus to harmonise: asylum policy in the European Union, in Nicholson /Twomey,
Fn. 88, S. 313 (315 f).

528 Dazu Schieffer, Fn. 80, S. 104.

% Noll, Fn. 7, S. 122 .

630 WGI 1282 REV 1 bzw. WGI 1281, Abgedruckt in der ZDWF-Schriftenreihe Nr. 53 (1993), S. 150 ff.
Zu den Beschliissen Hailbronner, Fn. 5, S. 443 ftf.; Guild, Fn. 627, S. 313 (322 ff.).
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EPZ%!, teilweise bereits unter Titel VI EUV.%? Dies ist von Interesse, da sie unter dem
EUYV eher als flankierende Maflnahmen fiir die Herstellung des freien Personenverkehrs
einzuordnen wiren. Dies wiirde darauf hindeuten, dass die Beschliisse vor allem zur
Senkung der Asylbewerberzahlen in den einzelnen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft

beitragen sollten.®

Den Beschliissen kommt jedenfalls keine rechtlich verbindliche
Wirkung zu. Insgesamt verfolgen sie einen weniger restriktiven Ansatz als spétere Be-

schliisse unter dem Unionsvertrag.®**

2. Der Vertrag von Maastricht

Der Vertrag von Maastricht®® fligte lediglich eine Erméachtigung fiir eine gemeinsame
Visumspolitik in den Gemeinschaftsvertrag ein, Art. 100 ¢ EGV. Insbesondere sollte
der Rat bei einer Notlage in einem dritten Land, die zu einem pldtzlichen Zustrom von
Staatsangehdrigen dieses Landes in die Gemeinschaft zu fithren droht, auf Empfehlung
der Kommission mit qualifizierter Mehrheit fiir einen Zeitraum von hochstens sechs
Monaten den Visumszwang fiir Staatsangehorige des betreffenden Landes einfiihren
kénnen, Art. 100 ¢ Abs. 2 EGV. Unter Art. 100 ¢ EGV wurden zwei bindende Malf3-
nahmen zu Visumsfragen angenommen.”® Im {ibrigen blieb es bei der zwischenstaatli-
chen Kooperation, wenn auch nun auf formaler Grundlage. Die Asylpolitik, die Vor-
schriften iiber das Uberschreiten der AuBengrenzen der Mitgliedstaaten und die entspre-

chenden Kontrollen sowie die Einreise- und Aufenthaltspolitik gegeniiber Drittstaatsan-

S Art. P Abs. 2 EUV; vgl. z.B. Ketelsen, Die Zustindigkeit der Europiischen Gemeinschaft fiir die
Schaffung eines EG-Asylrechts nach Maastricht, in Barwig u.a. (Hrsg.), Fn. 269, S. 349 (359); Noll, Fn.
7, S.129.

832 Gobel-Zimmermann, Fn. 176, Rn. 744 und 757 ff.; de Jong, Is there a need for a European asylum pol-
icy?, in Nicholson/Twomey, Fn. 91, S. 357 (363).

633 Hein, Fn. 485, S. 541 (543), der zum Beleg das dialektische Verhiltnis zwischen der europiischen
Harmonisierungszusammenarbeit und den Asylrechtsreformen in den einzelnen Mitgliedstaaten anfiihrt.
Es erscheint insgesamt kaum mdglich, die verschiedenen Motive zu entwirren. Ihre Beurteilung als rein
restriktive Mafnahmen ist m.E. nur begrenzt zutreffend. So enthélt z.B. der Beschluss zu sicheren
Herkunftsstaaten die Klausel (Ziff.3), dass die Mitgliedstaaten jeden individuellen Schutzantrag priifen,
sowie jeden Hinweis des Bewerbers, der die generelle Vermutung widerlegen konnte. Vgl. im Einzelnen
de Jong, Fn. 632, S. 357 (363 f.).

634 So nimmt beispielsweise der Gemeinsame Standpunkt zu Mindestgarantien fiir das Asylverfahren
unter Ziff. 18 Bezug auf die Londoner Beschliisse. Tatsdchlich besteht jedoch keine Konformitét.
Waihrend der Beschluss zu sicheren Herkunftsstaaten vorsieht, dass die Entscheidung {iber einen Asylan-
trag durch eine zustindige Behorde getroffen werden muss, die im Hinblick auf Asyl- und Fliichtlings-
fragen voll qualifiziert ist, und dass der Bewerber die Mdoglichkeit eines personlichen Interviews mit
einem qualifizierten Beamten hat, wird dies in dem Gemeinsamen Standpunkt nicht gewéhrleistet, wenn
der Asylantrag an der Grenze gestellt wird; Ziff. 25 des Beschlusses schlief8t Ziff. 7 aus.

635 Maastrichter Vertrag iiber die Europiische Union vom 7.2.1992, in Kraft getreten am 1.11.1993. Vgl.
Hein, Fn. 485, S. 541 (544 ff.); zur Kompetenzverteilung nach dem Vertrag von Maastricht auch Schief-
fer, Fn. 80, S. 68 ff.; Hailbronner, Die europdische Asylrechtsharmonisierung nach dem Vertrag von
Maastricht, ZAR 1995, S. 3 ff.; Kerber, Fn. 175, S. 197 ff.; Weber, Moglichkeiten und Grenzen einer eu-
ropdischen Asylrechtsharmonisierung vor und nach Amsterdam, ZAR 1998, S. 147 ff.

63¢ Verordnung (EG) Nr. 1683/95 vom 29.5.1995 zur einheitlichen Visagestaltung und Verordnung (EG)
Nr. 574/1999 ABL 1999 L 72, S. 2.
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gehdrigen waren eine Angelegenheit von gemeinsamem Interesse, Art. K.1 EUV. Das
Interesse griindete sich auf die ,,Verwirklichung der Ziele der Union, insbesondere der
Freizligigkeit“”’. Ein Ziel der Union sollte nach Art. B EUV auch ,,die Entwicklung ei-
ner engen Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres* sein, so dass die Ko-
operation in Asyl- und Migrationsfragen gleichzeitig Mittel (Art. K.1) und Ziel (Art. B)
darstellte. Dies kann nur so verstanden werden, dass das origindre Interesse die geméaf
Art. 8 a EGV den Unionsbiirgern vorbehaltene Freiziigigkeit war, das Interesse an der

Asyl- und Einwanderungspolitik aber nach wie vor ein abgeleitetes blieb.”*

Nach Art. K.3 konnte der Rat Beschliisse in Form von gemeinsamen Standpunkten, ge-
meinsamen Mallnahmen und Empfehlungen fiir den Abschluss von volkerrechtlichen
Vertrdgen durch die Mitgliedstaaten erlassen. Die gemeinsamen Standpunkte verpflich-
teten die Mitgliedstaaten, ihre Inhalte in internationalen Organisationen und auf interna-
tionalen Konferenzen zu vertreten, Art. K.5. Die Rechtsverbindlichkeit gemeinsamer
Standpunkte im iibrigen und die der gemeinsamen MaBnahmen war und ist umstritten.*”
Hier wird in Ubereinstimmung mit der Auffassung, dass das Unionsrecht dem allge-
meinen Volkerrecht zuzuordnen ist, davon ausgegangen, dass iiber Art. K.5 hinaus den

t 640

MaBnahmen auf der Grundlage des Art. K.3 EUV keine Bindungswirkung zukomm

Trotz der in Art. K.3 Abs. 2 b) und ¢) EGV vorgesehenen Moglichkeit zur Entscheidung
mit Zweidrittelmehrheit kam dem Rat eher die Rolle eines Forums der agierenden Mit-
gliedstaaten zu denn die eines Organs.*' Von der passerelle -Klausel des Art. K.9 EUV,
die eine Uberfiihrung von Asyl- und Migrationsfragen in die Gemeinschaftskompetenz
ermoglichte, wurde kein Gebrauch gemacht. Der Maastrichter Vertrag brachte also ins-

gesamt keine Verbesserung der Harmonisierungsmechanismen.

%7 Art. K.1. EUV

538 Hein, Fn. 485, S. 541 (545).

539 Dazu ausfiihrlich Schieffer, Fn. 80, S. 171 ff.; Guild, Fn. 627, S. 36.

640 Vgl. Gobel-Zimmermann, Fn. 176, S. 388 m.w.N.; Hailbronner; Handkommentar zum EUV, Art. K
Rn. 76 ff.; Schieffer, Fn. 80, S. 171 ff. Art. 34 Abs. 2 b) und c¢) EU ordnen fiir die PJZS die Verbindlich-
keit der Beschliisse an und schlieBen die unmittelbare Geltung ausdriicklich aus. Aufgrund des nunmehr
beschriankten Politikbereichs ist ein Riickschluss hieraus auf die Maastrichter Zeit abzulehnen; ebenso
Noll, Fn. 7, S. 52, dort Fn. 154.

! Hailbronner, Handkommentar zum EUV, Art. K. Rn. 124; Ketelsen, Fn. 631, S. 349 (353 f.); Miiller-
Graff, in ders. (Hrsg.), Europdische Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres — Der Dritte
Pfeiler der Européischen Union, S. 11, 27 ff.
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Unter der ,,Dritten Sdule* der Union wurden ungefahr 70 Ratsbeschliisse gefasst.*”* Der
Schwerpunkt lag auf der Kontrolle und Steuerung von Migration, und insbesondere auf
Fragen der Riicknahme und Riickkehr von Migranten.®”® Diese Beschliisse aus der inter-
gouvernementalen Zusammenarbeit bildeten noch bis in das Jahr 2001 hinein den GroB-
teil des Besitzstands der Europdischen Union in den Politikbereichen Asyl und Migrati-

on. 644

3. Zusammenfassung

Die bis zum Amsterdamer Vertrag erreichte Harmonisierung des Asylrechts stiitzte sich
zum einen auf volkerrechtliche Ubereinkommen der Mitgliedstaaten auBerhalb des Uni-
onsrahmens, und zum zweiten auf Ratsbeschliisse im Rahmen der Union. Die im Maast-
richter Vertrag angelegten Mechanismen wurden allgemein als unbefriedigend angese-
hen, da sie wegen des Erfordernisses der Einstimmigkeit und der Beteiligung einer
Vielzahl von Gremien keine rasche, auf schnell sich verdndernde Situationen flexibel
reagierende Zusammenarbeit ermoglichten. Der Zeit- und Arbeitsaufwand wurde als
unverhéltnisméBig zum rechtlich unverbindlichen Ergebnis betrachtet. Es wurde daher
kritisiert; es sei nicht gelungen, die Realitdt der Migration in empirisch feststellbarer
Weise nachhaltig zu beeinflussen.®” Hauptkritikpunkte blieben auch in der Maastrichter
Zeit die mangelnde Transparenz und Offentlichkeit der Entscheidungsprozesse sowie
die fehlende parlamentarische und justizielle Kontrolle.**® Die Einwirkung auf die nati-
onale Politik erfolgte durch die ,,Europdisierung* informatorischer Vorfelder. Europii-

sche Informationsgeflechte ersetzten europédische Rechtsnormen.®”’

III. Der Amsterdamer Vertrag

Aus dem Maastrichter Vertrag ergab sich der Auftrag, die mit ihm eingefiihrte intergou-
vernementale Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres bei der nichsten
Regierungskonferenz 1996/1997 zu iiberarbeiten und im Hinblick auf ihre Funktions-

weise weiterzuentwickeln, Art. N Abs. 2 EUV. Durch den Vertrag von Amsterdam, der

2 Matzka, Die Notwendigkeit einer europaischen Migrationspolitik, in Hailbronner/Weil, Fn. 211, S. 75;
Schieffer, Fn. 80, S. 86 ff. Die Beschliisse unter dem ,,Dritten Pfeiler” werden auch aufgelistet bei Hail-
bronner, Fn. 5, S. 49 ff., de Jong, Fn. 632, S. 357 (361 ff.). Er kommt zu dem Schluss, dass keines der
Instrumente rechtlich verbindlich ist, und keine Vorkehrungen fiir ihre einheitliche Anwendung getroffen
wurden.

63 Vgl. im Einzelnen Noll, Fn. 7, S. 134, Fn. 358

64 Zum damaligen Besitzstand Hailbronner, Fn. 5, S. 57 f.

> Matzka, Fn. 642, S. 75.

646 ygl. Noll, Fn. 7, S. 135 m.w.N.; Schieffer, Fn. 80, S. 82 ff.

%7 Kugelmann, Spielraume und Chancen einer europiischen Einwanderungspolitik, ZAR 1998, S. 243
(248).
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am 1.5.1999 in Kraft trat, wurde ein neuer Titel IV in den dritten Teil des Gemein-
schaftsvertrags eingefiigt. Der Schengen-Besitzstand wurde mit dem Protokoll Nr. 2
zum Amsterdamer Vertrag vom 2.12.1997 in den Rahmen der Union integriert®® und
ein umfassender Fahrplan fiir die weitere Harmonisierung festgelegt.®” Aus der ZBJI
wurden mit dem Ziel der ,,Erhaltung und Weiterentwicklung der Union als Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in dem in Verbindung mit geeigneten Malinah-
men in Bezug auf die Kontrolle an den Aullengrenzen, das Asyl, die Einwanderung so-
wie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit der freie Personenverkehr gewéhr-
leistet ist, ein erheblicher Teil von der ,,dritten in die ,,erste* Saule verlagert, d.h. ver-
gemeinschaftet, Art. 61 EG. In der dritten Sdule verblieben ist nur die polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS). Mit der Vergemeinschaftung der bis
dato von Titel VI EUV erfassten Sachbereiche ,,Einwanderung und Asyl“ ging auf
wichtigen Gebieten der Justiz- und Innenpolitik die Ara der im wesentlichen volker-
rechtlichen Zusammenarbeit der EU-Staaten zu Ende.®° GroBbritannien, Irland und Déa-
nemark nehmen zunéchst nicht daran teil.””' Mit dieser Flexibilisierung wurde zumin-
dest partiell der Grundsatz der Rechtseinheitlichkeit aufgegeben®” und ein Element des

,Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten* festgeschrieben.

Eine vollstindige Vergemeinschaftung der Politikbereiche Asyl und Migration wurde
nur fiir die Visapolitik erreicht, die nun der qualifizierten Mehrheitsentscheidung unter-

liegt. Fiir Maflnahmen in anderen Bereiche gilt weiterhin das Einstimmigkeitsprinzip.

648 Zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Union Hailbronner/Thiery, Fn. 606,
S. 583 (607 ff.); Schreckenberger, Von den Schengener Abkommen zu einer gemeinsamen Innen- und
Justizpolitik, Verwaltungsarchiv 1997, S. 389 ff. Der genaue Umfang wurde festgelegt durch den Be-
schluss 1999/435/EG des Rates vom 20.5.1999; ABIL. 1999 L 176, S. 1 ff. Mit Beschluss 1999/436/EG
des Rates vom selben Tag (a.a.0. S. 17 ff.) wird dem Schengen-Besitzstand die jeweils einschligige
Rechtgrundlage im EG- bzw. EU-Vertrag zugewiesen. In das Gemeinschaftsrecht iiberfithrt wurde der
Abbau der Personenkontrollen an den Binnengrenzen, Art. 2 Abs. 1 SDU; die Regelungen iiber die
Durchfiihrung einheitlicher verstirkter Kontrollen beim Uberschreiten der AuBengrenzen, Art. 3 — 8 SDU
und die Vereinheitlichung des Einreise- und Visumsrechts, Art. 28 — 38 SDU. Das aus dem Schengener
Besitzstand hervorgegangene Recht gilt in 12 Mitgliedstaaten. Das Vereinigte Konigreich und Irland
konnen jederzeit beantragen, dass einzelne oder sdmtliche Regelungen des Schengen-acquis auf sie An-
wendung finden; Art. 4 des Schengenprotokolls. Ddnemark nimmt nicht an der Uberfiihrung teil und be-
hélt die fritheren volkerrechtlichen Pflichten bei, Art. 3 Abs. 1 des Schengenprotokolls. Zur Vergemein-
schaftung des Schengen-Besitzstandes vgl. Hailbronner, Fn. 5, S. 71 ff.; Elsen, Die Ubernahme des
»Schengen-acquis® in den Rahmen der EU, in Hummer, Rechtsfragen in der Anwendung des Amster-
damer Vertrags, S. 39 ff. Zum Verhiltnis von Titel IV EG-Vertrag zum Schengen-Besitzstand und der
Frage der Vereinbarkeit von Nachfolgemafinahmen insbesondere im Hinblick auf den Status Dénemarks,
Grofbritanniens und Irlands Hailbronner, a.a.O., S. 54 ff.

9 Alle Erklirungen und Protokolle zum Amsterdamer Vertrag werden aufgelistet bei Hailbronner, Fn. 5,
S. 53.

50 Hailbronner/Thiery, Fn. 606, S. 583 (585).

651 protokoll Nr. 4 zum AV iiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands. Protokoll Nr. 5 zur
Position Danemarks; dazu Levy, Fn. 158, S. 12 (43 ff.).

%2 Hailbronner/Thiery, Fn. 606, S. 583 (584).
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Im iibrigen strebt der Amsterdamer Vertrag nur die Vorgabe von Mindestnormen fiir
einzelne Bereiche des Asyl-, Fliichtlings- und Einwanderungsrechts an. Auch werden
fiir eine Ubergangsphase entscheidende Abstriche von den fiir die Union typischen Ge-
meinschaftsverfahren gemacht. SchlieBlich fand auch im Hinblick auf die Kompetenzen
des EuGH keine konsequente Uberfiihrung der Materie in den Gemeinschaftsrahmen

statt. Der Vertrag von Nizza beseitigt diese Defizite nur teilweise.®?

IV. Zusammenfassung

Die Notwendigkeit der Harmonisierung der Asyl- und Migrationspolitik zwischen den
Mitgliedstaaten resultierte aus der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen. Erste
Schritte einer Anniherung fanden auBerhalb des Gemeinschaftsrahmens statt. Die U-
bergangsphase seit Anfang der 90er Jahre, in der auf verschiedenen Ebenen parallele
Absprachen im Hinblick auf das gemeinsame Vorgehen stattfanden, wurde mit Inkraft-
treten des Amsterdamer Vertrages beendet. Er bildet die Grundlage fiir ein kiinftiges

vergemeinschaftetes europdisches Asyl- und Migrationsregime.

B. Die migrationspolitischen Vorgaben

Rat, Kommission und Parlament haben sich seit Beginn der 90er Jahre in einer Vielzahl
von Dokumenten zu den Zielvorstellungen einer Harmonisierung der Einwanderungs-

und Asylpolitik gedufiert.*

I. Inhaltliche Priorititen

1. Bis Amsterdam

Im Dezember 1991 nahm der Europidische Rat auf dem Maastrichter Gipfeltreffen ein
ehrgeiziges Arbeitsprogramm an, das auf die Harmonisierung der Asyl- und Einwande-
rungspolitik in der Europdischen Union abzielte und davon ausging, eine solche sei in
kurzer Zeit zu erreichen.® Ein Jahr spater verabschiedete der Rat von Edinburgh, ver-
anlasst durch die Ereignisse im ehemaligen Jugoslawien, eine Prinzipienerkldarung zu
den externen Aspekten der Migrationspolitik. Er wies auf die Bedeutung der Analyse

und Bekdmpfung von Fluchtursachen hin und sprach sich fiir eine effiziente Entwick-

653 Zum Vertrag von Nizza siche Fn. 822.

654 Die nachfolgende Zusammenfassung stiitzt sich auf die im Anhang zur Migrationspolitik aufgelisteten
Dokumente. Allgemein zur Entwicklung der politischen Ziele vgl. z.B. Widgren, Fn. 68, S. 50 ff.

655 Dokument WGI 930; dazu de Jong, Fn. 632, S. 357 (358 f.); Hailbronner, Fn. 5, S. 362. Zur Migra-
tionspolitik wiahrend der Maastrichter Zeit vgl. auch Peers, Building fortress Europe: the development of
European Union migration law, CMLReview 1999, S. 1235 ff.
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lungszusammenarbeit und eine stirkere Koordinierung der AuBlen-, Wirtschafts-, Asyl-
und Einwanderungspolitiken aus. Migrationsbewegungen in Richtung der Union sollten
reduziert werden durch Aufrechterhaltung des Friedens, Konfliktlosungen, Achtung der
Menschenrechte, Forderung der Demokratie und die Verbreitung liberaler Handelspoli-
tiken. Der Ministerrat wies allerdings darauf hin, dass die Unterstiitzung von Fliichtlin-
gen in der Region nicht den Zugang besonders bediirftiger Personen zu voriibergehen-
der Schutzgewidhrung in den Mitgliedstaaten der Union versperren diirfe.”® Die Prinzi-
pienerkldrung hatte keinen nachhaltigen Einfluss auf die Migrationspolitik der nachfol-
genden Jahre. Griinde dafiir sind moglicherweise, dass sich die Fliichtlingskrise im e-
hemaligen Jugoslawien als zu grof3e Herausforderung fiir die Verwirklichung der Ziele
erwies oder dass den Zielen nicht der den politischen Realitéten entsprechende Nach-

druck verliehen wurde.*’

Die Kommission hatte bereits im Jahr 1991 erstmals mit zwei Mitteilungen iiber das
Asylrecht und die Einwanderung die Initiative zur Festlegung einer migrationspoliti-
schen Strategie auf europdischer Ebene ergriffen. Sie zog allerdings keine praktischen
Konsequenzen nach sich. 1994 unternahm die Kommission einen neuen Vorsto3 zur
Entwicklung eines migrationspolitischen Konzepts, indem sie dem Rat und dem Parla-
ment eine umfangreiche Mitteilung liber die Einwanderungs- und Asylpolitik vorleg-
te.”® Als Schliisselelemente eines umfassenden Ansatzes nennt sie Aktivititen gegen
den Migrationsdruck, eine wirksame Kontrolle der Zuwanderung und die Starkung der
Position legaler Einwanderer. Sie betont die Notwendigkeit der Einbeziehung von Im-
migrations- und Asylfragen in die AuBBenpolitik und der Konzentration auf die Bekdamp-
fung der Fluchtursachen. Dariiber hinaus wies sie unter Bezugnahme auf die Krise im
ehemaligen Jugoslawien auf die Notwendigkeit der Entwicklung temporérer Schutzme-
chanismen hin. Einheitliche Vorschriften sollten Sekundidrmigrationen vor dem Hinter-
grund unterschiedlicher nationaler Systeme unterbinden und einen minimalen Schutz-
standard unabhéingig davon garantieren, welcher Mitgliedstaat Schutz gewdhrt. Insge-
samt kann der Mitteilung entnommen werden, dass die Kommission eine Abkehr von

der reaktiven hin zu einer proaktiven Migrationspolitik forderte.

636 Schlussfolgerung des Rates von Edinburgh vom 12.12.1992, Bulletin EG 12/1992.
%7 So Matzka, Fn. 642, S. 75 ff.; van Selm-Tohrburn, Fn. 6, S. 69.
658 KOM(1994) 23 endg.; dazu de Jong, Fn. 72, S. 156 ff.
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2. Seit Amsterdam

Die oOsterreichische Ratspréasidentschaft legte 1998, nachdem der Amsterdamer Vertrag
im Oktober 1997 unterzeichnet worden war, in Anlehnung an die Mitteilungen der
Kommission aus den Jahren 1991 und 1994 ein Strategiepapier zur Migrations — und
Asylpolitik vor.”” Es enthielt eine Bestandsaufnahme der Migrationspolitik der Union
bis dahin und Vorschldge fiir eine Neuorientierung auf der Basis eines umfassenden,
flexiblen, offenen und politikiibergreifenden Ansatzes. Das Papier stie8 auf zum Teil
heftige Kritik, da es so interpretiert wurde, dass individuelle zugunsten institutioneller
Garantien und rein politischer Schutzkonzepte abgeschafft werden sollten. Fiir die letzte
Fassung wurden die strittigen Textpassagen teilweise revidiert.®” In dem Aktionsplan
des Rates und der Kommission zur bestmoglichen Umsetzung des Bestimmungen des
Amsterdamer Vertrages liber den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts vom 3.12.1998%! wird unter Ziffer 8 ausgefiihrt, besondere Prioritit sei ei-
nerseits der Bekdmpfung der illegalen Einwanderung einzurdumen, wéhrend anderer-
seits die Integration und die Rechte von Drittstaatsangehdrigen, die sich rechtméfig in
der Union authalten, zu sichern und Schutzbediirftigen der erforderliche Schutz zu ge-

wihren sei, auch wenn sie nicht vollstindig die Kriterien der GFK erfiillten.

Der Europdische Rat von Tampere einigte sich im Oktober 1999 auf die Elemente einer
gemeinsamen Politik der Union in den ,,gesonderten, aber eng miteinander verbundenen
Bereichen Asyl und Migration®. Sie bilden zusammen mit dem Wiener Aktionsplan von
1998 das Arbeitsprogramm der Kommission und der Mitgliedstaaten, dessen Umset-
zung im ,,Anzeiger***> dokumentiert wird. Der von Tampere gesteckte politische Rah-
men verfolgt einen ,,integrierten Ansatz*, der die Mitgliedstaaten als Aufnahmestaaten
ebenso einbezieht wie die Herkunftsstaaten und die Migranten selbst. Die Staats- und
Regierungschefs einigten sich auf die Schaffung eines gemeinsamen europdischen A-
sylsystems. Demgegeniiber konnte sich die urspriinglich vorgesehene deutlichere Har-

663

monisierungsvokabel ,.einheitlich® nicht durchsetzen.® Weitere Elemente sind die

659 Ratsdokument 9809/98 vom 1.7.1998. Dazu Greib, Voriibergehender Schutz als neues Schutzkonzept,
in Barwig, Fn. 485, S. 553 (560 ff.).

660 7iff. 44. Vgl. im iibrigen Greib, Fn. 659, S. 553 (563).

661 ABL. 1999 C 19, S. 1 (3).

662 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament vom 24.3.2000, Anzeiger der
Fortschritte bei der Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts™ in der Eu-
ropdischen Union, KOM (2000) 167 endg. und die Aktualisierungen vom 30.11.2000, KOM(2000)782
endg. und vom 23.5.2001, KOM(2001)278 endg..

% Frankfurter Rundschau vom 18.10.1999, S. 1.
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Partnerschaft mit Herkunftsldndern, die gerechte Behandlung von Drittstaatsangehori-

gen und die Steuerung der Migrationsstrome.

Die unter Schutzgesichtspunkten und Kotrollaspekten unbefriedigende Trennung von

14 fithrte dazu, dass die Kommission im Jahr 2000 ein vollkommen

Migration und Asy
neues Migrationskonzept vorschlug, das sich auf einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
die Aufnahme aller Migranten griinden und auf den Grundsdtzen der Transparenz und
Rationalitédt aufbauen soll. In ihrer Mitteilung vom November 2000 zur Migrationspoli-
tik spricht die Kommission von der Asylpolitik als der ,,humanitiren Dimension* einer
umfassenden Migrationspolitik.®” Die neue, bewusste Migrationspolitik solle sich in der
Entwicklung eines gemeinsamen Rechtsrahmens fiir die Aufnahme von Drittstaatsang-
horigen niederschlagen. Bei den Uberlegungen zu der Anzahl von Wirtschaftsmigran-
ten, die in verschiedenen Sektoren gebraucht werden, sollen die Personen unter interna-
tionalem Schutz beriicksichtigt werden, da deren Féahigkeiten auch besser genutzt wer-
den konnten.**® Die Kommission betont in der Mitteilung zur Asylpolitik®’, das Ziel der
Wahrung der Besonderheit der humanitéren Aufnahme in der Europdischen Union miis-
se gesichert werden, was aber die Verwendung gemeinsamer Instrumente flir die Auf-
nahme und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen auf der Ebene der von der Ge-
meinschaft erlassenen Bestimmungen oder Mallnahmen nicht hindere, wenn es keine
triftigen Griinde fiir Differenzierungen gibt. Es bleibt unklar, welche Griinde die Kom-
mission als triftig betrachtet. Klar ist, dass sie einen Paradigmenwechsel anstrebt: Die
vormals getrennt zu behandelnden Bereiche Asyl und Migration sollen nun grundsétz-
lich gemeinsam behandelt werden konnen. Wie die Besonderheiten der ,,humanitiren
Aufnahme* gewéhrleistet werden sollen, bleibt unklar. Es existieren verschiedene Ziele,
die sich gegenseitig widersprechen und deren Koordinierung nicht vorgegeben wird.

Durch den neuen Trend wird einer Abwégung von humanitérer Interessen mit Zielen

564 Das Funktionieren beider Regimes wurde dadurch behindert, dass sie dem faktischen Zusammenhang
keine Rechnung trugen. Personen, die keines Schutzes bediirfen, konnen iiber das Schutzsystem die Mi-
grationskontrolle umgehen; das Kontrollsystem verwehrt Fliichtlingen den effektiven Zugang zum
Schutz.

665 Mitteilung der Kommission iiber eine Migrationspolitik der Gemeinschaft, KOM(2000)757 endg., S.
6.

8. 14 1.

57 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament vom 22.11.2000 fiir ein ge-
meinsames Asylverfahren und einen unionsweit geltenden einheitlichen Status fiir die Personen, denen
Asyl gewihrt wird, KOM(2000)755 endg., S. 20.
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der Priavention und der Bekdmpfung illegaler Einwanderung der Weg geebnet.*®
Gleichzeitig sind keine Absichten erkennbar, den restriktiven Ansatz der gemeinschaft-
lichen Migrationspolitik durch positive MaBBnahmen zugunsten von Fliichtlingen so ab-

zumildern, dass eine effektiver Schutz gewéhrleistet wird.

Andererseits fiihrt die Kommission aber aus, dass die Annahme eines gemeinsamen A-
sylverfahrens und eines einheitlichen Status fiir Personen, denen Asyl gewéhrt wird, ein
Schliisselelement fiir einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sei. Damit
werde den Grundwerten konkreter Ausdruck verleihen, deren Bestdtigung die Personen
anzieht, denen diese Grundwerte an anderer Stelle in der Welt abgesprochen werden.
Auf der Grundlage der im Bereich der Menschenrechte geltenden internationalen In-
strumente und insbesondere auf der Grundlage der Genfer Konvention soll das gemein-
same europdische Asylsystem schlielich den Erfordernissen der Vereinfachung, der

Billigkeit, der Transparenz, der Effizienz und der Schnelligkeit gerecht werden.*”

Es besteht Ubereinstimmung darin, dass die gemeinsame Asyl- und Migrationspolitik
einen umfassenden Ansatz erfordert, der alle Migrationstatbestinde, alle Beteiligten und
damit sowohl innen- als auch auBlenpolitische Aspekte und unterschiedlichste Hand-
lungsformen einbezieht. Er umfasst die ,,Partnerschaft mit den Herkunftsldndern®, das
gemeinsame Europdische Asylsystem, die Integrationspolitik und die Steuerung der
Migration. Der Ansatz in Bezug auf Fliichtlinge beinhaltet das Konzept der Bekdmp-
fung der Fluchtursachen, das Konzept des Vorranges des Schutzes in der Region und
das Prinzip der freiwilligen Riickkehr. Die Européische Union betont das Prinzip der
Regionalisierung des Fliichtlingsschutzes, welches drei Komponenten umfassen soll:
die Hilfe vor Ort, die Aufnahme in der Region und, als ultima ratio, die voriibergehende
Schutzgewéhrung in der Union. Dementsprechend betont die Union den Gedanken der
regionalen Verantwortung, ist aber auch bereit, durch die Gewéhrung vor allem humani-

tarer Hilfe einen Beitrag zu leisten.

668 vgl. die Mitteilung der Kommission zur Migrationspolitik, KOM(2000)55 endg., S. 7: ,,Herstellung
des Gleichgewichts zwischen der unbedingten Achtung der Besonderheit dieser humanitiren Anerken-
nung und den legitimen Zielen der Privention und Bekdmpfung illegaler Einwanderung.” als ein Ziel der
Migrationspolitik. Zur illegalen Migration nach Europa vgl. auch Hailbronner, Fn. 5, S. 14 ff.; zu
Gegenmalnahmen in der Union ders. S. 161 ff. Allgemein Ghosh, Huddled masses and uncertain shores.
Insights into irregular migration, S. 111 ff. Die Kommission hat am 15.11.2001 eine Mitteilung iiber eine
gemeinsame Politik auf dem Gebiet der illegalen Einwanderung vorgelegt; KOM(2001)672 endg. vom
15.11.2001.

669 KOM(2000)755 endg., S. 21.
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Die léngerfristige Bekdmpfung der Fluchtursachen durch die Union erfolgt vorrangig
im Rahmen von Aktionspldnen zu potentiellen Herkunftsstaaten von Asylbewerbern
und Zuwanderern.®”” Die Aktionsplidne sollen alle politischen und soziokonomischen
Faktoren beriicksichtigen und enthalten dementsprechend Vorschldge fiir MaBBnahmen
zur Zusammenarbeit mit den betroffenen Léndern in den integrierten Kategorien Au-
Benpolitik, Entwicklungs- und Wirtschaftshilfe sowie Migration und Asyl. Als wesent-
liches Instrumentarium des kohérenten Ansatzes fiir den Bereich Migration und Asyl
werden Dialog, Zusammenarbeit und gemeinsame Entwicklung genannt; wichtiger Be-
standteil sei insbesondere die Beachtung des Schutzanspruches von Fliichtlingen und

Asylbewerbern.””!

Die Schwierigkeiten liegen in der Verwaltungszusammenarbeit, der Finanzierung und
dem Problem, ,,die migrationsspezifischen Zielsetzungen in die Entwicklungspolitik
einzubeziehen.““”> So sei durch die Verkniipfung allgemeiner Ziele wie zum Beispiel
der Forderung demokratischer Prozesse und des Ziels der effizienten Umsetzung beste-
hender Riickiibernahmeabkommen der Eindruck entstanden, dass vor allem aus der re-
pressiven Migrationspolitik der Union resultierende Sicherheitsaspekte im Mittelpunkt
stinden und die Pldne daher unausgewogen seien, wobei die migrationspolitischen

673

MaBnahmen ohnehin weit davon entfernt seien, Wirkung zu zeigen.®” Die ,,Missver-

stdindnisse” seien auszurdumen, indem sichergestellt wird, dass das urspriingliche

Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Bereichen beachtet werde.*”*

Der kurzfristigen Krisenreaktion dienen die Bestrebungen der Union, im Bereich der zi-
vilen und militdrischen Krisenreaktion handlungsfahig zu werden. Aus dem Bereich der
zivilen Krisenreaktion ist der neu geschaffene Krisenreaktionsmechanismus zu erwéh-
nen. In militdrischer Hinsicht soll bis 2003 eine ,,Schnelle Eingreiftruppe™ von 60.000

Personen fiir Rettungseinsdtze und militdrische Interventionen einsatzbereit sein. Ob

7 Die Ausarbeitung der siuleniibergreifenden Aktionspline ist Aufgabe der vom Rat 1998 eingesetzten
Hochrangigen Gruppe Asyl und Migration. Die HLWG geht davon aus, ihre Arbeit ebne den Weg fiir
eine innovative europdische Migrations- und Asylpolitik, bei der die tieferen Ursachen der Migration und
ihre Folgen sowohl in den Herkunfts- und Transitldndern als auch in den Zielldndern beriicksichtigt wer-
den. Vgl. den Bericht an den Europédischen Rat von Nizza, 13993/00, 13994/00; Ziff. 47.

67! vgl. den Bericht an den Europdischen Rat von Nizza, 13993/00, 13994/00, Ziff. 11.

o7 Ziff. 51.

o7 Ziff. 53.

o4 Ziff. 54.
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diese Stirke fiir Konflikte wie auf dem Balkan ausreichen wiirde, darf bezweifelt wer-

den 675

3. Stellungnahme

Die politischen Vorgaben verdeutlichen die bestehenden Interessen- und Zielkonflikte,
die sich daraus ergeben, dass die europédische Migrationspolitik im Kontext eines Wett-
bewerbs zwischen regionaler Integration und staatlicher Souverénitit stattfindet.*”® Der
Gegensatz zwischen externem Migrationsdruck und nationalen Einwanderungskontroll-
interessen wird verschérft durch das Bediirfnis nach einem Ausgleich fiir die mit dem
Abbau der Binnengrenzkontrollen verbundenen Sicherheitsdefizite und das Erfordernis,
den Kompetenzverlust in sensiblen Bereichen der nationalen Souverdnitit zugunsten
des Integrationsverbunds im Hinblick auf eine Wahrung nationaler Kontrollinteressen

abzusichern. Dabei treten Schutzinteressen aus der Natur der Sache heraus zurtick.

Eckpfeiler der Migrationspolitik sind das Recht und die Pflicht jedes Mitgliedstaates zur
Kontrolle seiner Staatsgrenzen, die innere Sicherheit, die Steuerung von Migration auf
der Basis wirtschaftlicher Interessen und das Selbstbild der Europdischen Union im
Hinblick auf ihre humanitire Tradition, welches die Einbeziehung von Maflnahmen des
Fliichtlingsschutzes in das Migrationsregime gebietet. Allerdings ist die Bezugnahme
auf Schutzaspekte gegeniiber der Betonung von Kontrollaspekten nur selten zu finden
und fillt dann eher vage aus. Es fehlt an einer eindeutigen Zielsetzung, die sich offen zu
der Notwendigkeit von Fliichtlingsschutz in der Européischen Union bekennt und die
Griinde hierfiir benennt. Den Vorgaben zur Steuerung und Kontrolle von Migration
wird nicht das Ziel einer Beibehaltung oder gar Ausdehnung von Schutzkapazititen ge-

geniibergestellt.

7 Eine allgemeine Zustindigkeit der Europdische Union fiir den Bereich der Sicherheits- und
Verteidigungspolitik wurde mit dem Maastrichter Vertrag begriindet, Art. J.4. Der Amsterdamer Vertrag
libernahm die ,,Petersberg-Aufgaben™ (humanitdre Aufgaben und Rettungseinsitze, friedenserhaltende
Aufgaben, Kampfeinsétze bei der Krisenbewiltigung und friedensschaffender Mafinahmen) in den EU-
Vertrag. Die Bezugnahme des Art. 17 EU auf die WEU wird durch den Vertrag von Nizza gestrichen, da
der Rat den Aufbau einer eigenen operativen Kapazitdt der Union beschlossen hat, wobei die operativen
Strukturen der WEU {ibernommen werden. Das Politische und Sicherheitspolitische Komitee wird im
Rahmen von Titel V EU-Vertrag unter der Verantwortung des Rates die politische Kontrolle und strate-
gische Leitung von ,Krisenbewiltigungsoperationen wahrnehmen, wozu es auch vom Rat zur
Beschlussfassung ermédchtigt werden kann; Art. 25 Abs. 3 EU n.F. Siehe auch den Bericht des Vorsitzes
vom 31.1.2001, Nr. 14056/3/00 unter http://ue.eu.int/newsroom, den der Rat von Nizza gebilligt hat;
sowie die Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen Rates von Laeken vom 14./15.12.2001, EU
Doc. SN 300/01, Anlage II: Erklarung zur Einsatzbereitschaft auf dem Gebiet der Gemeinsamen Sicher-
heits- und Verteidigungspolitik. Dazu Vukovich, Die Gemeinsame FEuropdische Sicherheits- und
Verteidigungspolitik, in Hummer, Fn. 648, S. 161 ff.; Hummer, Reform und Reformbedarf der Eu-
ropdischen Union vor und nach Nizza, a.a.0., S. 297 (314 {f.).

7 van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 3.
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Eine kritische Auseinandersetzung dariiber, unter welchen Bedingungen und an wel-
chen MafBstiben gemessen Flucht verhindert werden soll, und inwieweit gesellschaftli-
che und soziodkonomische Reformprozesse hinzunehmen sind, findet nicht statt. Dies
zeigt, dass es der Union vor allem um die Verhinderung von Flucht insofern geht, als

Fliichtlinge nicht in die Union gelangen sollen.

I1. Angestrebter Kooperationsgrad und Zeitplan

Die Schlussfolgerungen von Tampere sehen vor, dass die Regeln der Gemeinschaft auf
langere Sicht zu einem gemeinsamen Asylverfahren und einem unionsweit geltenden
einheitlichen Status fiir diejenigen, denen Asyl gewéhrt wird, fiihren sollen. Diese lang-
fristige Perspektive ist Gegenstand der Mitteilung der Kommission vom November
2000 zur Asylpolitik®”. Die Kommission schldgt ein 2-Phasen-Modell vor. Sie ist der
Ansicht, die zur Zeit vorgeschlagenen oder in Ausarbeitung befindlichen Normen miiss-
ten eine ausreichende Lebensdauer haben, um eine erste Konvergenzwelle zu ermogli-
chen und Erfahrungen zu sammeln, ,,u.a. auch gegebenenfalls anhand einer ersten
Rechtsprechung in diesem Bereich.“*” Das bedeute nicht, dass die Instrumente der ers-
ten Phase das langerfristige Ziel ignorierten. Die vorgeschlagenen Mindestnormen wiir-
den hohen Anforderungen gerecht.”” In jedem ihrer Vorschlage wiirde sie die mogli-
chen Verbindungen zu spéteren Phasen beriicksichtigen. Der Begriff der Mindestnor-
men impliziere nicht notwendigerweise niedrigere Anspriiche hinsichtlich der Tragwei-
te der getroffenen MafBlnahmen. Allerdings sei zu bedenken, dass eine addquate Antwort
auf das vom Europiischen Rat in Tampere erteilte Mandat eine weite Auslegung des
Begriffs der Mindestnormen erfordere.®®® In der ersten Phase werde die gewiinschte
Harmonisierung typische Merkmale des Gemeinschaftsrechts aufweisen. Kontaktaus-
schiisse und Koordinationsgruppen konnten die Umsetzung und die harmonisierte Ein-

fiihrung der Normen durch regelmifBige Konsultationen zu praktischen Problemen er-

77 KOM(2000)755 endg..

7 KOM(2000)755 endg. S. 19.

679 Es darf nicht verkannt werden, dass Mindestharmonisierung nicht Harmonisierung auf dem niedrigsten
Niveau bedeuten muss, sondern sehr weit und in Einzelheiten gehen kann; Wagner, Das Konzept der
Mindestharmonisierung, S. 224. Er fithrt weiter aus, das Konzept der Mindestharmonisierung diene der
Optimierung des Gemeinschaftsrechts durch einen Wettbewerb ,,nach oben“ der Mitgliedstaaten untere-
inander. Auflerdem seien die Umsetzungsschwierigkeiten einer Regelung vor allem auf nationaler Ebene
zu erfahren, weshalb die Erprobung auf der sachniheren Ebene erfolgen miisse, S. 225 ff.

680 KOM(2000)755 endg. S. 19.
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leichtern. Die Kommission misst der Rechtsprechung einzelstaatlicher und europdischer

Gerichte einen hohen Stellenwert bei.®®!

Wihrend in Tampere noch von einer Annédherung der einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten die Rede war, fiihrt die Kommission nun aus, angesichts der Komplexitdt der Migra-
tionspolitik und ihrer Auswirkungen auf eine Vielzahl von Bereichen — Soziales, Wirt-
schaft, Recht und Kultur — sei ein auf Einzelmallnahmen basierender Ansatz zur Umset-
zung des in Art. 63 EG vorgesehenen Legislativprogramms ungeeignet.®®* Sie legte im
Juli 2001 eine Mitteilung tiber einen offenen Koordinierungsmechanismus fiir die
Migrationspolitik der Gemeinschaft vor.®* In diesem schligt sie vor, die Methode der
offenen Koordinierung, die bereits in anderen Politikfeldern Anwendung gefunden hat,
auch im Bereich der Migrationspolitik zu praktizieren. Der offene Koordinierungsme-
chanismus soll dazu beitragen, dass die Rechtsvorschriften der Gemeinschaft vor Ort
kohérent und nach gemeinsamen Standards angewandt werden. Dazu soll der Rat auf
Vorschlag der Kommission Leitlinien verabschieden, die dann in nationalen Aktions-
planen umgesetzt werden. Die Kommission schlédgt Leitlinien zu folgenden Themenbe-
reichen vor: Steuerung der Migrationsstrome, Zulassung von ,,Wirtschaftsmigranten®,
Partnerschaft mit Drittlindern und Integration von Drittstaatsangehorigen. Bei der Aus-
arbeitung der nationalen Aktionsplidne sollen auch Nichtregierungsorganisationen be-

riicksichtigt werden.

I11. Zusammenfassung

Insgesamt haben sich die migrationspolitischen Ziele seit Beginn der 90er Jahre nicht
wesentlich verdndert. Schwierigkeiten bereitete weniger die konzeptionelle Einigung als
deren praktische Umsetzung. Ein Grund dafiir ist sicherlich, dass im Kern innenpoliti-
sche Fragen durch auBenpolitische Mallnahmen gelost werden sollen. Solche Malinah-
men konnen nur langfristig wirken; Erfolge sind ,,unspektakuldr und werden daher in-
nenpolitisch nicht wahrgenommen. Zur Umsetzung der migrationspolitischen Vorgaben
laufen zum Teil schon mehrjdhrige, zédhe Verhandlungen. Der belgische Ratsvorsitz hat
eine ,,Loyalitdtsregelung™ vorgeschlagen, mit der sich die Mitgliedstaaten verpflichten
sollen, ihre jeweiligen einzelstaatlichen Bestimmungen in den Bereichen, die es nun eu-

ropaweit zu harmonisieren gilt, wihrend eines bestimmten Zeitraumes nicht mehr

81 KOM(2000)755 endg. S. 20.
%82 Mitteilung iiber eine Migrationspolitik der Gemeinschaft vom 22.11.2000, KOM(2000)757 endg., S. 3,
683 KOM (2001)387 endg..
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grundlegend zu éndern, sobald dem Rat ein Vorschlag fiir einen Rechtsakt der Gemein-
schaft zur Priifung vorliegt. Zudem wird die Einfiihrung einer regelmifigen politischen
Kontrolle vorgeschlagen. Als ldngerfristiges Ziel wird hier auch die Schaffung einer eu-
ropdischen AuBlengrenzkontrolleinheit vorgeschlagen. Um den Konvergenzprozess be-
ziglich der Migrations- und Asylpolitik zu vereinfachen, wird zudem die Einfiithrung

der ,,Politik der offenen Koordinierung* vorgeschlagen.

C. Der aktuelle Besitzstand der Europiischen Union auf dem Gebiet

des Fliichtlingsschutzes und der Migrationskontrolle

I. Maflnahmen, die Fliichtlinge ,,vor Ort* betreffen

Mit einer Vielzahl von Maflnahmen haben die Mitgliedstaaten der Européischen Union
in den vergangenen Jahren legale Migrationsmdglichkeiten eingeschrénkt.®* Das wich-
tigste in den Herkunftsregionen ansetzende Instrument der Einwanderungskontrolle ist
das Visaerfordernis. Die Gemeinschaft beschiftigte sich zundchst vor allem mit der
Vereinheitlichung der materiellen Voraussetzungen von Visaerfordernissen.”® Durch
die Uberfiihrung des Schengenbesitzstandes®® in den Gemeinschaftsrahmen und dessen
Fortentwicklung durch die auf der Grundlage von Art. 62 Ziff. 2 b) i) EG ergangene
Verordnung vom 15.3.2001 zur Aufstellung der Liste der Drittlinder, deren Staatsange-
horige beim Uberschreiten der AuBengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen, so-
wie der Liste der Drittlinder, deren Staatsangehorige von dieser Visumspflicht befreit

sind®’, verfiigt die Gemeinschaft iiber ein umfassendes Visaregime in materieller und

684 ygl. Richtlinie 2001/51/EG vom 28. Juni 2001 zur Ergénzung der Regelungen nach Art. 26 SDU,
sowie der Rahmenbeschluss zur Verhinderung des Menschenschmuggels. Nun hat die EU Kommission
eine Mitteilung beziiglich der Verhinderung der illegalen Einreise vorgelegt und plant in Kiirze die
Herausgabe eines Griinbuchs fiir eine gemeinsame Riickkehrpolitik und eine Mitteilung beziiglich einer
gemeinsamer Grenzpolizei. Ausgebaut wurden zwischenzeitlich auch die Kapazititen der nationalen
Grenzpolizei, insbesondere in den zukiinftigen Mitgliedsstaaten der EU sowie der Einsatz von "immigra-
tion officers" in Herkunfts- oder Transitstaaten der Fliichtlinge, um dort deren Aus- oder Durchreise zu
verhindern.

%5 Vgl. Noll, Fn. 7, S. 164 ff.

6% vgl. im Einzelnen Noll, Fn. 7, S. 169 ff.

%7 VO (EG) Nr. 539/2001 vom 15.3.2001 zur Aufstellung der Liste der Drittlinder, deren Staatsange-
horige beim Uberschreiten der AuBengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen, sowie der Liste der
Drittlénder, deren Staatsangehorige von dieser Visumspflicht befreit sind; ABL. 2001 L 81, S. 1. Sie er-
setzt die VO (EG) Nr. 574/1999 ABI. 1999 L 72, S. 2.
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formeller Hinsicht, das durch ergidnzende Malnahmen abgesichert wird.®®® Anliegen der

Kommission ist nun die Verbesserung der Verwaltungszusammenarbeit.**

IL. Der zustiindige Asylstaat - das Dubliner Ubereinkommen

Das Dubliner Ubereinkommen (DU) trat fiir die 12 Erstunterzeichnerstaaten sieben Jah-
re nach seiner Unterzeichnung am 1.9.1997 in Kraft und ist bis heute das wichtigste In-
strument im Hinblick auf Migration und Asyl in der Europdischen Union, obwohl es

von Anfang an keine Harmonisierung des Fliichtlings- und Asylrechts anstrebte.*”

1. Inhalt und Reichweite

Das Dubliner Ubereinkommen postuliert den Grundsatz, dass nur ein einziger Mit-
gliedsstaat fiir die Behandlung eines Asylbegehrens zustdndig sein soll, und zwar ent-
weder derjenige, der ein Aufenthaltsrecht erteilt hat, oder derjenige, liber dessen Au-
Bengrenzen ein Asylsuchender illegal ins Gemeinschaftsgebiet eingereist ist.””' Grund-
gedanke ist die Verantwortlichkeit eines jeden Staates fiir die eigenen Auflengrenzen.
Der Staat, der durch laxe Grenzkontrollen oder die Erteilung eines Einreisevisums die

Ursache dafiir setzt, dass eine Schutz suchende Person sich in der Union aufhalt, ist fiir

5% Die Visapolitik wird ergénzt durch Unterstiitzungs- und Informationsprogramme im Grenzvorbereich,
Beforderersanktionen (vgl. dazu die Literaturangaben bei Noll, Fn. 7, S. 109, dort Fn. 271), Malnahmen
gegen den Menschenhandel und den Menschenschmuggel und die Entsendung von Verbindungsbeamten
an ausldndische Botschaften und Konsulate; dazu Noll, Fn. 7, S. 176 ff. Vgl. auch die VorstoBe der Fran-
zosischen Regierung zur Harmonisierung der GeldbuBBen und Geldstrafen fiir Beforderungsunternehmen,
die Drittstaatsangehdrige ohne die fiir die Einreise erforderlichen Dokumente in die Mitgliedstaaten ver-
bringen, ABL 2000 C 269, S. 8; und zur Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die Beihilfe zur
illegalen Einreise und zum unerlaubten Aufenthalt, ABL. 2000 C 253, S. 6. Auf die Auswirkungen kann
hier nicht im Einzelnen eingegangen werden. Indem Beforderer gezwungen werden, die Papiere poten-
tieller Passagiere zu iiberpriifen, wird die Beurteilung von Schutzbediirftigkeit auf Private verlagert,
denen es regelmifBig primir um die Vermeidung von Sanktionen geht, und die weder zustdndig noch in
der Lage sind, die Bestimmungen der Genfer Konvention anzuwenden. Problematisch ist des weiteren,
dass Beforderer einerseits nicht richtig angewiesen werden, andererseits selbst bei richtiger Anweisung
kaum in der Lage sind, die Voraussetzungen des Zuriickweisungsverbotes zu tiberpriifen. Um den Strafen
zu entgehen, neigen v.a. Fluglinien zu einer restriktiven Beforderungspolitik. Zu alledem Morri-
son/Crosland, The trafficking and smuggling of refugees: the end game in European asylum policy?,
UNHCR Working Paper No. 39, April 2001, S. 31 ff. mit Nachweisen. Vgl. auch die Literaturhinweise
bei Guild, Fn. 627, S. 313 (320).

%9 Vgl. den Vorschlag der Kommission vom 16.10.2001, KOM(2001)567, fiir eine Entscheidung des
Rates iiber ein Aktionsprogramm fiir Verwaltungszusammenarbeit in den Bereichen Auflengrenzen, Visa,
Asyl und Einwanderung (ARGO). Nach Art. 4 des Vorschlages soll insbesondere bei der Ausstellung von
Visa ein gleichwertiges Kontroll- und Sicherheitsniveau gewéhrleistet werden und die Harmonisierung
bei der Priifung von Visumantridgen und besonders der Unterlagen fiir Reisezweck, Unterhaltsmittel und
Unterkunft gefordert werden.

690 Vgl. Léper, das Dubliner Ubereinkommen iiber die Zustéindigkeit fiir Asylverfahren, ZAR 2000, S. 16;
Noll, Fn. 7, S. 317 ff.; de Jong, Fn. 632, S. 357 (359 f.).

1 Zum Konzept der ausschlieBlichen Zustindigkeit vgl. Hailbronner, Fn. 5, S. 383 ff.; Hailbron-
ner/Thiery, Fn. 607, S. 55 (56 ff.). Zu den einzelnen Kriterien Hailbronner, Fn. 5, S. 385 ff.; Noll, Fn. 7,
S. 188 f.
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diese Person auch dann verantwortlich, wenn sie in einen anderen Mitgliedstaat weiter-

wandert.

Aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 b) i.V.m. Art. 1 Abs. 1 d) DU folgt die Verpflich-
tung des zustindigen Staates, Asylantrdge, die an der Grenze oder nach der Einreise in
einen Vertragsstaat gestellt werden, zu behandeln. Sie miissen die Priifung vollstindig
durchfiihren, es sei denn, der Asylsuchende kann in einen Drittstaat zuriickgewiesen
werden, Art. 3 Abs. 5, Art. 29 Abs. 2 DU.%? An die Priifpflicht ist die Pflicht zur Riick-
nahme der Asylbewerber, fiir die ein Staat zustindig ist, gebunden.®” Diese Aufnahme-
und Priifverpflichtung bei vorrangiger Zustandigkeit stellt ein volkerrechtliches Novum
dar. Das DU gilt allerdings nur fiir Fliichtlinge, die sich auf den Konventionsstatus beru-
fen. Auf Fliichtlinge, die von vornherein einen anderen Status anstreben oder die ihr
Schutzverlangen auf Tatsachen stiitzen, die in der Praxis des Vertragsstaates den Kon-
ventionsstatus nicht begriinden, ist das DU nicht anwendbar. Art. 3 Abs. 5 DU stellt
klar, dass weder ein Aufenthaltsrecht begriindet noch die Moglichkeit abgeschafft wird,

den Auslénder in einen Drittstaat, der nicht Vertragsstaat ist, auszuweisen.”

Das DU gibt aber auch jedem Mitgliedstaat das Recht, mit der Zustimmung des Asylsu-
chenden die Zustindigkeit an sich zu ziehen, Art. 3 Abs. 4 DU. Diese Klausel kann sich
positiv oder negativ fiir den Fliichtling auswirken.®® Art. 9 DU erlaubt den Mitgliedstaa-
ten, jedes Asylgesuch aus humanitiren Griinden zu iiberpriifen, insbesondere aus fami-
lidren oder kulturellen Griinden, wenn der Asylsuchende diese mochte. Der Konflikt
zwischen DU und GFK wurde deutlich im Zusammenhang mit der Ausweisung von
bosnischen Fliichtlingen, die in Deutschland Aufnahme gefunden hatten und, als sie
ausgewiesen wurden, nach Schweden weiterwanderten, wo sie als Fliichtlinge anerkannt

wurden.®%

%2 Der Vorrang der Zuriickweisung in ein ,,sicheres Drittland* steht im Widerspruch zur Absichtserk-
lirung in der Priambel des DU, jedes Asylgesuch werde materiell gepriift.

3 Art. 3 Abs. 1 DU; zu den Pflichten im Einzelnen Hailbronner, Fn. 5, S. 389 ff;; und S. 394 ff. zum
Verfahren der Uberstellung eines Asylsuchenden an den zustéindigen Staat.

4 Dazu Hailbronner/Thiery, Fn. 607, S. 59.

5% Deutschland hat unter der Vorgingernorm des SDU die Zusténdigkeit an sich gezogen, um das Asyl-
gesuch ablehnen zu konnen und den Asylbewerber auszuweisen. Dabei wurde argumentiert, in der An-
tragstellung liege die Zustimmung zur Zustandigkeitsbegriindung. Vgl. van der Klaauw, Refugee Protec-
tion in Western Europe, in Carlier/Vanheule, Fn. 62, S. 235 f.

“® Noll, Fn. 7, S. 494 f.
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Es ist fraglich, ob ein Mitgliedstaat aus volkerrechtlichen Griinden verpflichtet ist, die
Zustindigkeit an sich zu ziehen, wenn die Gefahr besteht, dass der an sich zustdndige
Mitgliedstaat die Person rechtswidrig zuriickweisen wiirde.”” Dagegen konnte erstens
sprechen, dass Art. 2 DU auf die Geltung der GFK verweist. Daraus kann jedoch nicht
geschlossen werden, dass ein Konflikt zwischen DU und GFK von vornherein ausge-
schlossen wire. Denn der Kreis der Vertragsstaaten der GFK geht weit iiber den Kreis
der Mitgliedstaaten des DU hinaus, so dass das DU nicht als Auslegungsvereinbarung
im Sinne des Art. 31 WVK eingeordnet werden kann. Im iibrigen ist der Anwendungs-
bereich des Art. 33 Abs. 1 GFK ohnehin eng, und in Bezug auf menschenrechtliche
Verpflichtungen enthilt das DU keine salvatorische Klausel. Zweitens konnte argumen-
tiert werden, dass ohnehin alle Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die volkerrechtlichen
Zurlickweisungsverbote einzuhalten, so dass Schutzinteressen jedenfalls gewahrt sind.
Damit wird aber das faktische Verhalten missachtet, das allein entscheidend sein kann.
Auch der EGMR hat einen derartig formalistischen Ansatz abgelehnt.®® Eine dritte U-
berlegung bezieht sich darauf, dass Staaten bei der Auslegung der internationalen In-
strumente einen Ermessensspielraum haben. Daraus kann gefolgtert werden, dass eine
Uberstellung erfolgen muss, so lange sich die vom Mitgliedstaat vertretene Auffassung
im Rahmen des Ermessensspielraumes bewegt.”” Dagegen spricht, dass nationale Aus-
legungen eines internationalen Rechtssatzes nicht anderen Staaten auferlegt werden
konnen. Nach hier vertretener Auffassung ist daher die Allokation nach dem DU auf der
Grundlage einer einheitlichen Auslegung der internationalen Instrumente anhand der

WVK vorzunehmen.

2. Kritik

Das DU wurde kritisiert wegen der erheblichen Verfahrensverzogerungen, der geringen
Effizienz der Verteilungsmechanismen und daraus resultierender ungleicher Verteilung
der Asylsuchenden auf die Mitgliedstaaten sowie wegen der unzureichenden Beriick-

sichtigung des Grundsatzes der Familieneinheit.”” Ein Hauptkritikpunkt ist die Ver-

7 Zum Folgenden ausfiihrlich Noll, Fn. 7, S. 496 ft.

% T.1. /. Vereinigtes Konigreich, Beschwerde Nr. 43844/98, Zulassungsentscheidung der Kommission
vom 7.3.2000, S. 15 ff.

% Vgl. dazu mit Beispielen Noll, Fn. 7, S. 503 ff.

0 Vgl. Noll, Fn. 7, S. 194 ff. Mit der gegen das DU erhobene Kritik setzt sich die Kommission in ihrer
Mitteilung SEK (2000) 522 vom 21.3.2000 sowie in der ‘Evaluation of the Dublin Convention’, Commis-
sion Staff working paper, SEC (2001) 756, vom 13.6.2001 auseinander.
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kniipfung der Verantwortlichkeit fiir den Asylantrag mit der Verantwortlichkeit fiir die
Grenzkontrollen, da sie Staaten dazu verleitet, Schutzsuchende illegal am Grenziibertritt

zu hindern.

Das DU ist deshalb nur begrenzt erfolgreich, weil der Nachweis, ein anderer Staat sei
zustandig, relativ schwer zu fiihren ist. Um hier Abhilfe zu schaffen, begannen die Mit-
gliedstaaten der Union 1996 mit Verhandlungen iiber die Einfiihrung eines europawei-
ten Systems zur Identifizierung und Registrierung von Asylsuchenden und illegal ein-
reisenden Ausldndern. Das System soll die Feststellung ermdglichen, wer wann zu wel-

chem Zweck in das Gemeinschaftsgebiet eingereist ist.””!

Die Kommission hat im Juli 2000 einen Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates auf
der Grundlage des Art. 63 Ziff. 1 a) EG vorgelegt’®, der sich im Wesentlichen am DU
orientiert. Lediglich im Hinblick auf die Wahrung der Familieneinheit werden Verbes-
serungen vorgenommen. Die Kommission ist der Auffassung, dass es vor dem Hinter-
grund des bislang erreichten Konsenses hinsichtlich der Harmonisierung nicht moglich

sei, einen einfacheren und effektiveren Mechanismus einzufiihren.””

Gegeniiber dem DU sieht der Vorschlag eine deutlich verkiirzte Frist fiir die Einrei-
chung eines Aufnahmeantrages von sechs Monate auf 65 Tage vor. Weitere Anderun-

gen betreffen die Verlingerung der Frist fiir die Durchfiihrung der Ubernahme, genaue-

In den Jahren 1998/99 hat in lediglich 6 % aller Asylgesuche der Staat, in dem der Antrag gestellt wurde,
einen anderen Staat um Ubernahme des Asylverfahrens gebeten. Ca.70 % dieser Anfragen wurden positiv
entschieden, aber nur in 30% der Fille, in denen sich ein anderer Staat fiir zustidndig erklart hatte, kam es
dann tatsiichlich zu einer Uberfiihrung der Asylsuchenden. Dies entspricht ca. 1,7% aller im An-
wendungsbereich der Dubliner Konvention gestellten Asylantrige. Vor dem Hintergrund des immensen
biirokratischen Aufwands zur Umsetzung der Konvention ldge es nahe, die Asylantrige dort zu priifen,
wo sie gestellt werden. Mitgliedstaaten mit besonders hohen Antragszahlen sollten gegebenenfalls finan-
ziell unterstiitzt werden.

1 7ur Geschichte von “EURODAC” Hailbronner, Fn. 5, S. 401 ff.; Noll, Fn. 7, S. 198 f. Mittlerweile
erging auf der Grundlage von Titel IV EG-Vertrag die Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 des Rates vom
11.12.2000 tiber die Einrichtung von "Eurodac" fiir den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der
effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens; ABI. 2000 L 316 S. 1. Das "Eurodac"-System er-
fasst drei Personengruppen: Asylbewerber, Personen, die beim illegalen Grenziibertritt aufgegriffen wur-
den, und Personen, die sich illegal in einem Mitgliedstaat aufhalten. Es setzt voraus, dass die Personen
tatsdchlich im ersten Staat, den sie betreten, einen Asylantrag stellen. Personen, die an der Grenze abge-
wiesen werden, darf kein Fingerabdruck genommen werden, ebenso wenig Personen, die Binnengrenzen
der Gemeinschaft iiberschreiten. Denn die Abnahme des Fingerabdrucks ist nur gerechtfertigt, wenn sie
die Bestimmung des zustindigen Asylstaates ermdglicht; Art. 8 der VO i.V.m. Art. 6 DU; dazu Hail-
bronner, Fn. 5, S. 407.

792 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Festlegung von Kriterien und Verfahren zur Bestim-
mung des Mitgliedsstaates, der fiir die Priifung eines Asylantrages zustindig ist, den ein Staatsange-
horiger eines dritten Landes in einem Mitgliedsstaat gestellt hat. KOM (2001) 477 endg. vom 26.7.2001.
703 Ziff.2.2 der Entwurfsbegriindung. Der Vorschlag wurde auf dem Rat von Laeken vom 14./15.12.2001
abgelehnt, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, SN 300/01, Ziff. 41.
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re Bestimmungen zu den Beweismitteln, die zur Bestimmung der Zustindigkeit eines
Mitgliedsstaates notwendig sind, sowie das Erléschen der Zustiandigkeit des zustdndi-
gen Staates, wenn sich der Asylbewerber mindestens sechs Monate lang in dem Mit-

gliedsstaat, in dem er sich ohne Erlaubnis befindet, aufgehalten hat.

I11. Aufnahmebedingungen

Die Kommission hat eine Richtlinie zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Auf-

7% Danach sollen

nahme von Asylbewerbern in den Mitgliedsstaaten vorgeschlagen.
Mindeststandards bei der Aufnahme von Asylbewerbern geschaffen werden, insbeson-
dere hinsichtlich Unterbringung, Sozialleistungen, medizinischer Versorgung, Zugang
zum Arbeitsmarkt etc. Die Angleichung der Aufnahmebedingungen soll zu einer
gleichméBigeren Verteilung der Asylgesuche innerhalb der Union fiihren. Einbezogen

in die Regelungen sind nur Asylbewerber.””

IV. Anerkennungsverfahren

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich sehr unterschiedliche Verfahren zur Priifung
der Fliichtlingseigenschaft etabliert. Die Unterschiede sind rechtsdogmatischer und
praktischer Natur und betreffen nahezu alle Aspekte des Verfahrens.”” Der gemein-
schaftliche Besitzstand im Bereich des Verfahrensrechts besteht aus rechtlich unver-
bindlichen Instrumenten, die sich auf offensichtlich unbegriindete Asylantrige und das

Konzept sicherer Herkunftsstaaten™’ sowie das Konzept sicherer Drittstaaten’ bezie-

7% Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Mindestnormen fiir die
Aufnahme von Asylbewerbern in den Mitgliedsstaaten, KOM (2001)181 endg..

7 Vorgesehen ist der Zugang zum Arbeitsmarkt nach sechs Monaten und die Moglichkeit der Aufer-
legung einer Residenzpflicht. Sachleistungen, Gutscheine und Geldleistungen sind moglich. Nach
Gewiahrung des Zugangs zum Arbeitsmarkt sind Einschrinkungen im Bereich der Sozialleistungen
moglich. Vorgesehen sind auch Unterschiede bei der medizinischen Versorgung, je nachdem, ob sich die
Betroffenen in einem reguldren oder Zulédssigkeits- bzw. beschleunigtem Verfahre befinden. Vorgesehen
sind weitreichenden Moglichkeiten, die Leistungen einzuschranken bzw. zu streichen, etwa bei VerstoBen
gegen die Residenzpflicht.

"6 Vgl. Noll, Fn. 7, S. 213 f. Einen Uberblick iiber das Asylverfahren und die Tatsachenfeststellung in
europdischen und anderen Aufnahmestaaten gibt Kossen, Fn. 209, S. 23 ff. Siehe auch Rat der Eu-
ropdischen Union, Doc. No. 8886/98 ASIM 39, S. 23 ff.

"7 zu den ,,Londoner EntschlieBungen® bereits oben unter A II 1. Die Beschliisse legen einheitliche
Kriterien fiir die Qualifizierung eines Asylgesuchs als ,,offensichtlich unbegriindet oder missbrauchlich®
fest. In diesen Fillen kommen beschleunigte Verfahren mit geminderten Rechtsschutzgarantien zur An-
wendung. Dies gilt auch dann, wenn der Antragsteller in einem anderen Teil seines Heimatstaates wirk-
samen Schutz finden und nach Art. 33 Abs. 1 GFK erwartet werden kann, dass er sich dorthin begibt
(Prinzip der inlédndischen Fluchtalternative). Es handelt sich um eine widerlegbare Vermutung. Zum Kon-
zept offensichtlich unbegriindeter Asylantriage vgl. auch Noll, Fn. 7, S. 215 ff.
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hen. Zu nennen ist aulerdem die rechtlich unverbindliche EntschlieBung des Rates tiber
Mindestgarantien fiir Asylverfahren vom 20./21.6.1995.”” Einziges rechtsverbindliches
Instrument ist bislang das dem Amsterdamer Vertrag beigefiigte Protokoll iiber die A-

sylgewéhrung an Staatsangehorige der Mitgliedstaaten.””

Die Kommission legte auf der Grundlage des Art. 63 Ziff. 1 d) EG im September 2000
einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates liber Mindestnormen fiir Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Zuerkennung oder Aberkennung der Flichtlingseigenschaft vor.”"!
Die Richtlinie soll fiir alle Schutzantrage gelten, die an der Grenze oder im Gebiet eines
Mitgliedstaates gestellt werden. Sie soll nicht zur Anwendung gelangen, wenn in den
Vertretungen der Mitgliedstaaten um diplomatisches oder territoriales Asyl nachgesucht
wird.”” Als Asylantrag gilt jedes Schutzersuchen, aus dem hervorgeht, dass eine Person
Schutz vor Verfolgung wiinscht, und jede AuBerung, die darauf schlieBen lisst, dass der
Betreffende Angst davor hat, in sein Herkunftsland zuriickgeschickt zu werden, es sei
denn, die betreffende Person sucht ausdriicklich um eine andere Form des Schutzes

nach.”

Art. 5 des RL-Vorschlages sieht vor, dass jeder Asylbewerber so lange an der Grenze
bzw. im Gebiet des Mitgliedstaates verbleiben kann, bis iiber seinen Asylantrag ent-
schieden worden ist. Art. 33 Abs. 1 des Vorschlags erstreckt dieses Recht grundsétzlich

auf die Dauer der Entscheidung der Uberpriifungsinstanz nach Einlegung eines Rechts-

"% Der Beschluss vom 30.11./1.12.1992 zu sicheren Drittstaaten, WGI 1238, siedelt das Konzept im
Rahmen des Asylverfahrens an. Kommt ein Asylbewerber aus einem sicheren Drittstaat, wird das Asyl-
begehren gar nicht erst gepriift. Kann der Asylbewerber aber aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden
nicht in den Drittstaat zuriickgeschickt werden, findet das DU Anwendung. Zu dem Konzept Noll, Fn. 7,
S. 199 ff. Das Konzept sicherer Drittstaaten fiihrt zur Gefahr der Kettenabschiebung (Beispiele bei ECRE,
»Safe Third Countries”, Myths and Realities, London 1995, Anhang B). Weder in dem Musterabkommen
der Gemeinschaft noch in konkreten Abkommen wird die vdlkerrechtliche Pflicht zur Beachtung von
Zuriickweisungsverboten betont. Die Gefahr, dass riickiiberstellte Asylbewerber als illegale Migranten
behandelt werden, ist grof3; so Noll, a.a.O., S. 209 f. unter Bezugnahme auf eine Untersuchung des
UNHCR. Da eine allgemeine volkerrechtliche Pflicht zur Riicknahme fremder Staatsangehoriger nicht
besteht, bedarf es besonderer vertraglicher Vereinbarungen, damit ein Asylsuchender in den ,,sicheren
Drittstaat” zuriickgeschickt werden kann. Zu den Riickiibernahmeabkommen, Noll, a.a.O., S. 203 ff,;
Landgren, Deflecting international protection by treaty: bilateral and multilateral accords on extradition,
readmission and the inadmissibility of asylum requests, UNHCR Working Paper No. 10, S. 12 ff.

"9 ABL. 1996 C 274, S. 13, dazu Noll, Fn. 7, S. 220 ff.; Guild, Fn. 627, S. 313 (328 ff.); Hailbronner, Fn.
5, S. 437 ff.

19 Dag »Spanische Protokoll“ erklért alle Mitgliedstaaten zu sicheren Herkunftsstaaten. Es wird hier nicht
behandelt. Dazu Noll, Fn. 7, S. 224 ff. und 536 ff.; Landgren, Fn. 708, S. 5 ff.; Schmahl, Die Vergemein-
schaftung der Asyl- und Fliichtlingspolitik, ZAR 2001, S. 3 f.; Hailbronner, Fn. 5, S. 463 ff.

! Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Zuerkennung oder Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft vom 20.9.2000, KOM (2000)578 endg.. Ab-
gelehnt vom Rat von Laeken vom 14./15.12.2001; vgl. EU Doc. SN 300/01, Ziff. 41.

712 Abs. 2 der Erlduterungen zu Art. 3 des Vorschlags.

3 Art. 2 und Abs. 2 der Erliuterungen zu Art. 4 des RL-Vorschlags.
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behelfs. Davon soll gemil3 Abs. 2 abgewichen werden kdnnen, wenn der Antragsteller
aus einem sicheren Drittland kommt, wenn der Antrag als offensichtlich unbegriindet
abgelehnt wurde und wenn Griinde der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung dies ver-
langen. In diesen Fillen kann die Erteilung eines voriibergehenden Aufenthaltsrechts bis
zur Entscheidung beantragt werden; vor der Entscheidung dariiber darf eine Auswei-
sung nur in einen sicheren Drittstaat erfolgen. Abs. 3. Ein Anspruch auf rechtlichen
Beistand wird erst nach einer ablehnenden Entscheidung einer Asylbehorde gewihrt.
Die Kriterien, einen Antrag als "offensichtlich unbegriindet" einzustufen, wurden erwei-
tert. Bei der Drittstaatenregelung ist die tatsidchliche Riickiibernahme des Asylsuchen-

den nicht gewahrleistet.”"

V. Fliichtlingsschutz

Die Gemeinschaft verfiigt bislang nicht iiber verbindliche Regeln zum materiellen
Fliichtlingsschutz. Obwohl schon frith auf die Notwendigkeit einheitlicher Leitlinien
auch fiir die Aufnahme von De-facto-Fliichtlingen hingewiesen wurde’”, betrafen Be-
mithungen zu einer Angleichung der materiellen Schutzbestimmungen zunéchst aus-
schlieBlich das Asylrecht.”® Im Hinblick auf De-facto-Fliichtlinge waren die Mitglied-
staaten zurlickhaltend, da sie befiirchteten, eine Verrechtlichung berge die Gefahr neuer
Sogwirkungen in sich. AuBlerdem leiste man mit an politischen MaBstédben orientierten
Aufnahmegrundsitzen subjektiven Rechten potentieller De-facto-Fliichtlinge und der

Erlangung eines dauerhaften Aufenthaltrechts Vorschub.

Am 12.9.2001 legte die Kommission einen Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber
Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen und

Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz

' An der Drittstaatenregelung entziindet sich auch vor allem die Kritik der deutschen Regierung, da der
Entwurf dem Antragsteller die Moglichkeit einrdumt, die Vermutung, der Drittstaat sei auch fiir ihn si-
cher, zu widerlegen. Wenn auch aufgrund weiterer, teilweise unklarer Bestimmungen nicht eindeutig ist,
inwieweit tatsichlich eine individuelle Uberpriifung vorgesehen ist und obwohl eine diesbeziigliche
Klage keine aufschiebende Wirkung haben wiirde, sieht die deutsche Regierung in der vorgeschlagenen
Regelung dennoch eine grundsétzliche Aushohlung des Konzepts des sicheren Drittstaats. Allerdings ist
gemil Art. 3 EMRK ohnehin stets eine konkrete Einzelfallpriifung erforderlich.

"5 Hailbronner, Fn. 17, S. 123 ff.

716 Gemeinsamer Standpunkt vom 4.3.1996 iiber die harmonisierte Anwendung des Begriffs , Fliichtling*
in Art. 1 der GFK; ABI. 1996 L 63, S. 2. Der Gemeinsame Standpunkt wurde als Einigung auf dem klein-
sten Nenner bezeichnet und wegen der restriktiven Auslegung im Hinblick auf Félle nichtstaatlicher Ver-
folgung, einer fehlenden Definition der Begriindetheit der Verfolgungsfurcht und wegen fehlender Er-
wahnung der Verfolgung aufgrund des Geschlechts heftig kritisiert; vgl. nur die EntschlieBung des Eu-
ropdischen Parlaments zur Harmonisierung der den Fliichtlingsstatus ergénzenden zusétzlichen Schutz-
mafBnahmen in der EU vom 10.2.1999. Zu dem Gemeinsamen Standpunkt auch Guild, Fn. 627, S. 313
(331 ft.); ausfuhrlich Hailbronner, Fn. 5, S. 377 ff.
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bendtigen, vor.”"” Der Vorschlag enthélt sowohl eine Definition fiir die Anerkennung als
Fliichtling im Sinne der GFK als auch eine Definition des Personenkreises, fiir den der

»erganzende Schutz* in Betracht kommen soll.

1. Die Auslegung des Konventionsfliichtlingsbegriffs

Ausgangspunkt fiir die Fliichtlingsdefinition sind Art. 1 GFK, der Gemeinsame Stand-
punkt von 1996", das Handbuch des UNHCR fiiber die Kriterien der Fliichtlingsaner-
kennung sowie die Beschliisse des Exekutivkomitees des UNHCR. Hervorzuheben ist,
dass die nichtstaatliche Verfolgung ausdriicklich in die Fliichtlingsdefinition einge-
schlossen wird; Art. 11. Unter Verfolgung versteht der RL-Entwurf unter anderem

»a) die Zufligung eines ernsthaften nicht gerechtfertigten Schadens oder die Diskrimi-
nierung aus Griinden der Rasse, Religion, Nationalitit, politischen Uberzeugung oder
Zugehorigkeit zu einer sozialen Gruppe, sofern diese aufgrund ihrer Art oder der Tatsa-
che, dass es wiederholt zu solchen Handlungen kam, so gravierend sind, dass sie Leben,
Freiheit oder Sicherheit des Antragsstellers stark gefdhrden oder dieser nicht in sein
Herkunftsland zuriickkehren kann; b) rechtliche, administrative, polizeiliche und/oder
justizielle MaBnahmen, sofern sie so konzipiert oder durchgefiihrt wurde, dass zu einer
Diskriminierung aus Griinden der Rasse, [...] kommt und dies eine erhebliche Gefahr
fiir das Leben, die Freiheit oder Sicherheit des Antragsteller darstellt und ihn daran hin-

dert, in seinem Herkunftsland zu leben;.””

Die Kommission schlidgt des Weiteren vor, es solle bei der Entscheidung iiber das Vor-
liegen einer begriindeten Verfolgungsfurcht unerheblich sein, ob die Verfolgung vom
Staat ausgeht, von den Staat beherrschenden Parteien oder Organisationen oder von
nichtstaatlichen Akteuren, wenn der Staat nicht in der Lage oder willens ist, wirksamen

Schutz zu bieten.”

Wihrend der Gemeinsame Standpunkt von 1996 ausdriicklich auf Biirgerkriegssituatio-
nen und andere mit Gewalt verbundene innere oder allgemeine Konflikte einging’™',
trifft der Richtlinienvorschlag dazu keine Aussagen. Er gibt lediglich vor, bei der Ent-
scheidung, ob eine begriindete Furcht vor Verfolgung vorliegt, sei der Grundsatz zu be-
rlicksichtigen, dass es unerheblich ist, ob der Antragsteller aus einem Land kommt, in

dem viele oder alle Menschen der Gefahr allgemeiner Unterdriickung oder Gewalt aus-

" KOM(2001) 510 endgiiltig.

"' Fn. 716.

79 Art. 11 Abs. 1 lit. a) — d) RL-Entwurf.

20 Der Richtlinienvorschlag geht damit iiber den Gemeinsamen Standpunkt hinaus, der die nichtstaatliche
Verfolgung nur unter der Voraussetzung anerkannte, dass sie durch den Staat gefordert oder gebilligt
wird; Ziff. 5 des Gemeinsamen Standpunktes.

72! 7iff. 6 des Gemeinsamen Standpunktes vom 4.3.1996.
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gesetzt sind.”” Die Kommission erkennt die Gefahr der Absenkung des Schutzniveaus
in Massenfluchtsituationen an:

,»Es konnte die Tendenz bestehen, Antragstellern, die — mitunter in groBBer Zahl — aus
Regionen geflohen sind, in denen es in weiten Teilen zu Unterdriickung und Gewalt
kommt, den Fliichtlingsstatus zu verweigern, weil sie so zahlreich sind oder ihre Situa-
tion der vieler anderer Menschen dhnelt. Diese Personen haben dennoch Anspruch dar-
auf, als Fliichtlinge anerkannt zu werden, wenn ihre begriindete Furcht vor Verfolgung
im Wesentlichen auf ihre Rasse, Religion, Nationalitidt, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder ihre politische Uberzeugung zuriickzufiihren ist. Nur
wenn keiner dieser fiinf Griinde in einem engen Zusammenhang zu der Furcht vor Ver-
folgung steht, konnen die Mitgliedstaaten stattdessen den subsididren Schutzstatus zu-
erkennen. Auch wenn es sich bei Biirgerkriegsfliichtlingen und Personen, die vor inter-
nen oder allgemeinen bewaffneten Konflikten flichen, nicht unbedingt um Fliichtlinge
im Sinne der Genfer Konvention handelt, haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass ihnen der Fliichtlingsstatus nicht automatisch verwehrt wird. ">

2. Erganzender Schutz
Der Richtlinienvorschlag sieht subsididren Schutz vor filir Personen,

,,die sich auflerhalb des Herkunftslandes befinden und nicht dorthin zuriickkehren kon-
nen, weil sie zu Recht folgendes zu befiirchten haben: a) Folter oder unmenschliche o-
der erniedrigende Behandlung oder Strafe; b) Verletzung eines Menschenrechts, sofern
diese so gravierend ist, dass internationale Verpflichtungen der Mitgliedstaaten greifen;
c¢) eine Bedrohung des Lebens, der Sicherheit oder der Freiheit infolge willkiirlicher
Gewalt aufgrund eines bewaffneten Konflikts oder infolge systematischer oder allge-
meiner Menschenrechtsverletzungen.“’*

Die Kommission fiihrt in den Erlduterungen aus, Unterabsatz a) orientiere sich an Art. 3
EMRK; die Mitgliedstaaten sollten insoweit keinen strengeren Mallstab anlegen als die
EMRK. Unterabsatz b) beziehe sich auf die begriindete Furcht vor der Verletzung ande-
rer Menschenrechte. Bei der Priifung dieses Grundes hétten die Mitgliedstaaten in vol-
lem Umfang ihren Verpflichtungen aus Menschenrechtsinstrumenten wie der EMRK
Rechnung zu tragen; die Anwendbarkeit sei jedoch auf die Falle zu begrenzen, in denen
tatsdchlich internationaler Schutz bendtigt wird. Es sei zu priifen, ob die Riickkehr des
Antragstellers in das Herkunftsland bzw. das Land des gewdhnlichen Aufenthalts zu
ernsthaften nicht gerechtfertigtem Schaden aufgrund der Verletzung eines Menschen-
rechts fiihren konnte und ob sie in diesem Zusammenhang eine extraterritoriale Ver-

pflichtung zur Schutzgewéhrung haben.

72> Art. 11 Abs. 2 RL-Entwurf.
7 Erlduterungen der Kommission zu Art. 11 Abs. 2 ¢) des RL-Entwurf.
72 Art. 15 RL-Entwurf.
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3. Behandlungsstandards

Die Kommission erkennt an, dass sich die Bediirfnisse aller Personen, die internationa-
len Schutz benétigen, weitgehend decken. Sie konnte damit einen Paradigmenwechsel
einleiten, der im Hinblick auf die effektive Ressourcennutzung innerhalb der Gemein-
schaft von Bedeutung wire. Die vorgesehenen Behandlungsstandards unterscheiden
sich allerdings im Hinblick auf die Geltungsdauer der Aufenthaltstite]’”, den Zugang
zum Arbeitsmarkt’”® und Integrationsmafinahmen’™, was in einem gewissen Wider-
spruch zur einleitenden Feststellung steht, die Bediirfnisse aller schutzbediirftigen Per-
sonen wiirden sich decken. Zu kritisieren ist auch, dass der Entwurf nur hinsichtlich der
miteingereisten Familienangehorigen effektive Schutznormen vorsieht, wihrend die

Familienzusammenfiihrung fiir subsidiér geschiitzte Personen offen bleibt.

Die Annahme, der Bedarf an subsididrem Schutz bestehe nur befristet, spricht gerade
dafiir, sofort die gleichen Rechte zu gewédhren, beispielweise beziiglich des Zugang zum
Arbeitsmarkt.””® Letztlich diirfte vor allem die zweite Erwdgung der Kommission, es
miisse der Tatsache Rechnung getragen werden, dass in der Praxis der subsididre Schutz
oft von lédngerer Dauer sei, Anlass sein fiir die fortgeschriebene Privilegierung der Kon-
ventionsfliichtlinge nicht nur im Hinblick auf die Beendigung des Schutzes, sondern
auch im Hinblick auf die Behandlungsstandards. Das Festhalten an der Unterscheidung
von Konventions- und anderen Fliichtlingen ist zu kritisieren. Es wiirde wesentlich zur
Verfahrensvereinfachung beitragen, an das Kriterium der Schutzbediirftigkeit anzu-

kniipfen und die tiberkommene Privilegierung der Konventionsfliichtlinge aufzugeben.

Der Richtlinienentwurf geht von der Moglichkeit extraterritorialer effektiver Schutzge-
wiahrung aus. Art. 9 Ziff. 3 lautet:

,»Im Sinne dieser Richtlinie kann ,,staatlicher” Schutz auch von internationalen Organi-
sationen und stabilen quasi-staatlichen Behdrden gewidhrt werden, die ein klar abge-
grenztes, hinreichend grofles Gebiet, indem ein hohes Mal3 an Stabilitit gewéhrleistet
ist, kontrollieren sowie in der Lage und willens sind, dem Recht Geltung zu verschaffen
und Einzelpersonen in &hnlicher Weise wie ein international anerkannter Staat vor
Schéden zu schiitzen.*

725 Art. 21: anerkannte Fliichtlinge erhalten einen Aufenthaltstitel fiir mindestens fiinf Jahre, der automa-
tische verldngerbar ist; wihrend Personen, die subsididren Schutz genieBen, einen Aufenthaltstitel fiir ein
Jahr bekommen, der sich in Abstinden von mindestens einem Jahr so lange automatisch verldngert, bis
die ausstellenden Behorden feststellen, dass ein solcher Schutz nicht ldnger benétigt wird.

726 Art. 24. Danach ist insbesondere bis zu sechs Monaten nach Zuerkennung des subsididren Schutzstatus
ein Beschiftigungsverbot moglich.

27 Nach Art. 31 Abs. 2 ist es moglich, dass Personen, die subsididren Schutz genie3en, erst nach einem
Jahr den anerkannten Fliichtlingen im Hinblick auf Integrationsmainahmen gleichgestellt werden.

728 Entgegen der Begriindung der Kommission unter Ziff. 2. des RL-Entwurfs.
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4. Beweismalstibe

Fraglich ist, ob sich auf Gemeinschaftsebene bereits Standards im Hinblick auf die Be-
weismalBstdbe flir die Zuerkennung eines Schutzstatus etabliert haben. Der Gemeinsame
Standpunkt betreffend die harmonisierte Anwendung der Definition des Begriffs
,Fliichtling® sah vor, dass die Mitgliedstaaten zu einer Einzelfallpriifung auch dann
verpflichtet sind, wenn Gruppenverfolgung geltend gemacht wird. In spezifischen Ein-
zelféllen konne sich die Priifung jedoch auf die Feststellung beschranken, ob der Betrof-

fene einer solchen Gruppe angehort.”

Auch der Richtlinienvorschlag iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung als Fliichtling
oder als Person, die anderweitig internationalen Schutz benétigt, geht von der Einzel-
fallpriifung aus. Die Verfolgungsfurcht muss ,,objektiv begriindet” sein, was dann der
Fall ist, wenn die objektive Mdoglichkeit besteht, dass der Antragsteller im Falle der
Riickfithrung ins Herkunftsland tatsidchlich verfolgt wird oder einen sonstigen ernsthaf-
ten Schaden erleiden muss. Eine vergangene Verfolgung, die tatséchlich stattgefunden
oder unmittelbar gedroht hat, soll ein wichtiges Indiz sein.””’ Im Kommentar zu Art. 7
fiilhrt die Kommission aus, es sei eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit erforderlich, dass sich
die Furcht des Antragsstellers nach seiner Riickfiihrung in das Herkunftsland bewahr-
heitet. Bei der Bewertung der Verfolgungsfurcht bzw. der fiir den ergénzenden Schutz
erforderlichen Furcht davor, einen ernsthaften nicht gerechtfertigten Schaden zu er-
leiden, sind die individuelle Situation und die personlichen Umstinde des Antragstellers
zu beriicksichtigen.”" Dies setzt zwingend voraus, dass jeder Schutzantrag einer Einzel-
fallpriifung unterzogen wird. Zudem gibt der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
iiber Mindestnormen fiir das Verfahren zur Zu- oder Aberkennung der Fliichtlingsei-
genschaft ausdriicklich vor, Asylantriage seien ,,einzeln“ zu priifen.” ,,Einzeln“ bedeute
»auf der Grundlage einer Einzelfallpriifung, so dass Anweisungen fiir eine pauschale
Aberkennung ausgeschlossen sind“.” Dieser Vorschlag bezieht sich zwar nur auf Asyl-
verfahren. Er sieht aber vor, dass er auch auf andere Verfahren angewendet werden

kann™, wozu die Kommission in dem Vorschlag zum materiellen Schutz

729 7iff. 2 des Beschlusses.

39 Art. 7 RL-Entwurf.

B! Art. 7 lit. d) RL-Entwurf,

32 Art. 6 des RL-Entwurfs KOM(2000)578.
733 Kommentar zu Art. 6.

3% Art. 3 Abs. 3
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KOM(2001)510 endg. unter Ziff. 2 der einleitenden Begriindung ausdriicklich auffor-
dert.”

Der Richtlinienvorschlag KOM (2001)510 endg. schweigt im Gegensatz zum Gemein-
samen Standpunkt zur Frage des Verfahrens in Gruppensituationen. Eine ausnahmswei-
se Beschriankung der Priifung auf die Feststellung, ein Antragsteller gehdre zu einer ver-
folgten Gruppe, ist nicht vorgesehen. Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass
ein Verzicht auf die Durchfiihrung individueller Verfahren oder eine prima facie Aner-
kennung in Gruppensituationen nicht in Betracht kommt. Die Anwendbarkeit der GFK
in Massenfluchtsituationen wird zwar nicht geleugnet. Das Festhalten an einer Einzel-
fallpriifung fiihrt jedoch zwangslaufig zur praktisch Unmdoglichkeit ihrer Anwendung in

Gruppensituationen und der Notwendigkeit eines speziellen Instruments.

VI. Voriibergehender Schutz und ,,Lastenteilung*

1. Voriibergehender Schutz

Das 1994 politisch hochaktuelle Konzept der voriibergehenden Aufnahme’™® konnte zu-
nichst nicht umgesetzt werden. In der Praxis konnte man sich weder auf einen Lasten-
teilungsmechanismus einigen noch auf ein abgestimmtes Vorgehen bei der Beendigung
des Schutzstatus und der Riickfiihrung der Bosnienfliichtlinge. Thren Vorschlag vom
5.3.1997 fiir eine gemeinsame Mallnahme betreffend den voriibergehenden Schutz fiir
Vertriebene™ zog die Kommission wegen Unstimmigkeiten unter den Mitgliedstaaten
in Bezug auf die Lastenteilung™ zuriick und legte am 24.6.1998 zwei getrennte Vor-
schliage fiir Gemeinsame MaBnahmen in Bezug auf den voriibergehenden Schutz fiir
vertriebene Personen und in Bezug auf konkrete Solidarititsmafnahmen im Hinblick

739

auf die Zulassung und den Aufenthalt von vertriebenen Personen vor’™”, die nicht mehr

angenommen wurden.

33 Die Vorteile eines einheitlichen Verfahrens fiir Asyl und erginzenden Schutz werden hervorgehoben
in der Mitteilung KOM(2000)755 endg. vom 22.11.2000, Abschnitt 2.2; ebenso in EC/GC/01/14 Ziff. 2,
Schlussfolgerungen des Treffens in Budapest.

736 ygl. die Mitteilung der Kommission an den Rat und das Parlament iiber die Einwanderungs- und
Asylplitik, KOM (1994)23.

TKOM (1997)93, ABL. 1997 C 106, S. 13. Dazu Kerber, Fn. 175, S. 217 ff.; dies., Temporary Protec-
tion: An Assessment of the Harmonisation Policies of European Union Member States, IJRL 1997, S. 453
(462 ff.); Hailbronner, Fn. 5, S. 426 ff.; Noll, Fn. 7, S. 301 ff.

73% Zu einer Polarisierung hat insbesondere die Frage gefiihrt, ob Regelungen iiber einen voriibergehenden
Schutzstatus nur in Kombination mit einem verbindlichen Lastenteilungsmechanismus sinnvoll sind, oder
ob Regelungen der voriibergehenden Schutzgewahrung auch isoliert Sinn machen.

39 KOM (1998)372 endg., ABL. 1998 C 268, S. 13 und S. 22. Dazu Stellungnahme des Parlaments vom
20.11.1998, ABI. 1998 C 379, S. 375. Vgl. Lambert, Building a European Asylum Policy under the ‘First
Pillar’ of the Consolidated Treaty establishing the European Community, IJRL 1998, S. 329 ff.
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Es herrschte eine breite Ubereinstimmung dariiber, dass voriibergehende Schutzgewih-
rung die adiquate Antwort auf Massenfluchtsituationen sei, da sie eine Uberforderung
der individuellen Asylverfahren verhindere und die freiwillige Riickkehr als die beste
Losung fordere. Diese Ubereinstimmung ermdglichte die Aufnahme einer Ermichti-
gungsgrundlage zur Regelung von Mindestnormen in Bezug auf die voriibergehende
Schutzgewihrung in den Gemeinschaftsvertrag, Art. 63 Ziff. 2 a) EG. Die Konturen
dieses Mechanismus wurden allerdings nicht vorgegeben. Aus der Entstehungsge-
schichte ergibt sich, dass die voriibergehende Schutzgewédhrung im Rahmen der Ge-
meinschaft von Anfang an ein Instrument fiir die Aufnahme von Massenfliichtlingen
sein sollte, unabhingig davon, ob der Fliichtling direkt aus der Krisenregion kommt o-
der bereits erste Aufnahme in einem anderen Staat gefunden hatte. Es sollte die kurz-
fristige Aufnahme groBerer Fliichtlingsgruppen ermoglichen, ohne dass dies zu einer
Uberlastung der Asylsysteme fithrt. Durch ein im Vergleich zur GFK abgesenktes
Schutzniveau sollte die Integration der voriibergehend geschiitzten Personen vermieden

werden, denen man im Gegensatz zu Fliichtlingen einen Riickkehrwillen unterstellte.

Auf der Grundlage des Art. 63 Ziff. 2 a) EG beschloss der Rat am 20.7.2001 die Richt-
linie 2001/55/EG iiber Mindestnormen fiir die Gewadhrung voriibergehenden Schutzes
im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und MaBnahmen zur Forderung einer
ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und

den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind.”* Sie ist Gegenstand des fiinften Kapitels.

2. Lastenteilung

In Europa wurden die Rufe nach Lastenteilung im Hinblick auf Massenfliichtlinge mit
dem Bosnienkonflikt lauter.”' Seit Beginn der 90er wurden unterschiedlichste Mecha-
nismen kontrovers diskutiert.”** Die Forderung nach ,,Lastenteilung® beruht auf dem So-
lidaritatsgedanken, der von Anfang an als ein Grundprinzip der Gemeinschaft galt.”” Er

hat durch den Maastrichtvertrag im Gemeinschafts- und im Unionsrecht einen Nieder-

70 Fn. 8. Ein Vorschlag fiir voriibergehenden Schutz in anderen Situationen oder fiir andere Personen-
gruppen ist bislang nicht vorgelegt worden.

"1 Ob das nur auf Asylbewerber anzuwendende DU der , Lastenteilung® zwischen den Vertragsstaaten
dienen sollte, ist zweifelhaft. Jedenfalls hatte es diesen Effekt in der Praxis nicht; dazu oben C II.; Zu die-
sem Aspekt auch Noll, Fn. 7, S. 317 ff., Schieffer, Fn. 80, S. 201 ff.

™2 7u den Uberlegungen der EG-Mitgliedstaaten seit Mitte der 80er Jahre vgl. Schieffer, Fn. 80, S. 126
ff. Zu den Diskussionen seit den 90er Jahren Noll, Fn. 7, S. 285 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 417 ff.

™ vgl. dazu Schieffer, Fn. 80, S. 203 f.
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schlag gefunden (Art. 2 EGV, Praambel 4. Erwédgungsgrund; Art. A Abs. 3 S. 2 und
Art. J.1 Abs. 4 S. 1 EUV).™*

Mit der rechtlich unverbindlichen EntschlieBung des Rates vom 25.9.1995 zur Lasten-
verteilung hinsichtlich der Aufnahme und des voriibergehenden Aufenthaltes von Ver-
triebenen’ bekundeten die Mitgliedstaaten erstmals ausdriicklich ihre Bereitschaft zur
solidarischen Teilung der Verantwortung fiir die tempordre Aufnahme von Fliichtlin-
gen. In der Sache wurde Einigkeit erzielt tiber die vorrangig aufzunehmenden Perso-
nengruppen sowie iiber die im Krisenfall zu berticksichtigenden Faktoren.”® Es wurde
kein fester Verteilungsschliissel vereinbart, vielmehr sollte anhand der Referenzkriterien
in jedem Einzelfall neu eine personelle Verteilungsregelung geschaffen werden. Die Ef-

fizienz eines solchen Systems liegt auf der Hand.™’

Vor dem Hintergrund, dass eine umfassende Einigung {iber einen allgemeinen Lasten-
teilungsmechanismus nicht aussichtsreich war’, wurden von 1997 bis 1999 verschie-
dene Instrumente zur Finanzierung bestimmter Pilotprojekte beschlossen, die einen ge-
ringen finanziellen Umfang hatten und jeweils auf ein Jahr angelegt waren.”® Die letzte
dieser Gemeinsamen Maflnahmen erging im Zusammenhang mit der Aufnahme von
Kosovaren.” Sie ist wesentlich detaillierter als die vorangehenden.”' Sie bietet den
Mitgliedstaaten Unterstiitzung bei der Aufnahme, der freiwilligen Riickfiihrung und der

Notfallhilfe an, aber auch bei der langfristigen Verbesserung der Aufnahmebedingun-

7% Zum unionsrechtlichen Solidarititsgrundsatz Schieffer, Fn. 80, S. 204 ff. Er kommt zu dem Ergebnis,
dieser Grundsatz, der sich hilfsweise auch als ,,allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts* begriinden
lieBBe, bilde die rechtliche Grundlage fiir ein Lastenteilungssystem bei der Fliichtlingsaufnahme, wobei die
inhaltliche Ausgestaltung keinen rechtlichen Vorgaben unterliege.

5 ABL. 1995 C 262 S. 1. Diese MaBnahme wurde ergénzt durch den Beschluss des Rates iiber ein Warn-
und Dringlichkeitsverfahren zur Lastenverteilung hinsichtlich der Aufnahme und des voriibergehenden
Aufenthaltes von Vertriebenen vom 04.3.1996, ABI. 1996 L 63 S. 10, welches der kurzfristigen Praven-
tion eines Massenzustromes dienen sollte; Zu den beiden Instrumenten Kerber, Fn. 737, S. 453 (455 ft));
dies., Fn. 175, S. 203 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 419 ff.; Noll, Fn. 7, S. 293 ff.

76 Militarische Beitrige im Rahmen von Missionen des UN-Sicherheitsrates, SchutzmaBnahmen vor Ort
fiir die Zivilbevolkerung, humanitire Hilfsleistungen sowie sdmtliche wirtschaftlichen, sozialen und poli-
tischen Faktoren, die sich auf die Aufnahmekapazitit eines Mitgliedstaates auswirken konnen. Es ist
dulerst zweifelhaft, ob diese Faktoren die tatsdchliche Aufnahmekapazitit eines Mitgliedstaates wider-
spiegeln; dazu Hailbronner, Fn. 5, S. 418 f. mit Nachweisen.

"7'vgl. Schieffer, Fn. 80, S. 218.

7 Siehe Fn. 737 zum Vorschlag der Kommission vom 5.3.1997.

" Im Einzelnen Noll, Fn. 7, S. 309 ff.

% Gemeinsame MaBnahme vom 26.4.1999 auf der Grundlage des Art. K.3 EUV betreffend Projekte und
MaBnahmen zur konkreten Unterstiitzung der Aufnahme und freiwilligen Riickfithrung von Fliichtlingen,
Vertriebenen und Asylbewerbern einschlieBlich Soforthilfemalinahmen fiir Personen, die infolge der
jiingsten Ereignisse im Kosovo gefliichtet sind; ABL. L 114, S. 2. Dazu van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 127
ff.

! Noll, Fn. 7, S. 311.
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gen.”” Die Auswahl von Projekten obliegt einem Ausschuss, der sich aus je einem Ver-

treter der Mitgliedstaaten zusammensetzt. Den Vorsitz fithrt die Kommission.”?

Am 28.11.2000 beschloss der Rat auf der Grundlage des Art. 63 Ziff. 2 b) EG die Er-
richtung eines Européischen Fliichtlingsfonds.” Er gilt zunédchst bis Ende 2004 und er-
Offnet einen finanziellen Bezugsrahmen von 216 Millionen Euro. Er gilt fiir alle Dritt-
staatsangehorige oder Staatenlose, die in den Anwendungsbereich der GFK fallen, de-
nen eine andere Form internationalen Schutzes gewéhrt wird, die solchen Schutz bean-
tragt haben, die in einem Mitgliedstaat voriibergehenden Schutz genieen und ,,Perso-
nen, deren Recht auf voriibergehenden Schutz in einem Mitgliedstaat gepriift wird.
Er erfasst Mallnahmen der Mitgliedstaaten in Bezug auf Aufnahmebedingungen, Integ-
ration und Riickfithrung einschlieBlich der Wiedereingliederung.””® Des Weiteren sind
im Gemeinschaftsinteresse liegende innovative oder grenziiberschreitende Mafnahmen
forderfdahig.”” Art. 6 der Entscheidung betrifft Sofortmafinahmen im Fall eines pl6tzli-
chen Massenzustroms. Die Finanzierung setzt einen einstimmigen Ratsbeschluss voraus
oder einen Ratsbeschluss im Sinne der Richtlinie 2001/55/EG iiber den voriibergehen-

den Schutz, der mit qualifizierter Mehrheit ergeht.

Der Europédische Fliichtlingsfonds soll eine ausgewogene Verteilung der Belastungen
der Mitgliedstaaten durch ein System begiinstigen, das eine proportionale Aufteilung
der Mittel zu den von jedem Mitgliedstaat iibernommenen Lasten ermoglicht. Er soll
gleichzeitig die Mitgliedstaaten, deren Infrastrukturen und Dienstleistungen fiir Asyl
und Fliichtlinge am geringsten entwickelt sind, ermutigen, ihren diesbeziiglichen Riick-

stand aufzuholen. Das Hauptziel sind langfristige MaBBnahmen.

Die Mittelverteilung wird in Art. 10 geregelt. Uber einen bestimmten Grundbetrag hin-
aus, der allen Mitgliedstaaten pauschal ausgezahlt wird, Abs. 1, werden 65% der Mittel
entsprechend der Zahl von Personen verwandt, die entweder einen Schutzantrag gestellt
haben, oder die im Rahmen eines voriibergehenden Schutzregimes aufgenommen wur-

den, 35% der Mittel werden nach Maligabe der Anzahl der Personen verteilt, die in den

52 Art. 4 bis 6 der Gemeinsamen MaBnahme vom 26.4.1999.

53 Art. 13 der Gemeinsamen MaBnahme vom 26.4.1999.

% Entscheidung 2000/596/EG, ABIL. 2000 L 252, S. 12. Siche auch den Durchfiihrungsbeschluss der
Kommission 2001/275/EG vom 20.3.2001, ABI. 2001 L 95, S. 27.

3 Art. 3 der Fliichtlingsfonds-Entscheidung.

76 Art. 4 der Fliichtlingsfonds-Entscheidung.

77 Art. 5 der Fliichtlingsfonds-Entscheidung.
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vergangenen drei Jahren als Konventionsfliichtlinge oder unter einem anderen materiel-
len Schutzstatus aufgenommen wurden. Die Verteilung der Mittel fiir Sofortmafnah-
men bestimmt sich demgegeniiber nach der Zahl der im Rahmen eines Massenzustroms

eingereisten Personen, Art. 20 Abs. 4.

Mit der Errichtung des Européischen Fliichtlingsfonds haben sich die Mitgliedstaaten
fiir eine Form der Lastenteilung entschieden, die auf jegliche personelle Umverteilung
und ein Junktim zwischen Lastenteilung und Fliichtlingsaufnahme verzichtet. Vielmehr
werden Gemeinschaftsmittel zur dezentralen Durchfiihrung von Maflnahmen entspre-
chend dem Strukturfonds auf der Grundlage einer Mehrjahresplanung bereit gestellt.
Die Verantwortung fiir die Durchfiihrung der finanzierten MaBnahmen einschlieBlich
der Finanzkontrolle und nachfolgender Bewertung liegt in erster Linie bei den Mitglied-

staaten.”®

Alle Mitgliedstaaten werden gleichmifBig an den Mitteln beteiligt. Dies ist unter
Schutzgesichtspunkten ungiinstig, da keine Anreize gesetzt werden, eine restriktive
Aufnahmepolitik zu lockern. Mitgliedstaaten, die relativ groziigige Regelungen haben,
miissen nach wie vor unter dem Strich mehr Kosten tragen. Es bleibt daher im Ergebnis
bei der ungleichen Verteilung der finanziellen Belastungen. Hinzu kommt, dass es im
Ergebnis allen Mitgliedstaaten einen Vorteil bringt, wenn insgesamt wenig Fliichtlinge
aufgenommen werden, da dann der Gemeinschaftshaushalt insgesamt weniger belastet
wird. Nichts desto trotz stellt der Fliichtlingsfonds zumindest ein gewisses Mal3 an Ver-
lasslichkeit zur Verfiigung, insbesondere in Féllen, in denen ein Mitgliedstaat keinen

Einfluss auf den Zustrom groBer Fliichtlingsgruppen hat.

VII. Grundrechte

Seit langem ist anerkannt, dass grundlegende Rechte einen integralen Bestandteil der
allgemeinen Rechtsgrundsitze darstellen.”” Mit der Einfiihrung des Art. 6 EU durch den
Amsterdamer Vertrag wurde dies explizit anerkannt. Art. 6 Abs. 1 1. Halbsatz EU-

Vertrag lautet: ,,Die Union beruht auf den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie,

5% Art. 18 ff. der Fliichtlingsfonds-Entscheidung.

% Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, EuGHE 1970, S. 1125, Rn. 4; Rs. 4/73 Nold, EuGHE
1974, S. 491, Rn. 13. Die allgemeinen Rechtsgrundsédtze wurden vom EuGH vor allem auf dem Gebiet
des allgemeinen Verwaltungsrechts entwickelt. Sie sind autonom anzuwenden, d.h. nicht notwendig iden-
tisch mit internationalen allgemeinen Rechtsprinzipien; sie stehen auf derselben Stufe wie das Primaér-
recht und gehen damit dem sekundéren Gemeinschaftsrecht vor. Im Rahmen ihrer Anwendung besteht
weites Ermessen und sie unterliegen stdndiger Weiterentwicklung; vgl. Oppermann, Fn. 591, S. 182.
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der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit®.
Art. 6 Abs. 2 EU lautet: ,,Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der [...] Européi-
schen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet
sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-

staaten als allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.*

Die Achtung der Menschenrechte ist sanktionsbewehrt, Art. 7 EU. Nach {iberwiegender
Auffassung sind die Mitgliedstaaten selbst bei der Auslegung und Anwendung von Ge-
meinschaftsrecht an die Gemeinschaftsgrundrechte gebunden.”® Die gemeinschaftlichen

761

Grundrechte gelten unmittelbar.”! Mit der Verabschiedung der bislang rechtlich nicht
verbindlichen Grundrechtecharta am 7.12.20007 sind die allgemeinen Rechtsgrundsat-
ze fiir den Grundrechtsschutz nicht obsolet geworden. In der Grundrechtecharta haben
sich die Rechte niedergeschlagen, die den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der EU-Mitgliedstaaten entsprechen. Insoweit kann sie dem EuGH bei der Ermittlung
der allgemeinen Rechtsgrundsitze als Auslegungshilfe dienen.”” Fiir den Bereich des

Fliichtlingsschutz ergibt sich wegen Art. 63 Ziff. 1 EG eine Besonderheit:

,Der Rat beschlieBt [...] in Ubereinstimmung mit dem Genfer Abkommen [...] iiber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge sowie einschldgigen anderen Vertrigen AsylmalB3nahmen
in folgenden Bereichen [...]*.

1. Die Grundrechtecharta

Die Grundrechtecharta beginnt mit der Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz der
Menschenwiirde und verfolgt insgesamt einen aullerordentlich individualistischen An-
satz.”* Dies stellt aus europdischer Sicht ein Novum dar. Im Gegensatz zur pragmati-
schen Orientierung der EMRK, welche die fundamentalen Rechtsgiiter betont, aber
auch zu egalitaristisch orientierten Grundrechtsordnungen in den Mitgliedstaaten, wird
damit eine neue rechtsphilosophische Tendenz aufgegriffen, Gleichheit als Grundlage
von Gerechtigkeit in Frage zu stellen.”” Diese Tendenz zeigt sich nicht nur darin, dass

die Menschenwiirde zum neuen Leitbild erhoben wird, sondern auch darin, dass die

70 Nachweise bei Jaeckel, Fn. 350, S. 188, dort Fn. 41 f.

761 Herdegen, Europarecht, Rn. 167 f.

762 ABI. 2000 C 364, S. 1. Zu einer ersten Bewertung Hummer, Fn. 648, S. 297 ff.

753 Winkler, Fn. 560, S. 18 (26) m.w.N..

764 vgl. Alber/Widmaier, Die EU-Charta der Grundrechte und ihre Auswirkungen auf die Rechtsprechung.
Zu den Beziehungen zwischen EuGH und EGMR, EuGRZ 2000, S. 497 (500).

765 ygl. dazu z.B. den Sammelband von Angelika Krebs (Hrsg.), Gleichheit oder Gerechtigkeit, Frankfurt
am Main 2000.
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Grundrechtecharta sich nur an die Unionsbiirger richtet’ und damit einen eher partiku-
laristischen Ansatz verfolgt, der im Gegensatz zum im iibrigen universalistischen An-

spruch der Menschenrechte steht.”®’

Art. 18 der Charta sieht vor, dass das Recht auf Asyl nach der MaB3gabe der GFK und
gemil dem EG-Vertrag gewihrleistet wird. Art. 19 verbietet Kollektivausweisung und
sieht in Abs. 2 vor, dass niemand in ein Land abgeschoben oder ausgeliefert oder aus-
gewiesen werden darf, in dem fiir sie oder ihn das ernsthafte Risiko der Todesstrafe, der
Folter oder einer anderen unmenschlichen oder erniedrigenden Strafe oder Behandlung
besteht. Ein Recht auf Asyl enthélt die Grundrechtecharta nicht und bestitigt damit,
dass das Asylrecht mangels entsprechender gemeinsamer Verfassungsiiberlieferungen
nicht zu den Grundrechten gehort, welche die Union geméll Art. 6 Abs. 2 EU achtet.
Art. 4 der Charta ist vom Wortlaut her identisch mit Art. 3 EMRK.

Die Charta der Grundrechte gilt gemif Art. 51 Abs. 1

»fir die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhaltung des Subsidiarittsprin-
zips und fiir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der U-
nion. Dementsprechend achten sie die Rechte, halten sich an die Grundsétze und for-
dern sie deren Anwendung geméiB ihren jeweiligen Zusténdigkeiten.*

Abs. 2 legt fest, dass die Charta weder neue Zustédndigkeiten noch neue Aufgaben fiir
die Gemeinschaft und die Union begriindet noch die in den Vertrigen festgelegten Zu-
standigkeiten und Aufgaben dndert. Art. 52 Abs. 3 gewéhrleistet die Kohédrenz zwischen
der Grundrechtecharta und der EMRK: ,,So weit diese Charta Rechte enthélt, die den
durch die Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten garantierten Rechten entsprechen, haben sie die gleiche Bedeutung und Tragweite,
wie sie ihnen in der genannten Konvention verliechen wird. Diese Bestimmung steht
dem nicht entgegen, dass das Recht der Union einen weiter gehenden Schutz ge-

wihrt. <7

766 Im zweiten Absatz der Priambel heifit es: ,,In dem Bewusstsein ihres geistig-religiosen und sittlichen
Erbes griindet sich die Union auf die unteilbaren und universellen Werte der Wiirde des Menschen, der
Freiheit, der Gleichheit und der Solidaritdt. Sie beruht auf den Grundsdtzen der Demokratie und der
Rechtsstaatlichkeit. Sie stellt die Person in den Mittelpunkt ihres Handelns, indem sie die Unionsbiirger-
schaft und einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts begriindet.*

767 zur Frage, inwieweit Drittstaatsangehorige, die sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der Union
befinden, in den Anwendungsbereich der Charta fallen, vgl. den Bericht der Expertengruppe ,,Grun-
drechte® der Europdischen Kommission, 1999, S. 17; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 6 Rn.
51 f. m.w.N..

768 ygl. auBerdem die Erlauterungen des Konventsprisidiums zum Wortlaut der Charta vom 11.10.2000;
EuGRZ 2000, S. 559, die zum Teil wortlich mit der EMRK {ibereinstimmen.
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2. Die Bezugnahme des Art. 63 Ziff. 1 EG-Vertrag auf die GFK und einschligige
andere internationale Vertrige

Art. 63 Ziff. 1 EG ordnet an, dass ,,AsylmaBnahmen* in Ubereinstimmung mit der GFK
und ,.einschlidgigen anderen* Vertrdgen beschlossen werden. Im Folgenden soll die
Reichweite dieser Vorschrift ermittelt werden, mit der zum ersten Mal eine Norm des
primiren Gemeinschaftsrechts explizit auf volkerrechtliche Abkommen der Mitglied-

staaten mit Drittstaaten verweist.

Art. 63 Ziff. 1 EG wiederholt zunédchst die in Art. 307 EG enthaltene Kollisionsregel.”
Fraglich ist, ob ihm eine dariiber hinausgehende Bedeutung zukommt. Dafiir spricht
schon, dass die Erkldrung als ,,Unberiihrtheitsklausel* rein deklaratorisch und damit ii-
berfliissig wire.””” Es konnte also sein, dass sich die Gemeinschaft unmittelbar selbst an
die einschldgigen volkerrechtlichen Vertrage der Mitgliedstaaten binden wollte. Bei der
Auslegung” der Reichweite der Bindung ist der Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 2 EU
zu beriicksichtigen. Art. 6 Abs. 2 EU bindet nach allgemeiner Auffassung die Gemein-
schaft oder die Mitgliedstaaten beim Handeln im Rahmen der Union nicht unmittelbar
an die EMRK, weshalb die EMRK insoweit keine Klagebefugnis vor dem EuGH zu
vermitteln vermag.””” Geht die Selbstbindung des Art. 63 Ziff. 1 EG dariiber hinaus,
kann die Klagebefugnis gegen AsylmaBBnahmen gegebenenfalls unmittelbar aus ein-

schldgigen Vertrdgen hergeleitet werden.

Dafiir spricht zundchst der Wortlaut. Wahrend Art. 6 EU keinen direkten Bezug her-
stellt, sondern davon spricht, die Union ,,achte die Grundrechte wie sie* in der EMRK
»gewihrleistet sind und sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten [...] ergeben, und damit die EMRK den gemeinsamen Verfassungs-

tiberlieferungen gleichstellt, wird in Art. 63 formuliert, die AsylmaBBnahmen werden ,,in

79 Art. 307 findet nach herrschender Auffassung auch analoge Anwendung auf solche spiteren Vertrige
der Mitgliedstaaten, die diese zwar nach Inkrafttreten des EG-Vertrags bzw. des Beitrittsakts, aber vor der
Entstehung ausschlieBlicher Vertragsschlusskompetenz der Gemeinschaft geschlossen haben; Schmalen-
bach in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 307 Rn. 4.

" S0 auch Schmahl, Fn. 710, S. 3 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 40; a.A. Rében in Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 63 Rn. 8 und 11; Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 63 Rn. 4.

"' Das Gemeinschaftsrecht ist autonom auszulegen. Ausgehend vom Wortlaut der Vertrige ist die Be-
deutung einer Norm unter Beriicksichtigung des systematischen Zusammenhangs und im Lichte der Ziele
des Vertrags zu ermitteln, vgl. nur Oppermann, Fn. 591, Rn. 682 ff.; Herdegen, Fn. 761, Rn. 199; EuGH
Van Gend & Loos, EuGHE 1963, S. 1 Rn. 8.

72 EuG, Rs. T/112/98, Mannesmannrohren-Werke AG, Urteil vom 20.2.2001, Rn. 75. Wihrend in Art.
K.2 Abs. 1 des Maastrichter Vertrags die EMRK noch erwihnt wurde, verzichtet Art. 63 Ziff. 1 EG-
Vertrag nun darauf.
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Ubereinstimmung mit* den einschligigen Vertriigen erlassen.””” Erforderlich ist nach
dem Wortlaut also die rechtlich zutreffende, vollstindige Anwendung der genannten
MafBstébe. Des Weiteren handelt es sich um eine Verweisung des Gemeinschaftsrechts
selbst, die der Verpflichtung den Rang des Primérrechts zuweist. Es wire systemwidrig,
hier andere MaBstibe als an das Gemeinschaftsrecht im {ibrigen anzulegen, nur weil es
insbesondere um menschenrechtliche Bestimmungen geht. Nach Sinn und Zweck soll
die Verweisung volkerrechtlichen Bedenken gegen bestimmte Regelungen Rechnung
tragen, die sich im Hinblick auf Fliichtlinge in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten etabliert haben, und vermeiden, dass das Gemeinschaftsrecht volkerrechtswidrige
Regelungen fortschreibt.”* Soweit die volkerrechtlichen Vorschriften also dem Indivi-
duum Rechte verleihen, gehort dies zur Reichweite der volkerrechtlichen Verpflichtung,
an die sich die Gemeinschaft gebunden hat und es ist nicht ersichtlich, warum diese
Verpflichtung den ohnehin engen Voraussetzungen der Individualklage vor dem EuGH
entzogen werden sollte. Das Ergebnis, dass sich Migranten, die von Mallnahmen auf der
Grundlage von Art. 63 EG betroffen sind, unmittelbar auf volkerrechtliche Vertrdge be-
rufen kdnnen, wihrend dies im Rahmen der iibrigen Politikbereiche nicht der Fall ist, ist
meines Erachtens sachlich gerechtfertigt. Denn erstens ist kaum ein anderer Politikbe-
reich mit derart sensiblen Grundrechtsfragen konfrontiert. Zweitens besteht im Hinblick
auf die Grundrechtsstandards zwischen den Mitgliedstaaten weitgehende Ubereinstim-
mung, wihrend die Verfassungstraditionen im Hinblick auf den Fliichtlingsschutz au-
Berordentlich unterschiedlich sind, so dass die direkte Bindung insbesondere an die
EMRK in diesem fiir die Gemeinschaft neuen Politikbereich am ehesten in der Lage ist,

in der Sache klare Mindestverpflichtungen zu schaffen.

Es handelt sich also um eine Selbstbindung der Gemeinschaft an die Verpflichtungen
aus den einschldgigen Vertragen.”” Die Bindung hat den Rang von Primérrecht und be-
zieht sich nur auf Gemeinschaftsrechtsakte. Sie gilt nur im Innenverhéltnis, nicht jedoch

776

gegeniiber anderen Vertragsstaaten.”” Verstoen die Mitgliedstaaten im Rahmen der

Umsetzung eines auf der Grundlage von Titel IV EG-Vertrag rechtméfig ergangenen

" Die Vorgingernorm Art. K.2 EU-Vertrag a.F. sprach davon, die Angelegenheiten wiirden ,unter
Beachtung® der EMRK und der GFK sowie unter Beriicksichtigung des Schutzes, den die Mitgliedstaaten
politisch Verfolgten gewihren, behandelt; vgl. dazu Rében in Grabitz/Hilf, Komm., Art. 63 Rn. 11.

"™ Vgl. Brechmann in Calliess/Ruffert EUV/EGV, Art. 63 Rn. 5.

"7 So auch Winkler, Art. 63 Abs. 1 Nr. 1 EG-Vertrag und der Schutz der Menschen- und Fliichtlings-
rechte durch internationale Abkommen, in Hasse/Schneider/Miiller, Fn. 396, S. 458 (462).

7% Hailbronner, Fn. 5, S. 38: “The extent of binding force attributed to the ECHR and the Geneva Con-
vention must, therefore, be construed in the light of the relevant commitment contained in primary Com-
munity law.“ Vgl. auch Klein, Fn. 566, S. 121 (139).
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Rechtaktes gegen die GFK oder einen anderen einschligigen Vertrag, stellt dies keinen
Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht dar, soweit der Umsetzungsakt im {ibrigen den Ge-

meinschaftsvorgaben entspricht.

In Betracht kommen nur solche internationale Vertrage, die von allen Mitgliedstaaten
ratifiziert worden sind, da nicht angenommen werden kann, die Gemeinschaft habe sich

dariiber hinaus binden wollen.””’

Vertreten wird auch, einschldgig seien auch solche
Vertrdge, die mindestens ein Mitgliedstaat bereits vor Inkrafttreten des Amsterdamer
Vertrages am 1.5.1999 ratifiziert hatte, oder die zwar spéter, jedoch entweder von allen
Mitgliedstaaten ratifiziert wurden oder zumindest von Seiten der Mitgliedstaaten — evtl.
sogar unter Beteiligung der Europdischen Gemeinschaftsorgane an den Redaktionsar-
beiten - unter dieser MaBigabe ausgehandelt wurden.”” Dazu wiirde beispielsweise das
12. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 4.11.20007” zdhlen, das die EMRK um ein allge-
meines Diskriminierungsverbot erginzt. Fiir diese Ansicht wird angefiihrt, ratio der
Verweisung sei, dass kein Mitgliedstaat durch die Erfiillung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen gegen volkervertragliche Pflichten verstofe, insbesondere weil die

volkerrechtliche Verantwortlichkeit auch bei der Delegation staatlicher Aufgaben an in-

ternationale Organisationen eintreten konne.”

Einschldgige andere Vertrige sind solche, die materiellrechtliche Bestimmungen enthal-
ten, die sich auf Fliichtlinge im Sinne des Art. 63 Abs. 1 Ziff. a) bis d) beziehen. Nicht
erforderlich ist, dass sich die Vertrdge ausdriicklich auf Asylbewerber und Fliichtlinge
beziehen. Es reicht aus, dass diese Personen unter den Anwendungsbereich des Vertra-
ges zu subsumieren sind.”™ Ob die Verweisung nur fiir die Gegensténde des Art. 63 EG-
Vertrag oder auch fiir andere Gegenstidnde nach Titel IV EG-Vertrag gilt, wird im 6.
Kapitel geklart werden.

D. Zusammenfassung

Wihrend die ,,Londoner Erkldrungen® von 1992 deutlich auf die Bedeutung des Fliicht-
lingsschutzes hinwiesen, tiberwogen in der folgenden Zeit Bemiihungen um eine effek-

tive Migrationskontrolle. Die Ursache hierfiir liegt wohl darin, dass in den 90er Jahren

" Hailbronner, Fn. 5, S. 46.

"8 S0 Winkler, Fn. 775, S. 458 (464).

" ETS Nr. 177.

80 Eine Auflistung findet sich bei Winkler, Fn. 775, S. 458 (465 f.).
8! Winkler, Fn. 775 S. 458 (463).
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zunehmend Gruppensituationen im Vordergrund standen, und dass man bestrebt war,
politisch durchsetzbare und pragmatische Losungen zu finden. Diese Losungen wurden
zunehmend in den Herkunftsregionen der Fliichtlinge gesehen. Aspekte effektiven
Fliichtlingsschutzes gerieten dabei aus dem Blick. Dementsprechend wurde bislang le-
diglich die Einwanderungskontrolle umfassend vergemeinschaftet. Der gemeinschaftli-
che Besitzstand in Bezug auf Fliichtlinge beinhaltet lediglich zwei rechtlich verbindli-
che Mafinahmen, nidmlich die Richtlinie iiber Mindestnormen fiir die Gewdhrung vorii-
bergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen einschlieBlich
von Mallnahmen zur Forderung einer ausgewogenen Lastenteilung und die Entschei-

dung iiber die Errichtung eines Europdischen Fliichtlingsfonds.

Die Union bekennt sich zur Schutzgewédhrung auf der Grundlage der internationalen
mitgliedstaatlichen Verpflichtungen. Die aktuellen Richtlinienvorschlige der Kommis-
sion streben nicht die Errichtung eines gemeinsamen Asylsystems an, konnen aber als
eine erste Stufe auf dem Weg dorthin betrachtet werden, da sie Mindestnormen enthal-
ten, welche die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten allméhlich auf eine weitergehende
Harmonisierung vorbereiten. Wéahrend das Migrationsregime fiir Drittstaatsangehorige
gekennzeichnet ist durch das Konzept der Mindestharmonisierung und weitgehende
Vorbehalte zugunsten der Mitgliedstaaten im Hinblick auf nationale Interessen und vol-
kerrechtliche Verpflichtungen, unterliegt das Freiziigigkeitsregime der Gemeinschaft
fiir die Unionsbiirger in einem Raum ohne Binnengrenzen vollstaindig dem supranatio-

nalen Regime der Gemeinschaft und ist der Kontrolle der Mitgliedstaaten entzogen.
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5. Kapitel: Voriibergehender Schutz in Massenfluchtsituatio-

nen

A. Allgemeine Vorgaben des Primirrechts

Titel IV EG, ,,Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien Per-
sonenverkehr* enthilt verschiedene Ermachtigungsgrundlagen, die im Zusammenhang
mit Gruppensituationen von Bedeutung sind. Art. 63 Ziff. 2 EG ermichtigt zum Erlass
von Mindestnormen fiir den voriibergehenden Schutz von vertriebenen Personen aus
dritten Landern, die nicht in ihr Herkunftsland zuriickkehren kénnen, und von Personen,
die anderweitig internationalen Schutz benétigen, sowie zum Erlass von MaBnahmen
zur Forderung einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme
von Fliichtlingen und vertriebenen Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbun-
den sind, auf die Mitgliedstaaten. Auf der Grundlage von Art. 63 Ziff. 2 EG hat der Eu-
ropdische Rat im Juli 2001 die Richtlinie 2001/55/EG verabschiedet’, die den Schwer-
punkt dieses Kapitels bildet.

Art. 64 EG regelt die Kompetenzen der Gemeinschaft und Mitgliedstaaten fiir die Wah-
rung der offentlichen Ordnung und Sicherheit; sein Abs. 2 sieht vor, dass im Falle der
Notlage in einem oder mehreren Mitgliedstaaten aufgrund eines plotzlichen Zustroms
von Staatsangehorigen dritter Lander der Rat zugunsten der betroffenen Lander vorldu-

fige MaBnahmen erlassen kann.

I. Der Regelungszusammenhang: ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und

des Rechts

Art. 61 EG gibt als Motivation und Ziel der zu erlassenden Maflnahmen die Erhaltung
und Weiterentwicklung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vor.
Solche zielgeleiteten Kompetenzbestimmungen sind ein Kennzeichen des Europa-
rechts.” Die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres kannte zundchst kei-
ne spezielle Zielvorgabe; Art. K.1 EUV verwies nur generell auf die Ziele der Union,
insbesondere die Freiziigigkeit, wiahrend Art. B EUV als Ziel die engere Zusammenar-

beit selbst nannte, nicht jedoch ein dariiber hinausreichendes Ziel.

782 Fn. 8. Sie muss bis Ende 2002 in nationales Recht umgesetzt werden.
78 Gotz, Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in FS Rauschning 2001, S. 185 (185).
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Die Funktion der Maflnahmen auf der Grundlage des Titels IV bestimmt ihre Ausle-
gung. Daher ist zu ermitteln, welche Bedeutung der Zielbestimmung zukommt. Ein ge-
meinsames Asyl- und Migrationsregime konnte entweder integraler Bestandteil eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sein. An seiner Errichtung konnte a-
ber auch nur ein abgeleitetes Interesse bestehen. Je nachdem miissten sich die zu erlas-
senden Mallnahmen und ihre nachfolgende Auslegung unmittelbar an den genannten
Zielen orientieren; die Belange von Drittstaatsangehorigen wiren anderen Belangen der
Gemeinschaft prinzipiell gleichrangig und konnten gegeneinander abgewogen werden.
Besteht nur ein abgeleitetes Interesse an der Errichtung des gemeinsamen Asyl- und
Migrationsregimes, muss davon ausgegangen werden, dass insbesondere ein Schutzsys-
tem flir bediirftige Drittstaatsangehorige nicht unmittelbarer Bestandteil, sondern nur
notwendige Vorbedingung fiir die Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicher-

heit und des Rechts ist.

Titel IV EG ist iiberschrieben ,,Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betref-
fend den freien Personenverkehr®. Der freie Personenverkehr ist nach der Legaldefiniti-
on des Art. 14 Abs. 2 Tatbestandsmerkmal des Binnenmarkts. Demnach bestiinde an
Asyl- und Migrationsmaflnahmen nur ein abgeleitetes Interesse. Auch der systematische
Zusammenhang, nidmlich die vertragliche Stellung von Titel IV im Anhang an die
Marktgrundfreiheiten, spricht dafiir.”** Auch Art. 2 4. Spstr. EU unterstiitzt diese An-
nahme. Er nennt als Ziel der Union die Erhaltung und Weiterentwicklung der Union als
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in dem in Verbindung mit geeigneten
MafBnahmen in Bezug auf die Kontrollen an den Aulengrenzen, das Asyl, die Einwan-
derung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitdt der freie Personenver-

kehr gewéhrleistet ist.

Andererseits erfordert nur die justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen, Art. 65 EG,
einen besonderen Binnenmarktbezug; und die Richtlinie 2001/55/EG iiber den voriiber-
gehenden Schutz bezeichnet unter Ziff. 1 die Ausarbeitung einer gemeinsamen Asylpo-
litik einschlieBlich einer gemeinsamen europdischen Asylregelung als einen wesentli-

chen Bestandteil des Zieles der Union, schrittweise einen Raum der Freiheit, der Si-

8 Vgl. Miiller-Graff, Die Ubernahme des Acquis der ,,Dritten Saule® in die ,,Erste Séule“ der EU, in
Hummer, Fn. 648, S. 53 (56 f.). Er meint, der Funktionsbezug zum Binnenmarktziel sei augenfillig und
werde von Art. 61 a) begriiBenswert klar erwéhnt.
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cherheit und des Rechts aufzubauen, ,,der allen offen steht, die wegen besonderer Um-
stinde rechtméfBig um Schutz in der Européischen Union nachsuchen.® Daraus ist zu
schlieen, dass das Interesse insbesondere an der Etablierung eines Schutzsystems fiir
bediirftige Drittstaatsangehorige sich unmittelbar aus dem Ziel der Verwirklichung ei-
nes Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ergibt und Binnenmarktbelange

daher nicht per se Vorrang vor Schutzaspekten genieflen.

1. Ein Raum der Freiheit

Kern der Gewihrleistung eines Raumes der Freiheit ist die Freiziigigkeit der Unions-
biirger liber die Binnengrenzen der Union hinweg.”® Der Vertrag zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaften sieht seit 1957 die Freiziigigkeit innerhalb der Gemein-
schaft vor; sie war urspriinglich nur als Freiziigigkeit der Arbeitnehmer konzipiert. Heu-
te gilt sie allgemein fiir alle Unionsbiirger, Art. 18 EG.” Allerdings wird die Freiziigig-
keit nicht aus der Unionsbiirgerschaft selbst hergeleitet, sondern, wie in den Verweisun-
gen des Art. 61 lit. a und 62 Ziff. 1 EG mit der Bezugnahme auf Art. 14 EG zum Aus-

druck kommt, aus dem Binnenmarktkonzept.

Aus der territorialen Ankniipfung folgt, dass das Ziel, einen Raum der Freiheit zu schaf-
fen, sich nicht in der Freiziigigkeit der Unionsbiirger erschopft. Vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass die auf das Binnenmarktkonzept bezogene Freiziigigkeit als wesentliches
ideelles Identitdtsmerkmal der Freiheitlichkeit und Rechtsstaatlichkeit jenseits der kon-
kreten Ausgestaltung durch den EG-Vertrag jedenfalls fiir alle rechtméBig in der Union
anwesenden Drittstaatsangehdrigen eine Bedeutung hat. Die Integration der Drittstaats-
angehorigen, die sich rechtmifBig in der Union aufhalten und iiber einen lingerfristigen
Aufenthaltstitel verfiigen, muss dies beriicksichtigen und nicht nur aus praktischen,

sondern auch aus rechtlichen Griinden deren Freiziigigkeit gewahrleisten.”’

Fraglich ist, ob die Verwirklichung eines Raumes der Freiheit auch Auswirkungen auf
die Migration aus Drittstaaten in die Union hat. Dies ist zu bejahen. Die internationale

Migration iiber die AuBlengrenzen hinweg kann nicht vollig auBler Acht gelassen wer-

78 Dazu allgemein Gotz, Fn. 783, S. 185 (187 ff.).

78 Zur Freiziigigkeit der Unionsbiirger vgl. Hailbronner, Fn. 5, S. 189 ff.; zu der von Drittstaatsangehdri-
gen allgemein S. 290 ff.

*7 Die Mitteilung der Kommission vom 22.11.2000; KOM (2000)757 endg. fiihrt unter Ziff. 2.3. aus, ein
Schliisselelement der in Tampere beschlossenen Weiterentwicklung der EU als Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts sei die Sicherstellung einer gerechten Behandlung von Drittstaatsangehdrigen,
die sich rechtsméfig im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten authalten, durch eine Integrationspolitik, die
darauf ausgerichtet ist, ihnen vergleichbare Rechte und Pflichten wie EU-Biirgern zuzuerkennen.
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den, ohne das Identitdtsmerkmal der Freiheitlichkeit in sein Gegenteil zu verkehren.”™
Zuzugsrechte von Drittstaatsanghorigen konnen daher nur bis zu einer gewissen Grenze
zugunsten der Freiziigigkeit der Unionsbiirger beschrinkt werden. Wo die Grenze liegt,
ist je nach Standpunkt unterschiedlich zu beantworten. Sie ist jedenfalls da erreicht, wo
sich die Union nach auBlen hin vo6llig abschottet. Aus dem Regelungszusammenhang
folgt also, dass die Gemeinschaft gewisse Zuzugsrechte einrdumen muss. Auf der ande-
ren Seite wiirde selbst ein liberaler Ansatz dann Zuzugsrechte von Fremden beschrén-
ken, wenn Einwanderung zu einer Gefdhrdung der Freiziigigkeit der Unionsbiirger
filhrt. Zweck der Beschriankungen konnte die Sicherung gleicher Bewegungschancen
fiir alle sein, aber auch die Bewahrung der Giiter, um derentwillen die Menschen das

Gebiet aufsuchen.”

Der Begriff der ,,Freiheit* beinhaltet schlieBlich auch die Moglichkeit, in einem Rechts-
raum zu leben. Die Gewihrleistung der Grundrechte ist notwendige Voraussetzung fiir
die Verwirklichung eines Raumes der Freiheit. Daraus folgt, dass die Grundrechte, de-
nen universale Geltung zukommt, integraler Bestandteil des Raumes der Freiheit und
als Korrelat der Freiheitlichkeit fiir alle Drittstaatsangehorigen verwirklicht werden

miissen.

2. Ein Raum der Sicherheit

Die sicherheitspolitische Zielsetzung der MaBinahmen geméaB Titel IV™ ist untrennbar
verkniipft mit der Personenverkehrsfreiheit. Dies kommt besonders deutlich in Art. 2 4.
Spiegelstrich EU zum Ausdruck, wonach der Raum der Freiheit, Sicherheit und des
Rechts ausdriicklich nur in Verbindung mit sicherheitspolitischen AusgleichsmafB3nah-
men, insbesondere Asyl und Einwanderung, gewéhrleistet wird. Auch Art. 29 EU besté-
tigt dies. Danach verfolgt die Union unbeschadet der Befugnisse der Gemeinschaft das
Ziel, den Biirgern in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein hohes
MaB an Sicherheit zu bieten, indem sie ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten
im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen entwickelt sowie Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit verhiitet und bekdmpft. Die Zielbestimmung hat also fiir

Drittstaatsangehorige, die in der Union leben, eine besondere Bedeutung, da sie die

8 Vgl. Schefold auf der Tagung der Deutschen Sektion der Internationalen Juristenkommission, S. 142.
™ Vel. Baubéck, Fn. 225, S. 39 f.

" Dazu Gétz, Fn. 783, S. 189 ff. Er stellt fest, das Junktim zwischen europaweiter Personenverkehrsfrei-
heit und dem Aufbau von Sicherheitsstrukturen sei von Anfang an ein politisches gewesen. Jenseits der
Frage, welche Sicherheit Grenzkontrollen iiberhaupt zu bieten vermdgen, sei es eher die sich bietende
giinstige Gelegenbheit fiir die Einflihrung der Sicherheitspolitik gewesen.
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Gemeinschaft verpflichtet, Grundrechte durch positive Mallnahmen gegen Beeintréchti-

gungen von dritter Seite zu schiitzen und Forderungsmalinahmen zu ergreifen.

Der Begriff der Sicherheit bezeichnet im allgemeinen Sprachgebrauch den objektiven
Zustand oder das subjektive Gefiihl der Abwesenheit von Gefahr. Ein Recht auf Sicher-
heit enthalten Art. 3 AEMR, Art. 9 Abs. 1 S. 1 IPBPR und Art. 5 Abs. 1 S. 1 EMRK. In
dem genannten allgemeinen Sinne kdénnen die menschenrechtlichen Gewihrleistungen
wegen des engen systematischen Zusammenhangs mit der Gewihrleistung der korperli-
chen Bewegungsfreiheit allerdings nicht ausgelegt werden.”' Der EGMR versteht unter
dem Recht auf Sicherheit das Recht, nicht willkiirlichen staatlichen Maflnahmen unter-
worfen zu sein.””? Es geht demnach um die Sicherheit vor Ubergriffen, also die Sicher-
heit im objektiven Sinn, aber auch das individuelle Sicherheitsgefiihl auch von Dritt-

staatsangehorigen, die sich in der Union befinden.

3. Ein Raum des Rechts

Dass sich die Europdische Union als ,,Rechtsgemeinschaft® versteht, folgt aus den Art.
6 und 7 EU, in denen die ,,Verfassungsgrundsitze* der Union enthalten sind.” Dies gilt
auch in auBlenpolitischer Hinsicht Art. 11 Abs. 1 5. Spiegelstrich EU nennt als ein Ziel
der Gemeinsamen AufBlen- und Sicherheitspolitik die Entwicklung und Stirkung von
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie die Achtung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten. Fraglich ist, ob der Aufbau eines Raums des Rechts im Sinne von Art. 61 EG
auch die Gewihrleistung von Rechtsstaatlichkeit gegeniiber Drittstaatsangehorigen im

Hinblick auf Migrationstatbestinde beinhaltet.

Aus dem Zusammenhang der von Titel IV EG-Vertrag geregelten Gegenstiinde geht
hervor, dass nur die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit sowie das in ihrer Zustindigkeit an-
wendbare Recht als unabdingbare Voraussetzung des Raumes ohne Binnengrenzen be-
trachtet wird; nicht jedoch die generelle Verwirklichung allgemeiner rechtsstaatlicher
Grundsitze und der Menschenrechte.””* Daraus folgt, dass die generelle Verwirklichung
von Rechtsstaatlichkeit nicht zu den Zielen gehort, die durch MaBnahmen auf der

Grundlage von Titel IV EG-Vertrag zu verfolgen sind.

71 Allgemeine Auffassung, Peukert in Frowein/Peukert, EMRK, Art. 5, Rn. 4; Villiger, EMRK, S. 192.
72 Bozano (1986) Abs. 54. Zur Frage, ob sich aus dem Wortlaut eine Schutzpflicht herleiten ldsst
Jaeckel, Fn. 350, S. 113 f.

™ Dazu Streinz, Der Amsterdamer Vertrag: Rechtliche Vorgaben fiir seine Anwendung und
Durchfiihrung, in Hummer, Fn. 648, S. 3 (6 ft.).

% Dazu Gétz, Fn. 783, S. 191 ff.
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4. Die Bedeutung der Gewihrleistungen fiir Drittstaatsangehorige

Die Bedeutung, welche die Gewdhrleistung von Freiheitlichkeit fiir Drittstaatsangehori-
ge hat, wurde bereits behandelt. Die Errichtung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts insgesamt kann auch deshalb nicht nur fiir die Unionsbiirger eine Be-
deutung haben, weil dieses Konzept angesichts eines nicht vorhandenen europdischen
Staatsvolkes nur mit der Universalitdt bestimmter Werte und Rechte gerechtfertigt wer-
den kann. Die Union verfiigt nicht {iber ein eigenes Staatsvolk und hat die Schaffung ei-
nes solchen auch nicht zum Ziel. Die Pradambel des EG-Vertrags spricht nur von dem
Limmer engeren Zusammenschluss der europdischen Volker. Dies schliefit eine Ver-
schmelzung und damit ein europiisches Staatsvolk aus. In Bezug auf bestimmte Werte
und Rechte hat die Union also die herkdmmliche Bindung zwischen dem Staatsvolk und
der Verteilung der Ressourcen aufgegeben. Teilweise wird, insbesondere von der
Kommission, versucht, das Defizit durch eine Beschworung der gemeinsamen européi-
schen Werte und humanitdren Traditionen auszugleichen. Dies kann jedoch nicht dar-
tiber hinwegtéuschen, dass die Griindungsvertrige die Idee eines gemeinsamen Staats-
volkes ablehnen. Auch die Unionsbiirgerschaft beruht auf der nationalen Staatsbiirger-

schaft. Darin manifestiert sich die Trennung und nicht die Zusammengehorigkeit.

Da es also kein europdisches Staatsvolk gibt, ist nicht ersichtlich, warum die Geltung
der verfolgten Werte und Ziele gerade an den AuBlengrenzen der Union enden sollte.
Argumentativ ldsst sich die Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nur vertreten, wenn man die Verwirklichung der Ziele in der Union als einen

t.” Diese

ersten Schritt zur weltweiten Schaffung entsprechender Bedingungen sieh
Sichtweise ldsst sich allerdings nicht im Recht der Union verankern. Die konkreten Re-
gelungen lassen den Schluss darauf zu, dass die Freiheit nach innen durch Kontrolle und
Abschottung nach auflen erkauft wird. Dieser Mechanismus unterminiert das Ideal von

Freiziigigkeit, da seine Rechtfertigung auf das Postulat der Universalitdt angewiesen ist.

5. Zwischenergebnis
Das Ziel, einen Raum ohne Binnengrenzen zu schaffen, wurde erweitert um die Ge-
wihrleistung von Freiheitlichkeit in einem iiber die Freiziigigkeit hinausgehenden Sin-

ne, sowie um die Gewdéhrleistung von Sicherheit und Rechtstaatlichkeit. Dies ergibt sich

™5 Vgl. Noll, Fn. 7, S. 565.
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aus dem Gesamtzusammenhang der europdischen Rechts- und Innenpolitik, der sich
insbesondere in den Artikeln 6 und 7 EU und der Grundrechtecharta niedergeschlagen
hat. Fiir die Unionsbiirger eréffnet der Raum ohne Binnengrenzen die Moglichkeit, in
einem Raum zu leben, in dem die personliche Sicherheit und die Menschenrechte ge-
wahrleistet werden.”® Aufgrund des Wesensgehaltes der Freiheitlichkeit, der Universali-
tdt grundlegender menschenrechtlicher Gewahrleistungen und des Diskriminierungs-
verbots des Art. 12 EG sowie aufgrund der Tatsache, dass ein europdisches Staatsvolk
nicht existiert, haben diese Gewdhrleistungen indirekte Auswirkungen fiir Drittstaatsan-
gehorige. Asyl- und Migrationsmaf3nahmen auf der Grundlage von Titel IV EG-Vertrag
sind jedoch nicht selbst Ausdruck der genannten Gewihrleistungen. Fiir sie gilt, dass
nach wie vor das Binnenmarktkonzept die Wurzel des gemeinsamen Interesses ist. Der
erforderliche Binnenmarktbezug hat kompetenzbegrenzende Wirkung, da nur MafBnah-
men erlassen werden diirfen, denen eine unterstiitzende, flankierende Funktion zu-

kommt.”’

Im Rahmen des durch Titel IV EG-Vertrag eroffneten Ermessensspielraumes muss die
Gemeinschaft die Maflnahme erlassen, welche die genannten Ziele im Rahmen der Bin-
dung an das Subsidiarititsprinzip und das VerhédltnisméBigkeitsgebot am effektivsten
verwirklicht. Des Weiteren muss sich die Auslegung von Maflnahmen auf der Grundla-
ge von Titel IV EG-Vertrag am Ziel der Errichtung eines Raumes der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts orientieren. Welche rechtliche Bedeutung diese Uberlegungen

im Einzelnen haben, kann sich letztlich nur im konkreten Anwendungsfall zeigen.

II. Zustindigkeiten

1. Subsidiaritit und VerhiltnismiBigkeit, Art. 5 Abse. 2 und 3 EG

a. Die Verwirklichung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Die Union ist im Hinblick auf die Zielvorgabe, einen Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts zu schaffen, gebunden an die Einhaltung des Subsidiarititsgrundsatzes,
Art. 5 Abs. 2 EU, und den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, Art. 5 Abs. 3 EG.™

Nach dem gegenwirtigen Stand der Dinge diirfte gerade unter sicherheitspolitischen

7% Vgl. das Wiener Aktionsprogramm des Rates und der Kommission vom 3.12.1998, ABI. 1999 C 19, S.
1, Ziff. 5. Dort wird weiter ausgefiihrt: ,,Die Freiheit verliert viel von ihrer Bedeutung, wenn sie nicht in
einem sicheren Umfeld und mit der vollen Unterstiitzung eines Rechtssystems genossen werden kann, in
das alle Biirger und Gebietsanséssigen der Union Vertrauen haben kénnen.*

"7 Miiller-Graff, Fn. 784, S. 53 (65).

7% Subsidiaritdt und VerhiltnisméBigkeit werden hier begriffen als einander ergéinzende Kompeten-
zausiibungsschranken. Vgl. auch Streinz, Fn. 793, S. 3 (10 ft.).
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Gesichtspunkten allerdings kaum ein Zuviel an Regelungen auf der Unions- bzw. Ge-
meinschaftsebene das Problem sein, als vielmehr die umgekehrte Wirkungsweise des
Subsidiarititsprinzips in Frage stehen, dass nidmlich die Mitgliedstaaten der Hilfe der
Union gerade bei der Gewéhrleistung der inneren Sicherheit bediirfen und insoweit die
Verlagerung ,,nach oben erwiinscht ist. Allgemein von Bedeutung ist, dass Ziff. 7 S. 3
des ,,Subsidiarititsprotokolls“’ lediglich die Achtung ,,bewahrter nationaler Regelun-
gen sowie der Struktur und Funktionsweise der Rechtssysteme der Mitgliedstaaten her-
vorhebt. Es kann davon ausgegangen werden, dass das Subsidiarititsprinzip daher bei
den in Frage stehenden grenziiberschreitenden Sachverhalten kaum begrenzende Aus-

wirkungen hat.*

Dieses Ergebnis, welches dem Solidaritétsprinzip in der Gemeinschaft sehr entgegen
kommt, steht in einem gewissen Widerspruch zu der Tatsache, dass die Auswirkungen
der Fliichtlingsaufnahme am stédrksten auf lokaler Ebene zu spiiren sind und dort mithin
auch am angemessensten reagiert werden konnte. Vor Ort konnte die Offentlichkeit am
besten informiert und integriert werden. Dies wiirde wiederum die Erfolgschancen von
fliichtlingsbezogenen MaBBnahmen erhdhen und den sozialen Frieden férdern. Dezentra-

le Losungen konnten daher unter Umsténden effizienter sein als zentrale.*'

b. Der Erlass einzelner MaBBnahmen

Die Gemeinschaft verfiigt im Rahmen der Politiken des Titels IV EG-Vertrag nicht iiber
die ausschlieBliche Zustandigkeit. Die Aufzdhlung einzelner Erméchtigungen in Titel
IV EG-Vertrag ist abschlieBend, eine Generalerméchtigung zur umfassenden Regelung
der Themen Visa, Asyl, Einwanderung und anderer Politiken betreffend den freien Per-
sonenverkehr besteht nicht. Zum anderen ist die Gemeinschaft insbesondere in Art. 63
Ziff. 2 a) EG beschriankt auf den Erlass von Mindestnormen.** Diese Beschriankung
steht in gewissem Widerspruch zu dem politischen Ziel, eine gemeinsame Asyl- und
Einwanderungspolitik zu schaffen. Nach der geltenden Rechtslage geht das Subsidiari-
tatsprinzip, Art. 5 EG, vor.

79 Protokoll (Nr. 30) tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritidt und VerhéltnismaBigkeit®,

ABI. 1997 C 340, S. 105.

0 Miiller-Graff, Fn. 784, S. 53 (71 £.).

801 7zum Konfliktpotential zwischen Solidarititsprinzip (Bedarf an zentralen Regelungen) und Subsidi-
arititsprinzip (Vorteil dezentraler Regelungen) Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritdtsprinzip in der Eu-
ropdischen Union, S. 196 ff.

%02 Ebenso Art. 63 Ziff. 1 b) und c): Aufnahmen von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten und Anerken-
nung von Staatsangehdrigen dritter Lénder als Fliichtlinge.
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Aus der Regelungsbefugnis fiir Mindestnormen folgt, dass fiir die Schutzbediirftigen
glinstigere Regelungen den Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben. Diese glinstigeren Re-
gelungen diirfen den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben und Zielen jedoch nicht wi-
dersprechen, Art. 10 S. 2 EG. Problematisch ist, dass eine Schutzverstirkung im Wider-
spruch zum Erfordernis der Solidaritdt steht, wonach keine zusétzlichen Anziehungsfak-
toren geschaffen werden sollen. Das liberale Verhalten eines Staates gefdhrdet zwangs-
laufig das Ziel der Beseitigung unterschiedlicher Standards, fordert damit Sekundér-
wanderungen und im Ergebnis eine ungleiche Lastenverteilung. Hinzu kommt, dass das
Gemeinschaftsrecht kein Optimierungsgebot des ,,bestmoglichen Fliichtlingsschutzes*
kennt. Den Mitgliedstaaten ist es mithin gemeinschaftsrechtlich verwehrt, einen optima-
len Fliichtlingsschutz zu verwirklichen.*” Ein nationales Interesse an schutzverstarken-
den MaBnahmen ist aus Griinden der Subsidiaritit dennoch zu respektieren. Hier ist eine
Abwiégung zwischen dem nationalen Interesse und den Gemeinschaftsinteressen vorzu-

nehmen.

Die Erméchtigung des Art. 63 Ziff. 2 a) EG umfasst auch die Regelung der Riickfiih-
rung temporar geschiitzter Personen.*™ Insoweit konnten weitergehende Normen der
Mitgliedstaaten auch restriktivere sein. Solche Regelungen sind nur unzuléssig, soweit
sie hinter gemeinschaftsrechtlichen Schutzstandards zuriickbleiben. Zu einer Schutzver-
stairkung im Hinblick auf nationale Gemeinwohlinteressen besteht im {ibrigen ohnehin

eine Kompetenz der Mitgliedstaaten aus Art. 64 Abs. 1 EG.

Nach geltendem Recht ist es also nicht moglich, dass die Gemeinschaft ein umfassendes
Migrations- und Fliichtlingsschutzsystem errichtet. Die normative Regelungsmacht in
Bezug auf Asyl und Migration liegt bei der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten. Den
Mitgliedstaaten ist die rechtspolitische Gestaltungspriarogative entzogen und sie sind

gebunden an die Vertragsziele.

Die einzelnen Mafinahmen der Gemeinschaft miissen schlieBlich dem allgemeinen Ver-
héltnisméaBigkeitsprinzip entsprechen, Art. 5 Abs. 3 EG.*” Die MaBnahme muss geeig-

net sein, den angestrebten Erfolg zu verwirklichen; es darf kein milderes Mittel geben

%03 Zum Umweltschutz vgl. die ,,Dénische Pfandflaschenentscheidung EuGHE 1988, S. 4607: Mitglied-
staaten miissen eine Giiter- und Interessenabwigung zwischen Umweltschutz und freiem Warenverkehr
vornehmen, was immerhin die Verwirklichung eines verhdltnismaBigen Schutzniveaus ermoglicht; dazu
Calliess, Fn. 801, S. 257 f.

804 Vgl. Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 63 Rn. 21.

805 Calliess, Fn. 801, S. 116 ff.
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und die belastende Wirkung der Maflnahme darf nicht auler Verhéltnis zum angestreb-
ten Zweck stehen. Der EuGH beschriankt sich auf die Priifung, ob eine Mallnahme bei
threm Erlass nicht als offensichtlich ungeeignet zur Verwirklichung des angestrebten
Ziels erscheint. Es ist nicht ersichtlich, dass hier Probleme entstehen konnten. Denn im
Hinblick auf das gemeinwohlorientierte Ziel der Schaffung eines Raumes der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts sind Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine effiziente Ziel-
verwirklichung ohnehin eher iiberfordert, so dass ein ,,europdischer Mehrwert* regel-

méBig gegeben sein wird.

2. Der ordre-public-Vorbehalt, Art. 64 Abs. 1 EG

Nach Art. 64 Abs. 1 EG sind die Mitgliedstaaten zustindig fiir die Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit. Es handelt sich um ei-
ne Schutzklausel, die dem fritheren Art. 100 ¢ Abs. 5 EGV, der Kompetenzen im Be-
reich der Visapolitik regelte, und dem fritheren Art. K.2 Abs. 2 EUV entspricht*® und
bereits im Schengener Ubereinkommen von 1990 beziiglich der Abschaffung der Bin-

807

nengrenzkontrollen enthalten war™’. Die Klausel ist mit der gleichen Formulierung in

Art. 33 EU aufgenommen worden.

a. Reichweite

Fraglich ist, was unter der 6ffentlichen Ordnung und der inneren Sicherheit zu verstehen
ist. Die restriktive Rechtsprechung des EuGH zu den Begriffen der ,,6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit™ im Sinne von Art. 39 Abs. 3 EG und Art. 46 Abs. 1
EG kann nicht auf Art. 64 Abs. 1 EG iibertragen werden, da er mit diesen ordre public
Vorschriften nicht vergleichbar ist.**® Die restriktive Auslegung rechtfertigt sich dort
aufgrund der Tatsache, dass es sich um Ausnahmetatbestinde zu den Grundfreiheiten
handelt. Im Gegensatz dazu zdhlen die Kompetenzen der Gemeinschaft fiir die Bereiche
Asyl-, Visa- und Auslénderpolitik zu den klassischen Hoheitsaufgaben der Mitglied-
staaten, die nur sukzessive und schonend der Kompetenz der Mitgliedstaaten entzogen
werden sollen.*” Andererseits gibt es im Gemeinschaftsrecht keinen allgemeinen Vor-

behalt zugunsten der 6ffentlichen Ordnung und inneren Sicherheit.*’ Erforderlich ist

%06 Dort hieB es allerdings anstatt ,,Wahrnehmung der Zustindigkeiten® ,,Ausiibung der den Mitglied-
staaten obliegenden Verantwortung™.

%07 Art. 2 Abs. 2 des Ubereinkommens.

898 Ausfiihrlich Hailbronner, Fn. 5, S. 96 ff.

899 Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 64 Rn. 3.

*1% Johnston, Urteil vom , Rs. 222/84, EuGHE 1986, S. 1651.
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daher eine Abwigung des Interesses des Mitgliedstaates, Fragen der inneren Sicherheit
eigenstdndig zu vertreten, gegen die Interessen der Gemeinschaft, der anderen Mitglied-
staaten und Einzelner an einer umfassenden Einhaltung des Gemeinschaftsrechts. Die
MaBnahme des Mitgliedstaates muss daher den Zusammenhang von Titel IV EG-
Vertrag, aber auch das sonstige Primirrecht einschlieBlich der Grundfreiheiten bertick-

sichtigen.®"!

Relevante GemeinschaftsmaBBnahmen wie die Bekdmpfung der grenziiber-
schreitenden Kriminalitdt auf der Grundlage des Schengen-Besitzstandes®'* sperren na-

tionale MaBnahmen nicht.

Ein Mitgliedstaat kann daher Binnengrenzkontrollen einfiithren oder die Binnengrenzen
schlieBen®”, beispielsweise weil er aufgrund eines Massenzustroms von Fliichtlingen
seine innere Sicherheit bedroht sieht. Er muss die Auswirkungen auf die Marktfreihei-
ten in die Abwégung einstellen. Malnahmen, die sich ausschlieBlich auf Drittstaatsan-
gehorige auswirken, sind demgegeniiber eher denkbar, so z.B. die Einfiihrung einer Vi-
sumspflicht fiir Personen, die nach der Verordnung (EG) Nr. 539/2001*" grundsétzlich
keiner Visumspflicht unterliegen, um einen plétzlichen, massiven Zustrom von Migran-
ten abzuwehren und gegebenenfalls einen Ratsbeschluss iiber die Errichtung eines vo-
riibergehenden Schutzregimes abzuwarten, der durch die damit verbundene Pflicht aller
Mitgliedstaaten, voriibergehenden Schutz zu gewihren, eine gleichmafigere Verteilung
der Fliichtlinge mit sich bringen kann. Nicht auller Betracht bleiben darf, dass sich die
Gemeinschaft fiir den Fliichtlingsschutz entschieden hat. Soweit dieser durch sekundi-
res Gemeinschaftsrecht ausgestaltet wird, sind Schutzaspekte daher im Rahmen der
Abwiégung zu berticksichtigen. In der Erklarung Nr. 19 zum Amsterdamer Vertrag wur-
de festgehalten, dass die Mitgliedstaaten bei der Wahrnehmung ihrer Zustindigkeiten
nach Art. 64 Abs. 1 EG auBenpolitische Uberlegungen beriicksichtigen kénnen.

b. Gerichtliche Kontrolle

Die Entscheidung iiber die Reichweite des ordre public Vorbehalts liegt beim EuGH.
Angesichts der Bindung der Gemeinschaft nach Art. 6 Abs. 2 EU ist der vollige Aus-
schluss der Gerichtsbarkeit {iber die Gegenstidnde des Art. 64 Abs. 1 EG nicht moglich.
Hinsichtlich der Begriindungspflicht des Mitgliedstaates und der Kontrolldichte beste-

811 Rében in Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art. 64 Rn. 10 f.

812 vgl. die Gemeinsame MaBnahme vom 26.5.1997 betreffend die Zusammenarbeit im Bereich der 6f-
fentlichen Ordnung und Sicherheit, ABIL. 1997 L 147, S. 1.

813 Bardenhewer in Bergmann/Lenz, EUV/EGV, Art. 64 Rn. 2.

*1* Fn. 687.
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hen unterschiedliche Auffassungen. Teilweise wird vertreten, die Rolle des Gerichtshofs
beschrianke sich auf eine Plausibilititspriifung der Griinde, die der Mitgliedstaat fiir die
ordre public Mafinahme nennt.*”” Dies ist abzulehnen, da ein Mitgliedstaat danach unter
Berufung auf Art. 64 Abs. 1 EG die Zusammenarbeit in der Gemeinschaft zu leicht ein-
seitig zum Erliegen bringen konnte. Er muss eine substantiierte Begriindung abgeben,
die dem EuGH die vollstindige Uberpriifung der MaBnahme im Hinblick auf die erfor-
derliche Abwégung erlaubt.*’® Dabei hat der EuGH den Sinn und Zweck von Art. 64
Abs. 1 EG zu beriicksichtigen, dass ndmlich der Mitgliedstaat einen Gestaltungs- und
Ermessensspielraumes benoétigt, um die 6ffentliche Ordnung und innere Sicherheit effi-
zient zu gewihrleisten.'” Die Kontrolldichte hédngt letztlich von der Bedeutung der ge-
meinschaftsrechtlichen Norm ab, die durch die nationale MaBnahme aufler Kraft gesetzt

oder beschriankt werden soll.

I11. Das Verfahren der Beschlussfassung

Fiir MaBnahmen auf der Grundlage von Titel IV des EG-Vertrages gilt ein besonderes,
in Art. 67 EG geregeltes Verfahren. Es weicht von dem {iblichen Gemeinschaftsverfah-
ren, Art. 251 f. EG, insoweit ab, als es dynamisch ausgestaltet ist. Wihrend eines Uber-
gangszeitraumes von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam®®
liegt das Initiativrecht bei der Kommission und den Mitgliedstaaten. Das Europiische
Parlament hat nach Art. 67 Abs. 1 EG jedenfalls in den ersten fiinf Jahren nur ein Anho-
rungsrecht. Die Rolle, die den nationalen Parlamenten in der fritheren intergouverne-
mentalen Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres zukam, ist demnach
nicht durch eine entsprechende Kompetenz des Europdischen Parlaments ausgeglichen

9 Der Rat beschlieit mit Ausnahme eines Teils der Visapolitik®® zunéchst

worden.
nicht mit qualifizierter Mehrheit, sondern einstimmig. Nach Ablauf eines Ubergangs-
zeitraumes wird sich am 01.04.2004 die Situation insoweit dndern, als dann die Kom-
mission iiber das alleinige Initiativrecht verfiigen wird. Durch einstimmigen Beschluss
kann das Mitentscheidungsverfahren des Art. 251 EG und damit die qualifizierte Mehr-

heitsentscheidung fiir alle Bereiche von Titel IV oder nur fiir einen Teil eingefiihrt wer-

815 Hailbronner, Fn. 5, S. 102.

#16 S0 auch Rében in Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art. 64 Rn. 5.

817 Brasserie du Pécheur; Factortame I11.

8181.5.1999.

819 Bardenhewer in Bergmann/Lenz, EUV/EGV, Art. 67 Rn. 4. Zu Initiativrechten und den Rechten des
Europaischen Parlaments Hailbronner, Fn. 5, S. 92 ff. Zur Rolle der Gemeinschaftsorgane im Rahmen
von Titel IV Hailbronner/Thiery, Fn. 606, S. 583 (594 ft.).

820 vgl. Art. 67 Abs. 3 EG.
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den. AuBlerdem sollen die Bestimmungen iiber die Zusténdigkeit des Gerichtshofes an-

gepasst werden.

Die Erklarung Nr. 21 zur Schlussakte von Amsterdam sah vor, dass der Rat bereits vor
Ablauf des Fiinfjahreszeitraums die Einzelheiten des Beschlusses nach Art. 67 Abs. 2
zweiter Gedankenstrich priifen wird, ,,damit er diesen Beschluss unmittelbar nach Ab-
lauf dieses Zeitraums fassen und anwenden kann.“**' Dem kam der Rat bereits auf der
Regierungskonferenz von Nizza nach.*” Der Vertrag von Nizza fiigt dem Art. 67 EG
einen Absatz 5 an, wonach abweichend von Absatz 1 der Rat Mallnahmen nach Art. 63
Nr. 1 und Nr. 2 a) gemidll dem Verfahren des Art. 251 beschlieBt, sofern er zuvor im
Verfahren der Beschlussfassung geméfl Abs. 1 Gemeinschaftsvorschriften erlassen hat,
in denen die gemeinsamen Regeln und allgemeinen Grundsétze fiir diesen Bereich fest-
gelegt sind. Es bedarf also zunichst eines gemeinschaftlichen Rahmens. In einem Pro-
tokoll zu Art. 67 EG haben die Mitgliedstaaten vereinbart, dass ab dem 1.5.2004 die
administrative Zusammenarbeit, Art. 66 EG, dem Anhdrungsverfahren unterworfen
wird. Das zogerliche Vorgehen zeigt, dass in den sensiblen Bereichen Asyl und Migra-
tion die einzelstaatlichen Interessen nach wie vor den Unionszielen vorangestellt wer-
den. Es darf bezweifelt werden, ob vor diesem Hintergrund gemeinsame Grundent-

scheidungen sinnvoll getroffen werden kdnnen.

821 Es wird als problematisch angesehen, dass der Rat erméchtigt wird, ohne vorheriges Ratifizierungsver-
fahren faktisch eine Vertragsédnderung herbeizufiithren; Gobel-Zimmermann, Fn. 176, S. 399; Zimmer-
mann, Der Vertrag von Amsterdam und das deutsche Asylrecht, NVwZ 1998, S. 450 (452). Unklar sei
auch, was passiere, wenn der Rat aufgrund des Vetos eines Mitgliedstaates nicht zu einem einstimmigen
Beschluss kommt. In diesem Fall diirfte die Einstimmigkeitsregel des Art. 67 Abs. 1 EG weitergelten.

#22 Die Mitgliedstaaten haben am 26.2.2001 den Vertrag von Nizza unterzeichnet. Mit einer Ratifizierung
des Vertrags durch alle Mitgliedstaaten wird nicht vor Mitte 2002 gerechnet; vgl. den Vermerk der
Kommission vom 18.1.2001, SEC(2001)99. Das Ziel, die Erweiterungsfahigkeit der Union herbeifiihren,
gilt als erreicht; vgl. Fischer, Der Vertrag von Nizza, S. 73. Zahlreiche und grundsitzliche Anderungen
sicht der Vertrag im Bereich der europdischen Gerichtsbarkeit vor, dazu Pache/Schorkopf, Der Vertrag
von Nizza, NJW 2001, S. 1377 (1379 ff)). Vor dem Hintergrund der gegen Osterreich ergriffenen
MaBnahmen der {ibrigen Mitgliedstaaten und gemél der Anregung des ,,Weisenberichts®, ein Verfahren
zu entwickeln, um das Eintreten und die Leistung der einzelnen Mitgliedstaaten fiir die Beachtung der
gemeinsamen europdischen Werte zu iiberwachen und zu iiberpriifen, wird der Sanktionsmechanismus
des Art. 7 EU ergénzt; Pache/Schorkopf, a.a.O., S. 1384. In den EG-Vertrag wird einen neuen Titel XXI
iiber die wirtschaftliche, finanzielle und technische Zusammenarbeit mit Drittlindern eingefiihrt.
Anschlielen soll sich nun der ,,Post-Nizza-Prozess*. Welche Fragen er im Einzelnen betrifft, ist unklar;
es diirfte jedenfalls um die genauere Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Union und den Mitglied-
staaten; eine mogliche Neugestaltung und Vereinfachung der Vertrage; die Klarung des Status der EU-
Grundrechtecharta und eine mdgliche Neuorientierung hinsichtlich der Stellung der nationalen Parla-
mente im Geflige der Europdischen Union gehen. Den Abschluss des Post-Nizza-Prozesses soll eine
Regierungskonferenz im Jahre 2004 bilden; vgl. Fischer, a.a.0., S. 77.
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B. Voriibergehender Schutz und Lastenteilung auf der Grundlage des

Art. 63 Ziff. 2 EG

I. Spezielle Vorgaben des Primirrechts

1. Die Pflicht zur Regelung des voriibergehenden Schutzes

Die Art. 61 ff. EG-Vertrag sind nicht nur reine Kompetenziibertagungsnormen. Sie ver-
pflichten die Gemeinschaft zum Tétigwerden innerhalb eines bindend vorgeschriebenen
Zeitraums und sind daher grundsétzlich geeignet, Rechte und Pflichten Einzelner zu be-
griinden. Allerdings kommt Art. 63 Ziff. 2 EG wegen des weiten Ermessensspielraumes
bei der Umsetzung keine unmittelbare Wirkung zu. Ein individuelles Recht auf vorii-
bergehende Schutzgewédhrung kann aus Art. 63 Ziff. 2 a) EG nicht abgeleitet wer-
den.823

2. Der sachliche Anwendungsbereich

Art. 63 Ziff. 2 a) EG enthilt in sachlicher Hinsicht keine Vorgaben. Die Situation, in der
voriibergehender Schutz gewihrt werden soll, wird nicht nidher bezeichnet. Offen bleibt
auch, ob es sich um ein Instrument fiir Gruppensituationen handelt, oder ob auch Ein-
zelpersonen fiir voriibergehende Schutzmafinahmen in Betracht kommen. SchlieBlich
wird nicht prizisiert, wo und in welcher Form die Schutzgewéhrung zu erfolgen hat. Sie

muss daher nicht zwingend in der Union erfolgen.

Art. 63 Ziff. 2 a) EG ermdglicht nach allgemeiner Auffassung eine umfassende Rege-
lung des voriibergehenden Schutzes einschlieBlich der Riickkehr nach seiner Beendi-
gung. Zu dem Argument, als dauerhafte Losung fiir voriibergehend geschiitzte Personen
komme nur die Riickkehr in Betracht, was sich unmittelbar aus dem Begriff der ,,vorii-

bergehenden Schutzgewdhrung™ ergebe™*

, ist anzumerken, dass das herkommliche
Fliichtlingsrecht nicht nur die Repatriierung als dauerhafte Losung kennt, sondern neben
der Integration im Aufnahmeland auch die Weiterwanderung. Der Begriff der voriiber-
gehenden Schutzgewdhrung gibt lediglich zwingend vor, dass vorlibergehender Schutz
an die Schutzbediirftigkeit anzukniipfen hat und beendet werden muss, wenn sie nicht

mehr gegeben ist. Dieser Ansatz ist positiv zu bewerten, da damit die im 1. Kapitel er-

823 Vgl. Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 63 Rn. 21; Hailbronner/Thiery, Amsterdam, EuR
1998, S. 583 (587 ff.); Miiller-Graff, Fn. 784, S. 53 (74); Hailbronner, Fn. 5, S. 69 ff.
84 Hailbronner, Fn. 5, S. 81.
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lauterten tiberkommene Kategorisierung iiberwunden werden kann. Im Hinblick auf die

dauerhafte Losung des Fliichtlingsschicksals ist er als neutral einzustufen.

3. Der personale Anwendungsbereich

Art. 63 Ziff. 2 a) EG normiert, dass vertriebenen Personen aus dritten Léndern, die nicht
in ihr Herkunftsland zuriickkehren konnen, und Personen, die anderweitig internationa-
len Schutzes bediirfen, voriibergehender Schutz durch die Mitgliedstaaten gewéhrt wer-

den soll.

Der Begriff der ,,displaced persons® hat im Fliichtlingsrecht Tradition.*” Zunachst wur-
den damit im Gegensatz zum Fliichtling, der nach volkerrechtlichem Verstdndnis die
Grenzen seines Herkunftslandes tiberschritten haben muss, die Personen bezeichnet, die
ihren Herkunftsort verlassen hatten, aber innerhalb der Landesgrenzen Schutz suchten.
In der Folge wurde der Begriff angewandt auf Personen, die die Landesgrenzen bereits
tiberschritten hatten und deren Verhiltnis zur Fliichtlingsdefinition gemdf GFK und
UNHCR-Statut sich im Einzelfall nicht zweifelsfrei kliaren lieB. Fraglich ist, ob dieses
Verstdndnis auch Art. 63 EG zugrunde liegt.*”* In Europa wurde der Begriff vor dem
Hintergrund des Krieges im ehemaligen Jugoslawien neu eingefiihrt und bezeichnete in
diesem Zusammenhang Personen, die vor drohender Gewaltanwendung und der Politik
»ethnischer Sduberungen® in groBen Gruppen flohen. Dazu gehorten Binnenfliichtlinge,
Fliichtlinge im volkerrechtlichen Sinne und Konventionsfliichtlinge gleichermalen.
Dieser Zusammenhang deutet darauf hin, dass der Begriff nicht geeignet ist, den Perso-
nenkreis zu bestimmen, flir den voriibergehende SchutzmaBnahmen in Betracht kom-
men, sondern dass unabhingig von den iiberkommenen Kategorisierungen die Perso-

nen, denen voriibergehender Schutz gewéhrt wird, als vertriebene Personen bezeichnet

825 Dazu im 1. Kapitel C I1.

826 Auch in Rahmen der autonomen Auslegung des Gemeinschaftsrechts konnen andere volkerrechtliche
Vertrdge zur Auslegung herangezogen werden, sofern sich eine entsprechende Bezugnahme des Ver-
trages feststellen ldsst und dieser seinem Sinn und Zweck nach nicht génzlich autonom auszulegen ist;
vgl. Matscher, Vertragsauslegung durch Vertragsrechtsvergleichung in der Judikatur internationaler
Gerichte in FS Mosler 1983, S. 545 ff. m.w.N..
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werden.*” Andererseits unterscheidet Art. 63 Ziff. 2 EG zwischen vertriebenen und an-
deren schutzbediirftigen Personen. Dies konnte darauf hindeuten, dass unter vertriebe-
nen Personen vor allem solche zu verstehen sind, deren Flucht einen eher politischen
Hintergrund hat. Jedenfalls folgt aus der Formulierung ,,anderweitig®, dass entscheiden-
des materielles Kriterium zur Bestimmung des personalen Anwendungsbereichs die in-
ternationale Schutzbediirftigkeit ist. Sie liegt nach herkdmmlichem Verstindnis nur vor,
wenn eine Person die Landesgrenzen bereits liberschritten hat. Andererseits zeigen die
Bemiihungen im Rahmen der Vereinten Nationen im Hinblick auf Binnenfliichtlinge die
Tendenz der internationalen Gemeinschaft, in Fillen grober und systematischer Men-
schenrechtsverletzungen auch fiir Binnenfliichtlinge Verantwortung zu iibernehmen.
Diese Entwicklung hat sich allerdings noch nicht verfestigt.*”® Nach bisherigem volker-
rechtlichen Verstindnis diirften unter Vertriebenen mithin De-facto-Fliichtlinge zu ver-
stehen sein, also Personen, die vor gewalttatigen Auseinandersetzungen, drohender Ver-
treibungen oder drohenden Menschenrechtsverletzungen iiber die Grenzen ihres Her-
kunftslandes geflohen sind, ohne bereits selbst individuell gefdhrdet im Sinne der GFK
gewesen zu sein.*” Es erscheint aber nicht als ausgeschlossen, dass auf internationaler
Ebene der Begriff kiinftig auch Binnenfliichtlinge erfassen wird. Unabhingig davon
sind die Gemeinschaft und letztlich der EuGH frei, im Sinne der autonomen Auslegung
des Gemeinschaftsrechts auch Binnenfliichtlinge in den Begriff der ,displaced persons’

einzuschlieBen.

Weitere Voraussetzung ist, dass die vertriebenen Personen ,,nicht in ihr Herkunftsland
zuriickkehren konnen.” Der EG-Vertrag nennt keine Malistdbe, an denen die Riick-
kehrmoglichkeit zu messen wire. Aus der Bindung der Gemeinschaft an die internatio-
nalen Verpflichtungen, Art. 63 Ziff. 1 EG, folgt als Minimalstandard jedenfalls, dass

das Niveau der menschenrechtlichen Zuriickweisungsverbote beachtet werden muss.

%27 Darauf deutet auch die auf der Grundlage des Art. K.3 EUV angenommene Gemeinsame MaBnahme
betreffend Maflnahmen zur konkreten Unterstiitzung und freiwilligen Riickfiihrung von Fliichtlingen,
Vertriebenen und Asylbewerbern; Dok. 598PC0733 EuR.Lex. hin. Im Hinblick auf eine Regelung der
Aufnahme werden Vertriebene als Personen beschrieben, die im Rahmen einer Regelung {iber den
voriibergehenden Schutz oder im Rahmen subsididren Schutzes, der ihnen von einem Mitgliedstaat
entsprechend seiner volkerrechtlichen Verpflichtungen und seinen Rechtsvorschriften gewéhrt wird, in
diesem Mitgliedstaat ein Bleiberecht haben, sowie Personen, die auf diesen Grundlagen um ein
Bleiberecht ersucht haben und tiber deren Ersuchen noch nicht entschieden ist. Im Hinblick auf die frei-
willige Riickfithrung und Wiedereingliederung werden Vertriebene als Personen beschrieben, die auf-
grund eines subsididren Schutzes, der ihnen von einem Mitgliedstaat entsprechend seiner volkerrecht-
lichen Verpflichtungen und seinen Rechtsvorschriften gewdhrt wird, in diesem Mitgliedstaat ein Bleibe-
recht haben.

%28 Dazu im 2. Kapitel unter F.

829 Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 63 Rn. 22 m.N..
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Die Frage, welche Personen ,,anderweitig internationalen Schutz benétigen®, ist nur auf
den ersten Blick leicht zu beantworten. Das Kriterium der Schutzbediirftigkeit stellt
nicht auf die Ursachen ab, sondern allein auf den Effekt, dass Menschen den Schutz ih-
res Herkunftsstaates nicht genieBen. Denkbar sind Natur- und Umweltkatastrophen,
Hungerkatastrophen und sonstige Ungliicksfille, die der Herkunftsstaat nicht zu bewél-
tigen vermag. Teilweise wird auch angenommen, voriibergehender Schutz fiir vertrie-
bene Personen beziehe sich auf Massenfluchtsituationen, wohingegen mit Personen, die
anderweitig internationalen Schutzes bediirfen, eher humanitire Griinde im Einzelfall
gemeint seien, wie etwa die voriibergehende Schutzgewdhrung fiir abgelehnte Asylbe-

werber.%*°

Teilweise wird vertreten, der Anwendungsbereich von Art. 63 Ziff. 2 a) EG erfasse nur
Personen, die nicht in den Anwendungsbereich der GFK fallen, die jedoch aus humani-
taren Griinden oder aufgrund der in threm Land herrschenden Situation (Biirgerkrieg,
okologische Katastrophen usw.) dorthin nicht zuriickkehren kénnen. Vorilibergehende
Schutzgewédhrung komme als Alternativlosung fiir Konventionsfliichtlinge nicht in Be-
tracht.®®' Nach liberwiegender Auffassung erfasst Art. 63 Ziff. 2 a) EG jedoch auch
Konventionsfliichtlinge. Dafiir spricht die einleitende Bezugnahme auf Fliichtlinge und
die Tatsache, dass Ziff. 2 a) vorrangig auf die Schutzbediirftigkeit und nicht auf die Be-
grifflichkeiten des herkdmmlichen Fliichtlingsrechts abstellt. Auch ist vor dem Hinter-
grund der Praxis der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit den Fliichtlingen aus dem
ehemaligen Jugoslawien nicht ersichtlich, dass Konventionsfliichtlinge nach Sinn und
Zweck ausgeschlossen sein sollten. Zunichst war unter den Vertretern dieser Auffas-
sung umstritten, ob voriibergehender Schutz als Alternativlosung fiir Fliichtlinge im
Sinne der GFK in Betracht kommt oder den Konventionsstatus zu ersetzen vermag. Aus
Wortlaut und Zusammenhang der Regelung lésst sich insoweit keine Vorgabe ableiten.
Seit den Anderungen des Strategiepapiers der dsterreichischen Ratspriisidentschaft®?
diirfte allerdings klar sein, dass voriibergehende Schutzgewdhrung die GFK ergidnzen

soll.

89 Hailbronner, Fn. 5, S. 371.
B! Bardenhewer in Bergmann/Lenz, EUV/EGV, Art. 63 Rn. 8.
832 Dazu bei Fn. 659659.
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Vertriebenen Personen konnen mithin alle Fliichtlinge im volkerrechtlichen Sinne sein.
Der personale Anwendungsbereich wird nicht durch die Begrifflichkeiten des traditio-
nellen Fliichtlingsrechts definiert, sondern durch das nachfolgende Merkmal der inter-

nationalen Schutzbediirftigkeit.

I1. Die Richtlinie 2001/55/EG iiber Mindestnormen fiir die Gewihrung vo-

riibergehenden Schutzes

Die Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.7.2001 iiber Mindestnormen fiir die Ge-
wiahrung vorilibergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen
und Mallnahmen zur Forderung einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die
mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind,
auf die Mitgliedstaaten®” geht zuriick auf einen Vorschlag der Kommission vom
24.5.2000.%* Das Parlament stimmte in seiner Stellungnahme vom 13.3.2001** den
meisten Vorschriften zu, verlangte aber mehr Anhdrungsrechte und die Beteiligung der
Mitgliedstaaten im Verhéltnis ihrer Aufnahmekapazitit sowie eine Erweiterung der
mitgliedstaatlichen Pflichten gegeniiber den Beglinstigten. Es hatte damit keinen Erfolg.
Gemal Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie wird es liber den Beschluss des Rates, der das Be-
stehen eines Massenzustroms feststellt, nur informiert. Der Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss®® begriiite den Vorschlag grundsétzlich, schlug jedoch vor, dass die maximale
Schutzfrist von zwei Jahren ausnahmsweise in besonderen Féllen verldngert werden

kann.®” Art. 4 Abs. 2 RL trégt dieser Forderung Rechnung.

Die Einigung in Fragen des voriibergehenden Schutzes hatte von Anfang an Vorrang
vor allen anderen Elementen des gemeinsamen Asylsystems.*® Nachdem der geeignete
Zusammenhang zwischen Regelungen des voriibergehenden Schutzes mit der Lasten-
verteilung lange Zeit umstritten war*®, fiihrt die Richtlinie beides ,,aus Griinden der Ef-

<c840

fizienz, der Kohdrenz und der Solidaritdt™** nun in einem Rechtsakt zusammen.

%33 Fn. 8.

34 KOM(2000) 303 endg.; ABI. 2000 C 311 E, S. 251.

3 ABL. 2001 C 343 S. 82 f.

836 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 7.3.2001, ABI. 2001 C 155, S. 21 (23).

%37 7iff. 2.13. der Stellungnahme.

%38 Vgl. den Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestméglichen Umsetzung der Bestimmun-
gen des Amsterdamer Vertrages iiber den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, ABI. 1999 C 19, S. 1; sowie Ziff. 1.1 der Begriindung zum Richtlinienvorschlag KOM(2000) 303
endg..

%39 Dazu im 4. Kapitel C VI.

849 Ziff. 9 der einleitenden Griinde zur Richtlinie 2001/55/EG.
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1. Das Verfahren

Der voriibergehende Schutz wird gemill Art. 5 Abs. 1 RL durch einen Ratsbeschluss
eingeleitet. Er ergeht mit qualifizierter Mehrheit. Das alleinige Initiativrecht liegt bei
der Kommission, die jeden Antrag eines Mitgliedstaates, wonach sie dem Rat einen
Vorschlag unterbreiten soll, priifen muss. Gemif3 Art. 250 Abs. 1 EG hat das alleinige
Initiativrecht der Kommission zur Folge, dass der Rat nur einstimmig vom Vorschlag
der Kommission abweichen darf. Gemall Abs. 2 enthélt der Vorschlag der Kommission
mindestens die Beschreibung der spezifischen Personengruppen, denen voriibergehen-
der Schutz gewidhrt wird, den Zeitpunkt, zu dem der voriibergehende Schutz wirksam

wird, und eine Schitzung des Umfangs der Migrationsbewegungen.

Art. 5 Abs. 4 RL schreibt vor, dass der Rat die Lage und den Umfang der Wanderungs-
bewegung zu priifen hat. Er muss priifen, ob die Einleitung des voriibergehenden Schut-
zes zweckmaBig ist. Dabei hat er die Moglichkeiten zur Gewdhrung von Soforthilfe und
fiir vor Ort zu treffende MaBBnahmen zu priifen. Er muss die Angaben der Mitgliedstaa-
ten, der Kommission, des UNHCR und anderer einschligiger internationaler Organisa-
tionen beriicksichtigen. Die Einleitung des voriibergehenden Schutzes erfolgt also im

Rahmen einer durch die Kommission vorbereiteten ad-hoc-Konferenz.?*!

2. Mitgliedstaatliche Verpflichtungen

Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 25 Abs. 1 S. 2 RL verpflichtet, anhand von Zahlen
oder allgemein ihre Aufnahmekapazitit anzugeben. Diese Angaben werden in dem Be-
schluss des Rates aufgefiihrt.*” Die Verpflichtung aus Art. 25 Abs. 1 S. 2 RL ist eine
Konkretisierung des Grundsatzes der Gemeinschaftssolidaritit. Allerdings orientiert
sich die Beteiligung der Mitgliedstaaten an der Aufnahme nicht an einer objektiv zu be-
stimmenden Aufnahmekapazitit, sondern an freiwilligen Bereitschaftserklarungen der
Mitgliedstaaten. Art. 25 RL normiert den Grundsatz der doppelten Freiwilligkeit, womit
einerseits die Freiwilligkeit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Benennung von
Aufnahmekapazititen (Abs. 1), und andererseits die Freiwilligkeit der Fliichtlinge im
Hinblick auf die Aufnahme in die Union im Rahmen eines voriibergehenden Schutzre-

gimes (Abs. 2) gemeint ist. Die Kommission begriindete den Grundsatz der Freiwillig-

! Die Verteilung von Fliichtlingen und der mit der Aufnahme verbundenen Belastungen im Rahmen
dieses sog. pledging-Verfahren beruht auf einem Vorschlag der deutschen Ratsprisidentschaft im ersten
Halbjahr 1999; so Klos, Fn. 231, S. 209.

%2 Der Beschluss kann nachtriglich erginzt werden, wenn die Mitgliedstaaten zusitzliche Aufnahmeka-
pazitdten durch eine entsprechende Mitteilung an den Rat und die Kommission angeben, Art. 25 Abs. 1 S.
3 RL.
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keit damit, dass er einerseits flexibel ist und den Mitgliedstaaten die Einhaltung ihrer in-
ternationalen Verpflichtungen ermdglicht, andererseits die Steuerung eines Massenzu-
stroms erlaubt. Sie spricht vom Grundsatz der geographischen Aufteilung der Fliichtlin-
ge, der dadurch verwirklicht werde, dass die Aufnahme ,,in der Regel in einem Geist
gemeinschaftlicher Solidaritidt erfolgt.** Aus dem Solidaritdtsprinzip folgt, dass jedes
Hilfsangebot, das dem Grundsatz der Solidaritit nicht offensichtlich Geniige tut, vor al-
lem aber die Angabe, es konnten keine Fliichtlinge aufgenommen werden, begriindet
werden muss. Die Begriindung muss so substantiiert sein, dass zumindest eine Plausibi-
litatspriifung durch die anderen Mitgliedstaaten mdglich ist. An der Begriindung besteht
auch deshalb ein Interesse, weil die Mitgliedstaaten an den Beschluss gebunden sind.
Die Begriindungspflicht hat daher den Effekt, dass die Mitgliedstaaten im Vorfeld der
Selbstverpflichtung eine sorgfiltige Priifung ihrer Aufnahmekapazititen vornehmen.
Der Grundsatz der Freiwilligkeit darf nicht dazu fiithren, dass sich die Einschétzung ei-
nes Mitgliedstaates im nachhinein als falsch erweist und die anderen Mitgliedstaaten

faktisch die Konsequenzen aus seiner Uberlastung zu tragen haben.

Der Grundsatz der geografischen Verteilung konnte sich nicht durchsetzen.*** Letztend-
lich kann kein Mitgliedstaat gezwungen werden, auch wenn er dazu wirtschaftlich in
der Lage ist, sich an der Aufhahme voriibergehend geschiitzter Personen und damit ei-
ner gleichméfigen geografischen Verteilung von Massenfliichtlingen in der Union zu
beteiligen. Die anderen Mitgliedstaaten konnen allein politischen Druck ausiiben. Ein
gewisser Anreiz zur Abgabe von Hilfsangeboten besteht nur dann, wenn der Zustrom
von Fliichtlingen in das eigene Hoheitsgebiet ohnehin nicht verhindert werden kann.
Denn die Angabe von Aufnahmekapazititen gegeniiber dem Rat ist Voraussetzung fiir

die Finanzierung mitgliedstaatlicher SofortmafBnahmen aus dem Fliichtlingsfonds.

Der nicht kooperierende Mitgliedstaat ist nicht einmal verpflichtet, sich an den Kosten
der Aufnahme durch andere Mitgliedstaaten zu beteiligen. Kommt kein qualifizierter
Ratsbeschluss iiber das Bestehen eines Massenzustroms zustande, kann er wegen des
Einstimmigkeitserfordernisses des Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 Fliichtlingsfonds-Entscheidung
verhindern, dass der Rat Sofortmalnahmen zugunsten eines oder mehrerer Mitglied-

845

staaten finanziert.*” Es ist insgesamt daher sehr zweifelhaft, ob durch das Prinzip der

843 Ziff. 6.3. der Begriindung des Richtlinienentwurfs KOM(2000)303 endg..
¥4 vgl. Ziff. 6.3. des Kommissionsvorschlags KOM(2000)303 endg..
845 Zum Fliichtlingsfonds siehe im 4. Kapitel C VI 2.
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»doppelten Freiwilligkeit™ eine gerechte Lastenteilung herbeigefiihrt werden wird und
ob das koordinierte Vorgehen anlésslich eines konkreten Krisenfalles tatsdchlich zu ei-
ner Verringerung des Kraftaufwands, der mit improvisiertem Handeln einhergeht, und

damit einer effektiveren Krisenbewaltigung beitragt.**

3. Materielle Voraussetzungen der Einleitung voriibergehenden Schutzes
Der Ausdruck ,,voriibergehender Schutz* bezeichnet nach Art. 2 a) RL

,,ein ausnahmehalber durchzufiihrendes Verfahren, das im Falle eines Massenzustroms
oder eines bevorstehenden Massenzustroms von Vertriebenen aus Drittlindern, die
nicht in ihr Herkunftsland zuriickkehren konnen, diesen Personen sofortigen, voriiber-
gehenden Schutz garantiert, insbesondere wenn auch die Gefahr besteht, dass das Asyl-
system diesen Zustrom nicht ohne Beeintrachtigung seiner Funktionsweise und ohne
Nachteile fiir die betroffenen Personen oder andere um Schutz nachsuchende Personen
auffangen kann.*

Art 2 ¢) RL definiert ,,Vertriebene aus dritten Lindern, die nicht in ihr Herkunftsland
zuriickkehren konnen®, als

»Staatsangehorige von Drittlindern oder Staatenlose, die ihr Herkunftsland oder ihre
Herkunftsregion haben verlassen miissen oder insbesondere nach einem entsprechenden
Aufruf internationaler Organisationen evakuiert wurden und wegen der in diesem Land
herrschenden Lage nicht sicher und dauerhaft zuriickkehren kénnen, und die gegebe-
nenfalls in den Anwendungsbereich von Artikel 1 Abschnitt A der GFK oder von sons-
tigen internationalen oder nationalen Instrumenten, die internationalen Schutz gewih-
ren, fallen. Dies gilt insbesondere fiir Personen,

1) die aus Gebieten geflohen sind, in denen ein bewaftneter Konflikt oder dauernde Ge-
walt herrscht;

i1) die ernsthaft von systematischen oder weit verbreiteten Menschenrechtsverletzungen
bedroht waren oder Opfer solcher Menschenrechtsverletzungen geworden sind*.

Art. 2 c¢) RL bestitigt somit, dass mit dem Begriff ,,vertriebene Personen* Menschen
bezeichnet werden, deren Flucht einen im weitesten Sinne politischen Hintergrund hat.
Die genannten Situationen sind nur Beispiele. Die verwendeten Begriffe sind zwar au-
tonom auszulegen; der offensichtliche Zusammenhang zu den Begrifflichkeiten des
humanitiren Volkerrechts einerseits und der Sprache einschldgiger Resolutionen der
Vereinten Nationen zu systematischen Menschenrechtsverletzungen andererseits ist je-
doch zu beriicksichtigen. Wegen der Verweisung auf internationale und nationale In-
strumente, die internationalen Schutz gewéhren, ist der Personenkreis verdnderbar, bei-
spielsweise fiir den Fall, dass sich die internationale Staatengemeinschaft auf ein

Schutzinstrument zugunsten von Binnenfliichtlingen einigen sollte.

%6 Diese Einschitzung vertritt auch Klos, Fn. 231, S. 202 (209).
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Als ,,Massenzustrom‘ definiert die Richtlinie:

»den Zustrom einer groflen Zahl Vertriebener, die aus einem bestimmten Land oder ei-
nem bestimmten Gebiet kommen, unabhingig davon, ob der Zustrom in die Gemein-

schaft spontan erfolgte oder beispielsweise durch ein Evakuierungsprogramm unter-

stitzt wurde®. 3

Auf die Festlegung von Kriterien fiir einen Massenzustrom verzichtet die Richtlinie fast
vollstandig.*® Vorgegeben wird nur, dass die Fliichtlinge aus einem bestimmten Gebiet
kommen miissen und dass ein Massenzustrom in die Union stattfindet oder bevorsteht.
Daraus folgt, dass Kriterien, die sich auf das Herkunftsland bzw. die Herkunftsregion
beziehen, nicht zu berticksichtigen sind. Dies gilt auch fiir die Situation der unmittelbar
von der Fliichtlingskatastrophe betroffenen Staaten in der Krisenregion. Aus der Natur
der Sache heraus wird es sich zwar regelméfig um pldtzliche Massenfluchten handeln;
eine Massenflucht an sich rechtfertigt aber noch nicht die Einfiihrung des voriiberge-
henden Schutzes. Daraus ergibt sich auch eine geographische Beschriankung des sachli-
chen Anwendungsbereich. Ein Massenzustrom in die Union ist nur aus Regionen denk-

bar, die sich in einer gewissen geographischen Néhe zur Union befinden.

Fraglich ist, welche auf die Union bezogenen Kriterien einen Massenzustrom ausma-
chen. Aus dem Wortlaut ergibt sich eine gewisse Beschrankung im Hinblick auf Zahl
und Zeitraum. Es muss sich um eine relativ hohe Zahl von Fliichtlingen aus einem Her-
kunftsgebiet handeln, die in einem relativ kurzen Zeitraum in die Union gelangt. Der
zeitweilig erhohte Zustrom von Asylbewerbern aus unterschiedlichen Drittlindern ge-
niligt nicht. Auch die schrittweise Ankunft von Fliichtlingen aus einem Herkunftsgebiet
stellt keinen Massenzustrom dar. SchlieBlich stellt nicht jede Evakuierung von Fliicht-

lingsgruppen zugleich einen Massenzustrom dar.

Voraussetzung zur Einleitung voriibergehenden Schutzes durch einen Ratsbeschluss ist,
dass ein Massenzustrom von Vertriebenen in die Union bevorsteht oder stattfindet. Aus-
reichend ist, dass ein Massenzustrom nahe bevorsteht. Dies ergibt sich aus Art. 2 a)
1.V.m. Abs. 13 der einleitenden Griinde der Richtlinie. Damit wird klargestellt, dass der

voriibergehende Schutz nicht vorsorglich beschlossen werden darf, sondern nur, wenn

847

Art. 2 d).
% Den Erlduterungen der Kommission zufolge ist es nicht méglich, zahlenmaBig festzulegen, was genau
einen Massenzustrom ausmacht; vgl. Erlduterungen zum Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg.
ABI. 2000 C311E, S. 251.
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ein aktuelles Bediirfnis dafiir besteht. Allerdings muss nicht abgewartet werden, bis tat-
sdchlich ein Massenzustrom stattfindet. Voriibergehender Schutz kann daher auch in
Kombination mit der Implementierung von Evakuierungsprogrammen eingefiihrt wer-

den, vgl. Art. 2 ¢) und d), 25 Abs. 2 RL.

Nicht jede Situation, in der ein Massenzustrom im Sinne der Richtlinie bevorsteht oder
stattfindet, rechtfertigt einen entsprechenden Feststellungsbeschluss des Rates. Er ist
notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung fiir die Einleitung voriibergehenden
Schutzes. Sie steht im Ermessen des Rates, das in mehrfacher Hinsicht rechtlich gebun-
den ist. Im Folgenden sollen zunéchst die Voraussetzungen dargestellt und erdrtert wer-
den, die sich aus der Richtlinie selbst ergeben. Die Einleitung muss zweckméBig sein
(a.); bei der Bewertung der ZweckmiBigkeit sind die Moglichkeiten zur Gewidhrung
von Soforthilfe (aa.) und andere vor Ort zu treffende Maflnahmen oder die Unzuldng-
lichkeit solcher MaBBnahmen zu beriicksichtigen, Art. 5 Abs. 4 b) RL (bb.). Zulidngliche
MafBnahmen vor Ort geniefen demzufolge Vorrang vor der Einfithrung voriibergehen-
den Schutzes.*” Des Weiteren darf voriibergehender Schutz nur ausnahmsweise einge-
leitet werden, Art. 2 a) RL (b.). In der Regel sollen auch Massenfliichtlinge ein regula-
res individuelles Verfahren durchlaufen. SchlieBlich ergeben sich gewisse Anforderun-
gen aus dem Charakter des voriibergehenden Schutzes als einer MaBBnahme zur Errich-
tung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im oben aufgezeigten
Sinne (c.). Die Frage, ob im Rahmen der Ermessensausiibung hinsichtlich der Einfiih-
rung voriibergehenden Schutzes Gleichbehandlungsaspekte zu beriicksichtigen sind,

wird im 6. Kapitel gepriift.

a. ZweckmaiBigkeit

Zweck des voriibergehenden Schutzes ist geméll Art. 2 a) RL, den vertriebenen Perso-
nen ,,sofortigen, voriibergehenden Schutz zu garantieren. MaBBnahmen vor Ort kénnen
demzufolge nur Vorrang haben, wenn sie berechtigten Schutzbelangen angemessen

Rechnung tragen.

89 Art. 5 Ziff. 4 lautet auf engl.: ,,an assessment of the advisability of establishing temporary protection,
taking into account the potential for emergency aid and action on the ground or the inadequacy of such
measures”; frz.: ,lI'appréciation de 'opportunité d'instaurer la protection temporaire, en tenant compte des
possibilités d'aide d'urgence et d'actions sur place ou de leur insuffisance.*
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aa. Soforthilfe
Bedeutung und Schwierigkeiten humanitirer Hilfe im Zusammenhang mit Fliichtlings-

0 Die Richtlinie sieht nun vor, dass Sofort-

krisen wurden im 1. Kapitel bereits erortert.
hilfe gewihrt wird, um den Verbleib (potentieller) Massenfliichtlinge in ihrer Her-
kunftsregion zu veranlassen. Diese Verkniipfung von Hilfs- und Schutzaspekten ist so-
wohl aus dem Blickwinkel der humanitdren Hilfe als auch unter Schutzgesichtspunkten
abzulehnen. Die Gewihrung humanitirer Hilfe wird erschwert, da sie als politisches
Einflussinstrument genutzt wird, was im Widerspruch zum allgemein anerkannten
Grundsatz der Neutralitit humanitdrer Hilfe steht. Die Geberstaaten werden erpressbar
und die operationelle Durchfiihrung erschwert. Steht das Bediirfnis, Migration zu unter-
binden, im Vordergrund, wird die politische Dimension der zugrunde liegenden Kon-
flikte vernachléssigt, was zur Aufrechterhaltung von Konflikten beitragen kann. Kurz-
fristige operationelle Erwigungen treten in den Vordergrund und verhindern, dass koha-
rente Ziele und Prinzipien fiir die Bewiéltigung der Fluchtbewegungen erarbeitet wer-
den.*' Schutzangebote, die erst dann gemacht werden, wenn die materiellen Bediirfnis-

se der Menschen vor Ort nicht mehr gestillt werden koénnen, stehen zudem im Wider-

spruch zu einer glaubwiirdigen Menschenrechtspolitik.

bb. Andere Mafsnahmen vor Ort

Die Richtlinie konkretisiert nicht, welche sonstigen Maflnahmen vor Ort sie auBler der
humanitiren Soforthilfe im Blick hat; auch die Kommentierung zum Richtlinienentwurf
schweigt diesbeziiglich. Aus dem Kontext und der Entstehungsgeschichte der Richtlinie
ergibt sich, dass Mallnahmen gemeint sind, die unter dem Stichwort ,,Schutz in der Re-
gion“ diskutiert werden, sowie Mechanismen der zivilen und militdrischen Konfliktbe-

wiltigung, vor allem die ,,humanitére Intervention‘.**

(1) Sicherheits- und Schutzzonen
Relevant werden konnten vor allem ,,Schutzzonen®, die Fliichtlinge in ihrer Herkunfts-
region schiitzen sollen. Das humanitire Volkerrecht sieht ,,Sanitits- und Sicherheitszo-

nen und —orte®, ,,neutralisierte Zonen* bzw. ,,unverteidigte Orte* und ,,entmilitarisierte

#50 Zu den Kompetenzen der Gemeinschaft vgl. im 1. Kapitel B III 2.

51 Vgl. unter Bezugnahme auf Jugoslawien Cunliffe /Pugh, Fn. 148, S. 175 (186 ff.).

%2 In den Erwigungen zur EntschlieBung des Rates vom 25.9.1995 zur Lastenverteilung hinsichtlich der
Aufnahme und des voriibergehenden Aufenthaltes von Vertriebenen hiel3 es: ,,Konfliktsituationen, die zur
Vertreibung von Bevdlkerungsgruppen fiithren, erfordern in erster Linie friedensstiftende Mal3nahmen.
Der betroffenen Zielbevolkerung muss hauptséchlich an Ort und Stelle geholfen werden, vor allem durch
die Schaffung von Sicherheitszonen sowie durch humanitire Hilfe.“ ABI. 1995 C 262 S. 1.
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Zonen“ vor, um Zivilpersonen vor Feindseligkeiten zu schiitzen, Art. 14 f. 4. GK, Art.
59 f. ZP 1. Bei diesen Zonen handelt es sich um neutrale Gebiete auf dem Territorium
einer am Konflikt beteiligten Partei, die frei sind von kdmpferischen Aktivititen und zu
denen der humanitire Zugang gesichert ist. Sie werden von den betroffenen Konflikt-
parteien iibereinstimmend errichtet und sind ausschlieBlich zivilen Charakters. Von die-
sem Konzept weichen neuere Entwicklungen seit den 90er Jahren wesentlich ab.*> Si-
cherheitszonen wurden zwangsweise errichtet, und eine strenge Entmilitarisierung nicht
fiir erforderlich gehalten, wihrend es an glaubhaften Androhungen von Zwang fehlte
fiir den Fall, dass die Schutzzonen nicht respektiert werden. Aus dem bisherigen Schei-
tern des Konzepts muss zwar nicht auf seine generelle Unzuldnglichkeit geschlossen
werden. Es bedarf allerdings der Formulierung verbindlicher Sicherheitsstandards und
Schutzniveaus. Bislang ist vollkommen ungeklért, was Sicherheit in diesem Zusam-
menhang bedeuten soll und wie sie gegebenenfalls aufrecht erhalten werden soll.*** Das
Konzept ist auch deshalb kritisch zu betrachten, weil die Einhaltung auch nur minimaler
Sicherheitsstandards kostspielig ist. Es ist daher fraglich, ob der zur Verwirklichung ei-
nes auch nur minimalen Schutzniveaus erforderliche Mitteleinsatz in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum Ergebnis steht, oder ob nicht die Einflihrung voriibergehenden
Schutzes und die Aufnahme schutzbediirftiger Personen auf das Staatsgebiet in aller

Regel zweckmaliger ist.

Im Gegensatz zu Sicherheitszonen auf dem Territorium eines Verfolgerstaates werden
externe Schutzzonen auf dem Territorium eines kooperierenden Drittstaates oder auf
militirisch kontrolliertem Gebiet zu voriibergehenden Schutzzwecken errichtet. Als
Hauptbeispiel hierfiir wird das Vorgehen der USA im Zusammenhang mit dem Militér-
putsch in Haiti angefiihrt, der 1991 eine Massenflucht ausldste. Die US-Kiistenwache
tiberpriifte die Asylgesuche der Haitianer auf See und schickte abgelehnte Asylbewer-
ber sofort zuriick. Ab Juli 1994 wurden Haitianer zum US-Marinestiitzpunkt Guan-
tdnamo Bay auf Cuba gebracht, wo sie Asylantrdge stellen konnten. Im Falle der Ge-
wiahrung von Asyl durften sie auf dem Stiitzpunkt bleiben, aber nicht in die USA einrei-
sen. Diese Politik des ,,external safe havens* wurde ab August 1994 auf Kubaner aus-
gedehnt, nachdem die kubanische Regierung bekannt gegeben hatte, sie werde Boots-

fliichtlinge nicht mehr am Verlassen der Insel hindern. In Panama wurde in der Folge-

%3 Vgl. dazu im 1. Kapitel unter B IV.
5% Dazu Mtango, Military and Armed Attacks on refugee Camps, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 88 ff.
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zeit ebenfalls ein Auffanglager eingerichtet.* Die Aufnahme in den ,,safe havens* soll-
te den Vorteil haben, dass nur die wirklich Schutzbediirftigen auch dorthin wollten. Die
Riickkehr der Geschiitzten war von vornherein eingeplant. Auch im Zusammenhang
mit der Kosovokrise iiberlegten die USA zunéchst, ob evakuierte Kosovaren in eine
Schutzzone auf Guantdnamo Bay aufzunehmen; diese Uberlegungen wurden dann je-
doch wieder fallen gelassen.*® Die Erfahrungen der USA gelten als Vorbilder fiir euro-
péische Vorstellungen zum voriibergehenden Schutz in der Herkunftsregion.*” Es ist
meines Erachtens allerdings zweifelhaft, ob entsprechendes Vorgehen als Vorbild fiir
eine regionale Strategie Europas flir Massenfluchtsituationen dienen kann. Die Errich-
tung von Schutzzonen in Nachbarstaaten einer Krisenregion diirfte im Regelfall lang-
wierige Verhandlungen mit dem Territorialstaat erfordern, wenn eine Zusammenarbeit
aus politischen Griinden liberhaupt in Betracht kommt. Die Unterbringung der Fliicht-
linge in Lagern ist problematisch.*® Kommt die Forderung der Aufnahmebereitschaft
eines Nachbarstaates in der Krisenregion durch effektive Unterstiitzung beispielsweise
in Form von Entwicklungshilfe nicht in Betracht, kann davon ausgegangen werden, dass
der voriibergehende Schutz hiufig zweckmaBiger ist.

(2) ,, Humanitdre Intervention “

Unter dem Begriff der ,,humanitiren Intervention* werden in Schrifttum und Staaten-
praxis verschiedene Sachverhalte diskutiert.*” Allgemein versteht man darunter bewaft-
nete Eingriffe im Ausland zum Schutz der Menschenrechte und zur Durchsetzung hu-
manitirer Normen des Volkerrechts.* Sie ist schon in politischer Hinsicht aulerordent-
lich problematisch, weil sie Versdumnisse im Vorfeld akuter Krisensituationen ver-

schleiert und humanitire Prinzipien zur Legitimation militirischer Einsdtze heran-

¥55 Vgl. Miinz/Weiner, Fn. 198, S. 206.

86 Fitzpatrick, Temporary Protection of refugees: elements of a formalized approach, AJIL 2000, S. 279.
857 Vgl. van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 73 f. Sie weist darauf hin, dass die USA Personen, die bereits das
US-amerikanische Staatsgebiet erreicht hatten, nicht zuriickschickten oder auswiesen. Die Fliichtlinge
wurden auf See aufgriffen, weshalb Art. 33 GFK nicht eingriff. Aulerdem seien die USA bei der Suche
nach kooperationsbereiten Staaten in der Region (Zentralamerika) auf eine Mauer souverdner Vorbehalte
gestofen.

%% Es wird darauf hingewiesen, dass Fliichtlinge, die sich in der Aufnahmegesellschaft ohne Unter-
stiitzung zurechtfinden miissen, weniger Schutzprobleme haben als die, die in besonderen Lagern auf in-
ternationale Unterstiitzung angewiesen sind. Im Zusammenhang mit dem Schutz von Fliichtlingen in
Hunterentwickelten® Staaten wird daher argumentiert, Fliichtlinge sollten in allgemeine Entwicklungsak-
tivitdten eingebunden werden, anstatt getrennt von der Aufnahmegesellschaft in besonderen Lagern
unterstiitzt zu werden; Harrell-Bond, Fn. 81, S. 47 ff.

859 Vgl. allgemein Beyerlin, Humanitarian Intervention, in EPIL III, S. 211 ff.; Ipsen, Fn. 28, S. 942 f,;
Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, §§ 473/1208.

%0 Die RechtmiBigkeit dieser Einsitze soll hier nicht thematisiert werden. Dazu z.B. van Selm-Thorburn,
Fn. 6, S. 94 ff. Schldppi, Fn. 338, S. 303 ff.; Miinz/Weiner, Fn. 198, S. 215. Zu den VN-Interventionen
nach Kap. VII UN-Charta Coursen-Neff, Fn. 53, S. 645 (682 ff.).
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zieht.®' Militarische Interventionen erfolgen regelmifig erst dann, wenn die Gewaltti-
tigkeiten bereits ein dramatisches Ausmaf erreichen.*” Ihr praktischer Erfolg wird re-
gelmiBig vom Eigeninteresse der intervenierenden Staaten abhdngen, das iiber deren
Einsatzbereitschaft und Durchhaltevermogen entscheidet.*” Selbst unter der Vorausset-
zung, dass die Mitgliedstaaten der Union auch auBenpolitisch kiinftig mit einer Stimme
sprechen sollten, ist fraglich, ob solche Vorhaben realistisch sind. Militarischen Inter-
ventionen zu humanitiren Zwecken sind politisch und militérisch jedenfalls enge Gren-

zen gesetzt.

In rechtlicher Hinsicht unterliegen die Operationen gegebenenfalls den im 2. Kapitel
dargelegten Beschrdnkungen des humanitiren Volkerrechts. Begehen Angehorige der
Streitkrifte der Mitgliedstaaten einen Volkerrechtsbruch, ist dieser entweder dem Mit-
gliedstaat oder dem Verband zuzurechen, fiir den sie titig waren. Da die Union keine

Rechtspersonlichkeit besitzt, sind die Mitgliedstaaten selbst verantwortlich.

Die Operationen unterliegen des Weiteren den rechtlichen Bindungen der Mitgliedstaa-
ten an die EMRK. Sie verbietet Gewaltanwendung nicht generell, setzt ihr aber gewisse
Grenzen. So sind Staaten nach der Rechtsprechung des EGMR beispielsweise zur Ge-
waltanwendung berechtigt, um Aufstinde zu unterdriicken; Totungen verstolen dann
nicht gegen die Konvention, wenn der Konventionsstaat ausreichende Vorkehrungen
getroffen hat, um solche zu vermeiden. Der EGMR stellte im Fall Ergi** darauf ab, ob
der Staat alles getan habe, was in seiner Macht steht, um bei der Wahl der Mittel und
Methoden der Operationen zivile Opfer zu vermeiden oder ihre Zahl zumindest so mi-
nimal wie moglich zu halten. Der Gerichtshof greift damit implizit auf den Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatz des humanitaren Volkerrechts zuriick, um den Umfang menschen-
rechtlicher Verpflichtungen zu konkretisieren.** Auch im Rahmen der auf die Verlet-
zung von Art. 2 Abs. 2 EMRK gestiitzten Beschwerde Giilec ./. die Tiirkei vertrat der
EGMR die Auffassung, die Gewaltanwendung durch den Konventionsstaat miisse hin-
sichtlich Ziel und Mittel verhéltnisméBig sein. Das Vorgehen des EGMR wird dahinge-

hend kritisiert, eine explizite Anwendung der Grundsétze des humanitéren Volkerrechts

8! Chojnacki/Eberwein, Fn. 394, S. 197 (217).

%62 Bedingtheit durch eigene politische Interessen, mangelnde Popularitit, Berichterstattung durch Mas-
senmedien etc..

863 Vgl. Posen, Military Responses to Refugee Disasters, in International Security, 1996, S. 72 ff.; Betts,
The Delusion of Impartial Intervention, in Foreign Affairs 1994, S. 20 ff. Sie nennen die Interventionen in
Somalia und im Libanon als Beispicle.

%4 Ergi (1998) Abs. 79.

%35 Heintze, Fn. 396, S. 442 (452).
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hitte den Vorteil, dass der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz dort detaillierter ausgepragt
sei.® Dann miisste er aber auch ausdriicklich von bewaffneten Konflikten sprechen,
was aus rechtspolitischer Sicht problematisch sein kann. Wohl deshalb hat er bislang
nur implizit die Argumentationslinien und Kriterien des humanitéren Volkerrechts an-
gewendet.*” Es ist denkbar, dass der EGMR im Zusammenhang mit zunehmenden mili-
tiarischen Operationen der Mitgliedstaaten seine diesbeziigliche Rechtsprechung weiter-

entwickeln wird.

Generell sollte im Zusammenhang mit MaBBnahmen vor Ort bedacht werden, ob die U-
nion in geographischer und politischer Hinsicht sowie unter Beriicksichtigung ihrer mi-
litarischen Kapazitdten und der Auswirkungen solcher Aktionen auf die nachfolgenden
Staatenbeziehungen in der Lage ist, die der Fliichtlingskrise zugrunde liegenden Ursa-

chen zu beseitigen.*®

cc. Unzuldnglichkeit

MaBstébe fiir die Unzuldnglichkeit der Mafinahmen vor Ort ergeben sich zum Teil aus
den vorstehenden Uberlegungen. In Bezug auf alle MaBnahmen vor Ort ist fraglich,
welche rechtlichen Anforderungen vorhanden sind, und inwieweit menschenrechtliche

und Schutzbelange der betroffenen Personen zu beriicksichtigen sind.

Eine Gemeinschaftskompetenz besteht zwar im Bereich der humanitédren Hilfe, nicht je-
doch fiir andere in Betracht kommende auBenpolitische MaBBnahmen zur Verhinderung
einer Massenzuflucht. Im Kompetenzkatalog von Titel IV EG-Vertrag wird die Verhin-
derung von Migration an sich und Flucht im Besonderen nicht aufgefiihrt. Diese Liicke
lasst sich weder tiber Art. 94 EG noch tiber Art. 308 EG schlieen, so dass entsprechen-
de Malinahmen auBlerhalb des Gemeinschaftsrahmens getroffen werden miissen. Dabei
stellt sich die Frage, ob der Kooperationsgrad im Bereich der GASP {iiberhaupt aus-
reicht, um den Ansatz der Bekdmpfung der Fluchtursachen zu verfolgen, und ob sich
die Mitgliedstaaten insoweit auf die Bereitstellung ausreichender finanzieller Mittel ei-
nigen konnen.*” Und nur, wenn Fluchtursachen tatsdchlich beseitigt werden, wird das
Bleibepotential effektiv erhoht. Insofern ist die Situation der (potentiellen) Fliichtlinge

also schon aus tatsdchlichen Griinden bei der Beurteilung moglicher MaBBnahmen vor

866 Heintze, Fn. 396, S. 442 (453).

87 Heintze, Fn. 396, S. 442 (455).

88 van Selm-Thorburn, Fn. 6, S. 74

869 Kritisch insoweit auch Klos, Fn. 231, S. 209.
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Ort zu beriicksichtigen. Aus rechtspolitischer Sicht darf die Menschenrechtssituation
nicht vernachldssigt werden, da ,humanitire Interventionen* und andere Aktivitdten
unglaubwiirdig werden, wenn sie zwar Flucht effektiv verhindern, aber die Lage der
Menschen nicht verbessern, denen sie zugute kommen sollen. Es bedarf gegebenenfalls

schon deshalb entsprechender (flankierender) Schutzangebote.

Die Berticksichtigung von Schutzaspekten ist aber auch rechtlich geboten. Ma3inahmen
im Rahmen der GASP unterliegen den Bindungen nach Titel V EU-Vertrag. Gemal
Art. 11 Abs. 1 5. SpStr. EU hat die GASP insbesondere die Entwicklung und Stirkung
von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie die Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten zum Ziel. In der Zusammenschau mit dem Ziel der Richtlinie, der
Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu dienen, ergibt
sich, dass die MaBBnahmen vor Ort jedenfalls dann unzulénglich sind, wenn sie nicht in
der Lage sind, in einer angemessenen Zeit eine Verbesserung der Situation der Men-
schen in der Herkunftsregion herbeizufiihren, so dass zumindest die Grundversorgung

und die grundlegenden Rechte gewihrleistet sind.

Die Verhinderung von Flucht an sich und speziell die Verhinderung bei einer stattfin-
denden oder nahe bevorstehenden Massenflucht betrifft das ,,Recht zu bleiben* und ge-
nerell die menschenrechtliche Gewahrleistung von Freiziigigkeit.*”” MaBnahmen vor Ort
konnen damit gerechtfertigt werden, dass den von einem Konflikt oder Vertreibungen
bedrohten Menschen ermoglicht wird, an ihrem Wohnort zu bleiben. In diesem Zusam-
menhang ist von dem ,,Recht auf Heimat®, dem ,,Recht zu bleiben* oder dem ,,Recht,
nicht vertrieben zu werden* die Rede. Ob es sich um ein eigenstéindiges Menschenrecht
handelt, ist fraglich.*”" Die herkommliche Herangehensweise an Krisensituationen sieht
vor, dass Fliichtlingsschutz MaBBnahmen der Konfliktlosung ergénzt. Indem die Richtli-
nie Mallnahmen zur Bekdmpfung der Fluchtursachen Vorrang einrdumt, wendet sie sich
von diesem Konzept ab. Das ,,Recht zu Bleiben* wird in diesem Zusammenhang zu ei-
nem Euphemismus, da angesichts von Migrationsbarrieren und nicht vorhandenen

Schutzangeboten die betroffenen Menschen gezwungen sind zu bleiben. Da es an an-

870 Art. 2 Abs. 2 des 4. Zusatzprotokolls zur EMRK, Art. 12 Abs. 2 IPBPR.

871 Vgl. Zieck, Fn. 102, S. 25. Zum Right to Remain, Goodwin-Gill, The right to leave, the right to return
and the question of a right to remain, in Gowlland-Debbas, Fn. 432, S. 93 (102 ff.). Die Bedeutung des
Bleiberechts und Riickkehrrechts wurde von der Unterkommission der Menschenrechtskommission zur
Verhinderung der Diskriminierung und zum Schutz von Minderheiten, die sich seit Anfang der 90er Jahre
mit dem Thema ,,Menschenrechte und Bevdlkerungstransfer” befasst; vgl. Suhr, Fn. 386, S. 29 ff., der
sich ausfiihrlich mit den Berichten der Sonderberichterstatter befasst.
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gemessenen Grundsétzen fehlt, die es erméglichen, die Qualitidt vorbeugender MaB-
nahmen zu bewerten, kann das ,,Recht zu bleiben* nicht herangezogen werden, um
MafBnahmen vor Ort zu rechtfertigen. Versteht man das Recht zu bleiben nicht nur als

872 sondern auch als ein Recht auf Zu-

ein Recht auf das ,,angestammte Siedlungsgebiet
gehorigkeit, kann es nicht nur einseitig zur Rechtfertigung des Vorranges von Mafinah-
men vor Ort herangezogen werden. Es verpflichtet dann die Staaten, Migration spates-
tens zu dem Zeitpunkt zu ermdglichen, zu dem ihre Verhinderung gravierend in unver-
letzbare Rechte der Person eingreifen wiirde. Diese Uberlegungen bieten einen Ansatz-
punkt fiir die Frage, ob und ab wann die Mitgliedstaaten bei einem Tétigwerden vor Ort
gegeniiber den Menschen, denen die MalBBnahmen zugute kommen sollen, die Pflicht
haben, Schutz anzubieten. Dient eine militdrische Intervention der Verhinderung von
Vertreibungen, miissen die intervenierenden Staaten den vertriebenen Menschen Schutz

anbieten. Scheitert die Schutzgewéhrung in Sicherheitszonen, miisste konsequenterwei-

se die voriibergehende Aufnahme in einen Mitgliedstaat angeboten werden.

Die gezielte Verhinderung von Flucht betrifft schlieBlich den Schutzbereich menschen-

rechtlicher Freiziigigkeit. Art. 2 Abs. 2 des 4. ZP zur EMRK lautet: ,,Jedermann steht es

frei, jedes Land einschlieBlich seines eigenen zu verlassen.“®” Art. 2 Abs. 3 des 4. ZP
zur EMRK lautet: ,,Die Auslibung dieser Rechte darf nur Einschrankungen unterworfen
werden, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
sind fiir die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral o-
der zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.*™ Das 4. ZP zur EMRK i.V.m. Art.
34 des 11. ZP gewihrt ein individuelles Klagerecht.

¥72 S0 die konservativste Auffassung zum Bleiberecht. Die Bindung an die ,,Heimat* gilt danach als kon-
stitutiv fiir ein gutes Leben. ,,Entwurzelte” verdienen Mitleid, stellen aber auch eine Bedrohung fiir jede
,verwurzelte” Kultur dar, in die sie einwandern. ,,Das Recht auf Heimat® ist dementsprechend zunichst
einmal ein Recht der aufnehmenden Gesellschaft, Einwanderung zu begrenzen und zu selektieren, sodann
eine Pflicht, den Druck zur Emigration anderswo zu mildern und die Riickkehr der Ausgewanderten zu
fordern und erst zuallerletzt eine humanitire Verpflichtung zur Aufnahme jener, denen nur mehr das
Gastland als neue Heimat zur Verfiigung steht. Dieser Pflicht entspricht kein subjektives Recht des Mi-
granten, da niemand einen Anspruch auf eine Heimat erheben kann, in der er nicht aufgewachsen ist.
Baubdck, 225, S. 19 (32). Zum Begriff der Heimat und ihrer allgemeinen Bedeutung im Volkerrecht vgl.
Blumenwitz, Fn. 10, S. 5 ff.

¥73 Identisch: Art. 12 Abs. 2 IPBPR.

¥4 Art. 12 Abs. 3 IPBPR: gesetzlich vorgesehen und zum Schutz der nationalen Sicherheit, der 6f-
fentlichen Ordnung (ordre public), der Volksgesundheit, der 6ffentlichen Sittlichkeit oder der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig ist und die Einschrdnkungen mit den {ibrigen in diesem Pakt anerkannten
Rechten vereinbar sind.
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Die Ausreisefreiheit muss nicht nur vom Staat des Wohnsitzes geachtet werden. Auch
Migrationsbarrieren anderer Staaten konnen das Recht auf Emigration beeintréchti-
gen.*” Daraus folgt, dass zwar Maflnahmen zur Erh6hung des Bleibepotentials getroffen
werden diirfen. Es darf zu diesem Zweck jedoch kein unmittelbarer Zwang ausgeiibt

werden.

Im Hinblick auf Freizligigkeitsgewdhrleistungen ist schlieBlich fraglich, ob Fliichtlinge,
die bereits in einem anderen Staat Schutz gefunden haben, an der Weiterwanderung ge-
hindert werden diirfen. Teilweise wird vertreten, der Fliichtling habe ein Recht auf
Wahl des Zufluchtlandes.”® Die Gegenposition vertritt, ein Fliichtlinge miisse Schutz im
ersten Land beantragen, in das er bei seiner Flucht gelangt; es gebe kein Recht auf Wahl
des Zufluchtlandes.*”” Entscheidend ist der materielle Aspekt. Das allgemeine Volker-
recht, insbesondere die GFK, schweigt zu dieser Frage. Es gibt daher nach hier vertrete-
ner Auffassung weder ein Recht auf Wahl des Zufluchtlandes noch eine Pflicht, im ers-

ten Zufluchtsland Schutz zu beantragen.

Im Ergebnis ist das Recht auf Freiziigigkeit nicht geeignet, Anforderungen an die Mal-
nahmen vor Ort zu konkretisieren. Mallnahmen, die das Bleibepotential erhéhen, sind
nicht zu beanstanden. Solange sich die Union nicht vollig abschottet und legale Migra-
tionsmoglichkeiten anbietet, ist die Steuerung und Kontrolle von Migration im konkre-
ten Fall nicht zu beanstanden, sofern die MaBnahmen den im 3. Kapitel aufgezeigten
Anforderungen der EMRK geniigen. Die Mallnahmen diirfen nicht dazu fiihren, dass
einzelne Menschen Misshandlungen unterworfen werden. Soweit durch die Gemein-
schaft oder in ithrem Auftrag Sicherheitszonen oder externe Schutzzonen verwaltet wer-
den, fallen die Menschen geméll Art. | EMRK in den personalen Anwendungsbereich
und kommen daher auch in den Genuss der leistungsrechtlichen Dimension des Art. 3

EMRK.

¥75 Das Menschenrechtskomitee hat mehrfach die Auffassung vertreten, Beforderersanktionen und andere
MaBnahmen im Grenzvorbereich konnten das Recht auf Emigration beeintrachtigen. Vgl. Scheinin,
Forced Displacement and the Covenant on Civil and Political Rights, in Bayefsky/Fitzpatrick, Fn. 214, S.
66 (68) mit Nachweisen. Zum Recht, das Land der eigenen Staatsangehdrigkeit zu verlassen vgl. Good-
win-Gill, The right to Leave, Return and Remain, in Gowlland-Debbas, Fn. 432, S. 93 ff. und den
Kommentar dazu von Hailbronner, a.a.0. S.109 ff.

%76 Hathaway, Fn. 44, S. 46.

87 Vgl. Vedstedt-Hansen, Fn. 292, S. 269 (279).
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Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, dass sich sowohl die Verhinderung als auch die Un-
terstiitzung von Flucht als Mitwirkung an fremden Volkerrechtsverletzungen darstellen

kann.

Weitere rechtliche Konsequenzen ergeben sich daraus, dass die Richtlinie der Etablie-
rung eines Verfahrens dient, das ,sofortigen, voriibergehenden Schutz garantiert®.*”
Daraus kann zwar nicht der Schluss gezogen werden, dass die Mitgliedstaaten iiber das
bisherige Mal3 hinaus rechtliche Verpflichtungen gegeniiber Drittstaatsangehdrigen ein-
gehen wollten. Die Garantie muss jedoch vor dem Hintergrund gesehen werden, dass
die mitgliedstaatlichen Aktivitidten vor Ort auch der Vermeidung von Umstédnden die-
nen, unter denen volkerrechtliche Schutzverpflichtungen der Mitgliedstaaten gegeniiber
den betroffenen Personen entstehen wiirden. Die Verhinderung von Flucht fiihrt dazu,
dass die betroffenen Menschen Binnenfliichtlinge bleiben. Obwohl es sich um dieselben
Ursachen handelt und die Personen gleichermallen schutzbediirftig sind, wird ihnen der

internationale Schutz, der Fliichtlingen im volkerrechtlichen Sinne gewihrt wird, ver-

weigert. Dies ist bei der Bewertung der Mallnahmen vor Ort zu beriicksichtigten.

Es kann festgehalten werden, dass Mallnahmen vor Ort unzulénglich sind, wenn sie ei-
nen Massenzustrom in die Union nicht verhindern kénnen, oder wenn sie dazu zwar in
der Lage, aber unter Schutzaspekten unzuldnglich sind. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass bei den in Betracht kommenden kurzfristigen Maflnahmen die Gefahr besteht, dass
nicht die fluchtprovozierenden Umstdnde bekdmpft werden, sondern das Phdnomen
Flucht selbst.’” Die Gefahr wird dadurch verstirkt, dass der Ubergang von kurzfristig
ansetzender Krisen- bzw. Fluchtprdavention zur Krisenreaktion flieBend ist. Kann die
Massenzuflucht durch MaBBnahmen vor Ort nicht verhindert werden, wird die Union
Evakuierungsprogramme implementieren, da sie im Hinblick auf eine effektive Kon-
trolle und Steuerung des Zustroms vorteilhafter sind. Ist ein Tatigwerden vor Ort unter
Schutzgesichtspunkten unzuldnglich, wird die Union aus Griinden der politischen
Glaubwiirdigkeit flankierend zu den vor Ort ergriffenen MaBBnahmen Evakuierungspro-
gramme implementieren. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ist zu befiirchten,
dass militarische Interventionen und gescheiterte ,,Schutzzonen* Hauptanwendungsfille

fiir die Einleitung voriibergehenden Schutzes im Sinne der Richtlinie werden.

78 Art. 2 a) RL.

879 The ,prevention of refugee movements’, in particular where the emphasis is on stopping flight rather
than removing causes, is no solution and, so far as it follows from the actions of other States, will often
amount to an abuse of rights.”; Goodwin-Gill, Fn. 871, S. 93 (103).
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b. Ausnahmecharakter

Auch bei Massenzufluchten sollen grundsétzlich die reguldren Verfahren durchgefiihrt
werden. Fraglich ist, welche Ausnahmesituationen die Einfithrung voriibergehenden
Schutzes rechtfertigen. Art. 2 a) RL nennt beispielhaft die drohende Uberlastung des
Asylsystems. Eine Uberlastung soll vorliegen, wenn das Asylsystem den Zustrom nur
unter Beeintriachtigung seiner Funktionsweise und mit Nachteilen fiir die betroffenen
Personen oder andere um Schutz nachsuchende Personen auffangen kann.*® Malstdbe
zur Ermittlung relevanter Beeintrachtigungen und personlicher Nachteile werden nicht
genannt. Aus dem in Art. 2 a) RL genannten Zweck, den vertriebenen Personen ,,sofor-
tigen, voriibergehenden Schutz* zu garantieren, kann abgeleitet werden, dass Verfah-

rensverzogerungen vermieden werden sollen.

Allerdings ist die Einfiihrung voriibergehenden Schutzes nicht an die Uberlastung der
regulidren Verfahren gebunden. Fraglich ist, welche Umstinde dariiber hinaus aus-
nahmsweise ein Absehen von der Durchfithrung reguldrer Verfahren rechtfertigen. In
Betracht kommen Umsténde, welche die Durchfiihrung tiberfliissig erscheinen lassen,
weil die Schutzbediirftigkeit der Personen bereits feststeht. Dies ist bei Evakuierungen
der Fall, da durch die Auswahl der zu evakuierenden Personen vor Ort die Schutzbe-
diirftigkeit bereits feststeht. Denkbar ist schlieBlich der Fall, dass Evakuierungen aus
den oben genannten Griinden im Interesse der Union erforderlich sind, und die zustén-

881

digen Mitgliedstaaten®' ihre Bereitschaft zur Implementierung von Evakuierungsmal-
nahmen an die Einleitung voriibergehenden Schutzes koppeln. Auch insoweit wird also
das Ergebnis bestitigt, dass der voriibergehende Schutz letztlich ein Verfahren zur Eva-

kuierung von Fliichtlingen ist.

c. Die Einfilhrung voriibergehenden Schutzes als MafBnahme zur Errichtung eines Rau-

mes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Im Rahmen der Ermessensausiibung sind die oben angestellten Uberlegungen zur Er-
richtung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu beriicksichtigen.
Die Gewibhrleistung von Freiheitlichkeit wirkt einerseits zugunsten der Drittstaatsange-

horigen, da die Grundrechte integraler Bestandteil eines Raums der Freiheit sind, auch

%80 Gemeinschaftsregeln fiir das Verfahren zur Zuerkennung voriibergehender SchutzmaBnahmen exist-
ieren bislang nicht. Vgl. dazu im 4. Kapitel unter C I'V.

8! Weder das Ob noch das Wie von EvakuierungsmaBnahmen werden durch die Richtlinie oder sonstiges
Gemeinschaftsrecht geregelt.
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in ihrer Dimension als Teilhabe- oder Schutzrechte. Sie wirkt auch zugunsten von Dritt-
staatsangehorigen, da das Konzept nur gerechtfertigt werden kann mit der Universalitit
bestimmter grundlegender Rechte. Sie miissen als Korrelat der Freiheitlichkeit daher
auch fiir Drittstaatsangehorige verwirklicht werden. Andererseits ist die Freiziigigkeit in
der Union nur unter Abgrenzung und Beschrinkung der Freiziigigkeit nach auflen mog-
lich, was fiir eine restriktive Handhabung der Einfiihrung voriibergehenden Schutzes

spricht.

d. Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich folgendes Bild. Steht ein Massenzustrom in die Union nahe bevor,
sind vorrangig die Moglichkeiten fiir Soforthilfe und andere Maflnahmen vor Ort zu
priiffen. Sind diese MaBlnahmen im Hinblick auf die kollektive Abwehr oder unter
Schutzgesichtspunkten unzulinglich, und steht zu befiirchten, dass die Durchfiihrung
reguldrer Verfahren die Asylsysteme iiberlasten wiirde, oder erscheint die Durchfiihrung
reguldrer Verfahren tiberfliissig, weil die Schutzbediirftigkeit der Personen prima facie
gegeben ist, kann ausnahmsweise von der Durchfiihrung reguldrer Verfahren abgesehen

und voriibergehender Schutz eingeleitet werden.

4. Rechtsfolgen des einleitenden Ratsbeschlusses
a. Durchfiihrung des Aufhahmeverfahrens

Art. 5 Abs. 3 S. 1 RL lautet: ,,Aufgrund des Beschlusses des Rates wird in allen Mit-

gliedstaaten der voriibergehende Schutz gemif3 dieser Richtlinie zugunsten der Perso-
nen, die Gegenstand der Richtlinie sind, eingefiihrt.“ Ein ergangener Ratsbeschluss ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten also zur Durchfiihrung eines Aufnahmeverfahrens. Er kon-
kretisiert und manifestiert damit die mitgliedstaatliche Solidaritit, die gemal Art. 25
Abs. 1 RL zundchst auf freiwilliger Basis auszuiiben ist. Aufnahme bedeutet, dass die
Einreise in das Hoheitsgebiet gestattet und ein Aufenthaltstitel erteilt wird, und dass die

allgemeinen Behandlungsstandards eingehalten werden.™

Einzelheiten zu den Anforderungen an das Aufnahmeverfahren nennt die Richtlinie
nicht. Die Ausgestaltung hdngt wesentlich davon ab, ob den Mitgliedstaaten bei der
Aufnahme ein Auswahlermessen zukommt, das heif3t, ob sie innerhalb der bezeichneten

Personengruppe die Personen, denen sie Schutz gewdhren wollen, frei aussuchen und

2 Vgl. Art. 8 Abs. 1 RL.
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zusétzliche Aufnahmekriterien etablieren diirfen. Dies ist zu verneinen. Der Ratsbe-
schluss bestimmt auf der Grundlage objektiver Umstdnde abschlieBend, welche Perso-
nen schutzbediirftig sind. Jede weitere Auswahl durch die Mitgliedstaaten beispielswei-
se auf der Grundlage individueller Schutzbediirftigkeit* wiirde eine zeitintensive Prii-
fung der individuellen Umstdnde im Vorfeld der Aufnahme erfordern, die dem Zweck
der Richtlinie, sofortigen Schutz zu garantieren, zuwider lduft. Solange sie freie Auf-
nahmekapazititen haben, miissen die Mitgliedstaaten daher jede vertriebene Person
aufnehmen, die bei einer zustindigen Stelle einen Aufnahmeantrag stellt. Im Rahmen
des Aufnahmeverfahrens diirfen die Mitgliedstaaten den individuellen Nachweis der
Schutzbediirftigkeit nicht verlangen. Das Verfahren darf nur der Feststellung dienen,
dass eine Person zu der durch den Ratsbeschluss begiinstigten Personengruppe gehort,

84 und keine

dass sie durch den fraglichen Mitgliedstaat aufgenommen werden mdochte
Griinde vorliegen, die den Ausschluss der Person vom voriibergehenden Schutz im Sin-

ne des Art. 28 RL erfordern.®

Zentrale Bedeutung hat des Weiteren die Frage, ob die Mitgliedstaaten mit dem Ratsbe-
schluss auch eine rechtliche Verantwortung gegeniiber den vertriebenen Personen {iber-
nehmen, die (noch) keinen territorialen Kontakt zu dem Mitgliedstaat hergestellt haben;
inwieweit dem Ratsbeschluss also extraterritoriale Wirkung zukommt. Aus Art. 25 Abs.
2 RL ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten auch Evakuierungen der begiinstigten Perso-
nen vornehmen. Aus Art. 8 Abs. 3 RL ergibt sich jedoch eindeutig, dass die Mitglied-
staaten nicht verpflichtet sind, Evakuierungen vorzunehmen. Er verpflichtet die Mit-
gliedstaaten lediglich dazu, den Personen, ,,die zum Zwecke des voriibergehenden
Schutzes zugelassen werden sollen®, erforderlichenfalls jede Hilfe bei der Erlangung er-
forderlicher Visa zu gewihren. Die Gebiihren fiir die Visa sollten entfallen oder auf ei-
nen Mindestbetrag herabgesetzt werden.*® Die begiinstigten Personen miissen also trotz

der Notsituation, sofern sie visumpflichtig sind und nicht evakuiert werden, ein Konsu-

883 7. Bsp. vorrangiger Schutz der ,,Kranken und Schwachen.

%4 Vgl. Art. 25 Abs. 2 RL: ,Die betreffenden Mitgliedstaaten tragen in Zusammenarbeit mit den
zusténdigen internationalen Organisationen dafiir Sorge, dass die in dem Beschluss des Rates nach Ar-
tikel 5 festgelegten in Betracht kommenden Personen, die sich noch nicht in der Gemeinschaft befinden,
ihren Wunsch erklért haben, in ihr Hoheitsgebiet aufgenommen zu werden.*

%5 Das bedeutet nicht, dass die Mitgliedstaaten faktisch keinen Einfluss auf die Auswahl der Personen
vor Ort hétten. Es ist dabei durchaus im Sinne der Richtlinie, wenn bei Evakuierungen besonders schutz-
bediirftige Personen bevorzugt werden. Der Grundsatz der Familieneinheit ist zu beachten. Die Zusam-
menarbeit mit dem UNHCR und anderen vor Ort tatigen Organisationen erscheint hier besonders wichtig.
%6 Der Vorschlag der Kommission KOM(2000) 303 endg. sah Kostenfreiheit der Visa vor.
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lat aufsuchen, um ein Visum zu beantragen.*’ Daraus ergibt sich eindeutig, dass die

Mitgliedstaaten im {ibrigen nicht zur Hilfe bei der Migration verpflichtet sind.

Es kann davon ausgegangen werden, dass in den Féllen, in denen sich die von voriiber-
gehendem Schutz begilinstigten Personen in der Herkunftsregion aufthalten, voriiberge-
hender Schutz in Zusammenhang mit Evakuierungsprogrammen eingeleitet wird, wes-
halb es unwahrscheinlich ist, dass Art. 8 Abs. 3 RL praktische Bedeutung erlangen
wird. Art. 8 Abs. 3 RL vermittelt den vom Ratsbeschluss begiinstigten Personen ohne-
hin keinen individuellen Anspruch auf Hilfe bei der Visumserlangung, da nur ,,erforder-
lichenfalls* Hilfe gewéahrt werden muss; d.h. es besteht ein Beurteilungsspielraum hin-
sichtlich der tatsdchlichen Umstdnde. Auflerdem héingt es von den tatsdchlichen Um-
stainden des konkreten Falles ab, welche Hilfe liberhaupt geleistet werden kann. Es ist
insbesondere angesichts des Vorranges fluchthindernder Malnahmen und des Schutzes
in der Region sehr bedauerlich, dass die Mitgliedstaaten gegeniiber den begiinstigten
Personen keine andere extraterritoriale Pflicht als die aus Art. 8 Abs. 3 RL folgende

Pflicht zur Hilfe bei der Erlangung erforderlicher Visa tibernommen haben.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten das Aufnahmeverfahren auch
vor Ort durchfiihren konnen. Es ist denkbar, dass die Mitgliedstaaten im Krisenfall vor
Ort Stellen einrichten, welche die schutzbediirftigen Personen registrieren, ihre Zugeho-
rigkeit zur bezeichneten Gruppe feststellen und iiberpriifen, ob individuelle Ausschluss-
griinde vorliegen. Letztlich sind die Probleme und Einwénde hier dieselben wie bei der
Frage, ob reguliare Verfahren vor Ort durchgefiihrt werden konnen, ndmlich dass — die
tatsdchliche Machbarkeit, d.h. insbesondere die Kooperation des Territorialstaats vor-
ausgesetzt, - die Einhaltung auch nur minimaler Rechtsstandards einen Ressourcen-
transfer erfordern wiirde, der kaum in angemessenen Verhiltnis zu den Vorteilen stehen
diirfte, und dass die RechtmifBigkeit des Verwaltungshandelns nur schwer zu gewihr-
leisten wére. Die Probleme werden verschirft durch die besondere zeitliche Dringlich-
keit und die Tatsache, dass es sich um Massenverfahren handelt. Die Errichtung einer

tauglichen Infrastruktur zur Bewéltigung einer Vielzahl von Verfahren in kurzer Zeit

%7 Eine von einem Ratsbeschluss begiinstigte Person ist als vertriebene Person per definitionem jemand,
der im Rahmen einer Massenflucht zumindest seine Herkunftsregion bereits verlassen hat; Art. 2 lit. c)
RL. Es ist kaum vorstellbar, dass eine Person zu diesem Zeitpunkt und unter diesen Umstidnden noch die
Moglichkeit zur Planung der weiteren Flucht und der Beantragung eines Visums hat. Auch diese Vor-
schrift entlarvt damit letztlich, dass voriibergehender Schutz nach der Vorstellung der Mitgliedstaaten zu
einem sehr frithen Zeitpunkt eingefiihrt werden soll, und zwar nicht als Reaktion auf einen Massenzus-
trom, sondern im Vorfeld als Instrument kontrollierter und gesteuerter Zulassung begrenzter Fliicht-
lingskontingente.
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diirfte praktisch kaum durchfiihrbar sein. Inwieweit ein solches Verfahren auch nur den
verfahrensrechtlichen Mindestanforderungen gerecht werden wiirde, liegt auf der Hand.
Die Registrierung der fiir den voriibergehenden Schutz in Betracht kommenden Perso-
nen vor Ort ist an sich ein heikler Punkt, der entscheidend fiir den weiteren Verlauf der
Schutzgewéhrung und insbesondere den Ausschluss von Personen ist, die gemafl Art. 28
RL nicht fiir die Schutzgewihrung in Betracht kommen. Es ist daher wiinschenswert,
dass die Tatsachen in den Mitgliedstaaten ohne vergleichbaren zeitlichen Druck gepriift
werden. Hier konnten Erkenntnisse der Organisation, welche die Registrierung vor Ort
durchgefiihrt hat, zur individuellen Schutzwiirdigkeit Einzelner sinnvoll verwertet wer-
den. Es wird daher hier vertreten, dass ein Aufnahmeverfahren vor Ort nicht in Betracht

kommt, wobei die Richtlinie selbst diesbeziiglich als offen zu bezeichnen ist.

Die Durchfiihrung des Aufnahmeverfahrens vor Ort ist fiir die Mitgliedstaaten attraktiv,
weil dadurch eine wirkliche Selektion moglich ist. Wenn aber das Aufnahmeverfahren
auf dem Staatsgebiet durchgefiihrt wird, entstehen gewisse volkerrechtliche Pflichten
und unter Umsténden aufenthaltsrechtliche Vorwirkungen auch gegeniiber den Perso-

nen, die nicht zur bezeichneten Personengruppe gehoren.
Gemal Art. 27 RL muss jeder Mitgliedstaat eine Kontaktstelle benennen, damit der vo-
riibergehende Schutz effizient koordiniert werden kann. Die zustindigen nationalen Be-

horden sollen direkt zusammenarbeiten und Informationen austauschen.

b. Individueller Aufnahmeanspruch

Das primdre Gemeinschaftsrecht und teilweise auch das sekunddre Gemeinschaftsrecht
wirken unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar. Das bedeutet, dass nicht nur die
Mitgliedstaaten berechtigt und verpflichtet werden, sondern gegebenenfalls auch natiir-
liche und juristische Personen. Die Richtlinie enthdlt keine Vorschrift, die Fliichtlingen
einen Anspruch auf Einleitung voriibergehenden Schutzes durch einen Ratsbeschluss
verleiht. Es konnte jedoch sein, dass der Ratsbeschluss den bezeichneten Personen einen
Aufnahmeanspruch gegeniiber den Mitgliedstaaten gibt, die Aufnahmekapazititen an-
gegeben haben. Das wire der Fall, wenn die den Mitgliedstaaten auferlegte Verpflich-

tung klar und eindeutig ist und von keiner Bedingung abhéngt. Sie miisste dem Einzel-
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nen Rechte verleihen. Auch darf dem Staat kein Ermessensspielraum fiir die Umsetzung

der Entscheidung bleiben.®®

Art. 25 Abs. 1 S. 1 des RL-Vorschlages der Kommission lautete: ,,.Die Mitgliedstaaten
nehmen im Sinne der Gemeinschaftssolidaritdt Personen auf, die Anspruch auf voriiber-
gehenden Schutz haben.**® In der Richtlinie ist demgegeniiber an gleicher Stelle nur die
Rede von Personen, ,,die fiir den voriibergehenden Schutz in Betracht kommen.* Dies
konnte darauf hindeuten, dass die Mitgliedstaaten den begiinstigten Personen gerade
keinen Anspruch auf Aufnahme gewidhren wollten. Allerdings bezieht sich Art. 25 Abs.
1 RL nicht auf die Situation nach Erlass eines Ratsbeschlusses, sondern auf das Stadium
davor. Es ist daher anzunehmen, dass durch die Formulierung nur klargestellt werden
sollte, dass die Richtlinie vertriebenen Personen keinen Anspruch auf die Einleitung vo-

riibergehenden Schutzes durch einen Ratsbeschluss gibt.

Gegen einen individuellen Anspruch spricht, dass der voriibergehende Schutz der
Durchfiihrung durch die Mitgliedstaaten bedarf und jeder Mitgliedstaat nur im Rahmen
der von ihm zugesagten Aufnahmekapazititen verpflichtet ist, vertriebene Personen
aufzunehmen. Man konnte daher die Aufnahmepflicht als bedingt durch freie Aufnah-
mekapazititen betrachten. Andererseits handelt es sich dabei jedoch um einen objektiv
nachpriifbaren Umstand, der unabhingig ist vom Verhalten des Fliichtlings und sich
seiner Einflussnahme entzieht. Es handelt sich daher nicht um eine Bedingung, sondern
um eine Anspruchsvoraussetzung. Die Aufnahmepflicht selbst ist klar, eindeutig und

unbedingt.

Fiir einen Aufnahmeanspruch spricht die Definition des voriibergehenden Schutzes ge-
mél Art. 2 a) der RL, wonach es sich um ein Verfahren handelt, das den bezeichneten
Personen sofortigen, voriibergehenden Schutz ,.garantiert. Aus Sicht des Gemein-
schaftsrechts dient der voriibergehende Schutz also auch individuellen Schutzinteressen.
Dabei kann der voriibergehende Schutz bereits eingeleitet werden, wenn der Massenzu-
strom erst nahe bevorsteht; er ist dariiber hinaus eng verkniipft mit MaBnahmen vor Ort,
welche die Flucht und damit den Eintritt von Tatbestinden, welche volkerrechtliche
Schutzpflichten der Mitgliedstaaten ausldsen, verhindern sollen. Soll die Schutzgarantie

des Art. 2 a) RL einen praktischen Nutzen haben, ist sie zwingend so auszulegen, dass

%8 Siehe bei Oppermann, Fn. 591, Rn. 466 ff. mit Nachweisen.
89 KOM(2000)303 endg..
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den begiinstigten Personen ein individueller Anspruch auf Aufnahme gewdéhrt wird.
SchlieBlich spricht fiir einen individuellen Anspruch, dass die Richtlinie in Art. 28 einen
abschlieenden Katalog von Ausschlussgriinden enthilt, die sich auf das personliche
Verhalten der betreffenden Person beziehen. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass ein
Ausschluss nur aus den genannten Griinden in Betracht kommt und die Mitgliedstaaten
im iibrigen verpflichtet sind, jede Person aufzunehmen, die zu der im Ratbeschluss be-

zeichneten Personengruppe gehort.

Daraus folgt, dass jede Person aufgenommen wurden muss, die sich an die zustindige
Stelle eines Mitgliedstaates wendet und geltend macht, sie gehore zur bezeichneten Per-
sonengruppe. Welche Stelle zustindig fiir die Durchfithrung des Aufnahmeverfahrens
ist, bestimmt der Mitgliedstaat selbst. Er ist nicht verpflichtet, extraterritoriale Aufnah-

meverfahren durchzufithren.

Lehnt ein Mitgliedstaat die Aufnahme einer im Ratsbeschluss bezeichneten Person ab,
weil sie nicht zur begiinstigten Personengruppe gehdre oder weil die Aufnahmekapazi-
tat bereits erfiillt sei, kann sich die abgelehnte Person vor den Gerichten des Mitglieds-
staates auf den Ratsbeschluss berufen. Die vertriebene Person hat wegen der unmittel-
baren Wirkung gegebenenfalls auch einen nach nationalem Recht geltend zu machen-
den Staatshaftungsanspruch gegen den Mitgliedstaat, dem eine zurechenbare Verletzung

der Aufnahmepflicht zur Last fallt.*”

c. Der Ausschluss vom voriibergehenden Schutz

Der in Art. 28 RL geregelte Ausschluss vom voriibergehenden Schutz ist aus Sicher-
heitsgriinden und zum Schutz des zivilen und humanitiren Charakters der Schutzge-
wiahrung von wesentlicher Bedeutung. Es ist andererseits erforderlich, dass die Rechte
der Personen, bei denen ein einschldgiger Verdacht besteht, gewahrt werden. Aus-
schlussverfahren werfen daher eine Reihe von Rechtsproblemen auf, so z.B., ob und
wie lange verddchtige Personen inhaftiert werden diirfen, welche Rechte sie haben, wer
anhand welcher Malistibe die Vorgeschichte der Person ermittelt, ob sich ein Strafver-
fahren anschlief3t, etc.. Angesichts dieser Fragen ist bedauerlich, dass die Richtlinie kei-
ne Verfahrensstandards vorgibt. Immerhin legt sie fest, dass gegen den Ausschluss we-

gen der personlichen Unwiirdigkeit ein Rechtsbehelf gegeben sein muss, Art. 29 RL.

%90 Zu den allgemeinen Voraussetzungen der Haftung vgl. Schweitzer, Staatsrecht 11, Rn. 327.
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d. Rechtsschutz bei Verweigerung vorubergehenden Schutzes aus anderen Griinden

Fraglich ist, ob Art. 29 RL auch einen Rechtsbehelf fiir den Fall fordert, dass einer Per-
son voriibergehender Schutz mit der Begriindung verwehrt wird, sie gehdre nicht zu der
begiinstigten Personengruppe. Man konnte vertreten, dass sich Art. 29 RL nach Wort-
laut und systematischer Stellung nur auf den Ausschluss nach Art. 28 RL (und von der
Familienzusammenfiihrung) bezieht. Allerdings wurde die Rechtsbehelfsbestimmung in
der Richtlinie nicht nur zu einem eigenen Artikel, sondern auch den Schlussbestimmun-
gen der Richtlinie zugeordnet, wahrend er im Richtlinienentwurf in dem Artikel enthal-

ten war, der die materiellen Ausschlussgriinde regeln sollte.*"

Es ist daher moglich,
wenn auch nicht zwingend, Art. 29 RL so auszulegen, dass die Mitgliedstaaten einen
Rechtsbehelf gegen die Ablehnung voriibergehenden Schutzes wegen fehlender Grup-
penzugehorigkeit vorsehen miissen. Ob ein Rechtsbehelf gegeben sein muss, hingt mit-
hin davon ab, ob ein individueller Anspruch auf Aufnahme gegeben ist. Dass die Richt-
linie den Rechtsschutz gegen die Verweigerung voriibergehenden Schutzes mangels
Gruppenzugehorigkeit jedenfalls nicht explizit regelt, belegt vor allem, dass die Mit-
gliedstaaten nicht mit der spontanen Ankunft von Massenfliichtlingen oder der Etablie-
rung eines Aufnahmesystems in der Region rechnen, sondern von der Auswahl der Per-
sonen vor Ort in Verbindung mit Evakuierungsprogrammen ausgehen. Die Implemen-
tierung solcher Programme ist nicht Bestandteil des voriibergehenden Schutzes selbst.
Ob das freie politische Ermessen, Evakuierungsprogramme einzufiihren, moglicherwei-

se durch Diskriminierungsverbote beschriankt ist, wird im 6. Kapitel zu erdrtern sein.

Gegebenenfalls konnte sich dann auch ein individuelles Recht auf Evakuierung ergeben.

e. Verpflichtungen der Mitgliedstaaten gegeniiber Personen, die durch den voriiberge-

henden Schutz beglinstigt werden

Die Art. 8 — 16 RL regeln die Behandlungsstandards, die gegentiber voriibergehend Ge-
schiitzten mindestens einzuhalten sind. Sie werden hier nicht im Einzelnen behandelt.
Das Recht auf Familienzusammenfiihrung bleibt hinter den Bestimmungen, die im iibri-
gen fiir Fliichtlinge gelten werden, zuriick.*? Berticksichtigt wird nur die im Herkunfts-

land gebildete Familie, die durch die Umstdnde des Massenzustroms getrennt wurde,

91 vgl. Art. 29 Abs. 1 S. 3 des RL-Entwurfs KOM(2000)303 endg..

%92 Vgl. insoweit den gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates betreffend das Recht auf Fami-
lienzusammenfithrung, KOM (2000) 624 vom 10.10.2000. In den Regelungsbereich der Richtlinie sind
nur anerkannte Fliichtlinge nach der Genfer Fliichtlingskonvention einbezogen, nicht aber Fliichtlinge,
denen voriibergehender oder erginzender Schutz gewéhrt wurde.
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wobei ein weiter Familienbegriff verwendet wird.*’ Im iibrigen entspricht die vorgese-

hene Rechtsstellung der von Asylbewerbern, und ist von daher nicht zu beanstanden.®*

Positiv hervorzuheben ist, dass die Richtlinie die besonderen Bediirfnisse von Kindern,
unbegleiteten Minderjdhrigen und traumatisierten Personen berticksichtigt.*”® Da Indivi-
dualverfahren in den Mitgliedstaaten der Union ohnehin regelméfig bis zu drei Jahren
dauern, und wéhrend dieser Zeit die vollen Konventionsrechte nicht gewéhrt werden, ist
aus Sicht der voriibergehend Geschiitzen auch unter Gleichbehandlungsgesichtspunkte

nichts gegen die Rechtsstellung einzuwenden.

f. Zusammenfassung

Der Ratsbeschluss verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Durchfithrung des voriiberge-
henden Schutzes. Sie konnen das Aufnahmeverfahren vor Ort durchfiihren, sind dazu
aber nicht verpflichtet. In dem Verfahren darf nur festgestellt werden, ob eine Person
zur bezeichneten Personengruppe gehort und ob Ausschlussgriinde vorliegen. Im {ibri-
gen darf keine individuelle Uberpriifung der Schutzwiirdigkeit vorgenommen werden.
Bei positivem Ausgang des Verfahrens muss die Einreise gestattet und ein Aufenthalts-
titel ausgestellt werden. Die Mitgliedstaaten haben kein Auswahlermessen und kénnen
einem Aufnahmebegehren nur entgegenhalten, ihre Aufnahmekapazitit sei erfiillt. Sie
sind nicht zur Hilfe bei der Migration iiber Art. 8 Abs. 3 RL hinaus verpflichtet. Jede
Person, die zu der im Ratsbeschluss bezeichneten Personengruppe gehort, hat einen An-
spruch auf Durchfiihrung des Aufnahmeverfahrens, wenn sie sich an eine zustdndige
Stelle wendet. Jede Person, von der in einem Aufnahmeverfahren festgestellt wurde,
dass sie zur bezeichneten Personengruppe gehdrt und keinen Ausschlusstatbestand er-
fiillt, hat einen Anspruch auf Einreise in den Mitgliedstaat, Ausstellung eines Aufent-

haltstitels und Behandlung gemaf3 der durch die Richtlinie etablierten Mindeststandards.

%3 Vgl. auch Ziff. 5.6 der Begriindung zum Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg.. Der EGMR hat
die Auffassung vertreten, dass die Gewédhrung eines humanitéren Aufenthaltstitels, der keine Fami-
lienzusammenfiithrung erlaubt, nicht gegen Art. § EMRK verstdft; Vgl. den Bericht der Européischen
Menschenrechtskommission vom 4.4.1995 im Fall Giil, Beschwerde Nr. 23218/94, und dazu das Urteil
des EGMR vom 19.2.1996, InfAusIR 1996, S. 245.

¥4 Da die GFK einen materiellen Fliichtlingsbegriff zugrundelegt, miissen die Vertragsstaaten jede Per-
son, die behauptet, Konventionsfliichtling zu sein, entsprechend behandeln, solange nicht im Rahmen des
Feststellungsverfahrens iiber die Fliichtlingseigenschaft das Gegenteil festgestellt wurde. Dazu Amann,
Fn. 33, S. 109; Richter, Za6RV 1991, S. 31. Da die GFK einen materiellen Fliichtlingsbegriff zugrun-
delegt, miissen die Vertragsstaaten jede Person, die behauptet, Konventionsfliichtling zu sein, entspre-
chend behandeln, solange nicht im Rahmen des Feststellungsverfahrens iiber die Fliichtlingseigenschaft
das Gegenteil festgestellt wurde. Dazu Amann, Fn. 33, S. 109; Hofmmann, Fn. 80, S. 873 (879 f.).

5 Vgl. v.a. Art. 13 Abs. 4 RL.
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Der Ratsbeschluss bestimmt auf der Grundlage objektiver Umstdnde abschlieBend die
Personen, die fiir den voriibergehenden Schutz in Betracht kommen, und hat insoweit
den Charakter eines Einzelfallgesetzes. Er ist als Entscheidung im Sinne des Art. 249
Abs. 4 EG und nicht als Verordnung zu qualifizieren, da er keine abstrakt-generelle Re-

gelung, sondern eine an die Mitgliedstaaten gerichtete Einzelfallregelung enthilt.

5. Dauer und Beendigung des voriibergehenden Schutzes

Die Dauer des voriibergehenden Schutzes betrdgt gemil3 Art. 4 Abs. 1 RL ein Jahr und
verlidngert sich automatisch um jeweils sechs Monate bis auf maximal 2 Jahre. Danach
kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission beschlieflen,
den voriibergehenden Schutz um bis zu einem weiteren Jahr zu verldngern, wenn die
Griinde fiir den voriibergehenden Schutz fortbestehen, Art. 4 Abs. 2 RL. Der Schutz en-
det gemilB Art. 6 RL bei Erreichen der Hochstdauer oder friiher aufgrund eines Ratsbe-
schlusses, der feststellt, dass die Lage im Herkunftsland eine sichere, dauerhafte Riick-
kehr der Personen, denen der voriibergehende Schutz gewdhrt wurde, unter Wahrung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Nichtzuriickweisung zulédsst. Das Parlament ist {iber die Beschliisse le-

diglich zu informieren, Art. 5 Abs. 5 bzw. 6 Abs. 2 RL.

Gemadl Art. 3 Abs. 3 RL ist nicht nur die Einleitung und Durchfiihrung, sondern auch
die Beendigung des voriibergehenden Schutzes Gegenstand regelméfBiger Konsultatio-
nen mit dem UNHCR und anderen einschldgigen internationalen Organisationen. An-
sonsten enthalten die Regelungen im Hinblick auf die PriifungsmafBstdbe und Tatsa-
chenermittlung beziiglich der Beendigung des voriibergehenden Schutzes keine Vorga-
ben, obwohl die Aufklarung der tatsdchlichen Verhiltnisse im Herkunftsland nicht nur
von ausschlaggebender Bedeutung fiir den Erfolg der Riickkehr ist, sondern auch im
Hinblick auf die Vermeidung der Verantwortlichkeit aus Art. 3 EMRK erforderlich ist.
Es ist zu kritisieren, dass die Richtlinie Informationsquellen nicht im Einzelnen benennt.
Wegen des Interesses der Union an einer baldigen Riickkehr der Vertriebenen besteht

die Gefahr, dass Schutzbelange nicht in ausreichendem Ma@ berticksichtigt werden.

6. Die Rechtslage nach Beendigung des voriibergehenden Schutzes
Nach Ablauf des voriibergehenden Schutzes finden gemél Art. 20 RL die allgemeinen

Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber den Schutz und iiber Auslidnder unbescha-
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det der Art. 21, 22 und 23 RL Anwendung. Nach Art. 17 Abs. 2 RL miissen Asylantri-

ge, die noch nicht bearbeitet wurden, nun gepriift werden.

a. Freiwillige Riickkehr

Aus Art. 21 RL ergibt sich, dass die freiwillige Riickkehr die bevorzugte Losung fiir das
dauerhafte Schicksal der voriibergehend geschiitzten Personen ist.*® Die Mitgliedstaaten
sind gemdl Art. 21 Abs. 1 S. 1 RL verpflichtet, Programme zur freiwilligen Riickkehr
aufzulegen und durchzufithren.*” Die freiwillige Riickkehr ist sowohl wihrend eines
bestehenden voriibergehenden Schutzregimes als auch nach der Beendigung zu ermog-

lichen.

Soll die freiwillige Riickkehr vor Ablauf des voriibergehenden Schutzes stattfinden,
miissen die Mitgliedstaaten geméf Art. 21 Abs. 1 RL sicherstellen, ,,dass die Bestim-
mungen hinsichtlich der freiwilligen Riickkehr von Personen, die voriibergehenden
Schutz genieflen, die Riickkehr unter Achtung der Menschenwiirde ermdglichen®. Sie
miissen des Weiteren dafiir Sorge tragen, dass die Personen ihre Entscheidung in voller
Kenntnis der Sachlage treffen. Sondierungsbesuche konnen, miissen aber nicht vorgese-
hen werden. Personen, die wihrend eines bestehenden voriibergehenden Schutzregimes
freiwillig zuriickgekehrt sind, haben keinen Anspruch auf Wiedereinreise. Gemil3 Art.
21 Abs. 2 RL ,priifen die Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung der Lage im Her-
kunftsstaat wohlwollend die Antrige [...] auf Riickkehr in den Aufnahmemitgliedstaat.*

Die Bedeutung der freiwilligen Riickkehr fiir die Losung eines Fliichtlingsproblems

wurde bereits nach dem Zweiten Weltkrieg anerkannt, hatte damals aber eher die Wir-

%96 Vgl. insbesondere den Beschluss des Rates v. 26.5.1997 iiber den Informationsaustausch betreffend
die Hilfen fiir die freiwillige Riickkehr von Drittstaatsangehdrigen, ABIL. L 147 vom 5.6.1997 S. 3; Ge-
meinsame Maflnahme vom 27.4.1998 — vom Rat aufgrund von Art. K 3 des EUV angenommen — im Hin-
blick auf die Finanzierung gezielter Projekte zugunsten von vertriebenen Personen, die voriibergehenden
Schutz in den Mitgliedstaaten gefunden haben, und von Asylbewerbern, ABL. L 138 vom 9.5.1998 S. 6;
Gemeinsame Mallnahme vom 26.4.1999 — vom Rat aufgrund von Art. K 3 des EUV angenommen — be-
treffend Projekte und MaBnahmen zur konkreten Unterstiitzung der Aufnahme und freiwilligen Riick-
filhrung von Flichtlingen, Vertriebenen und Asylbewerbern einschlieBlich SoforthilfemaBnahmen fiir
Personen, die infolge der jiingsten Ereignisse aus dem Kosovo gefliichtet sind; ABL. L 114 vom 1.5.1999,
S. 2.

87 Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaBinahmen, um die freiwillige Riickkehr von Per-
sonen, die voriibergehenden Schutz genieen, oder deren voriibergehender Schutz abgelaufen ist, zu er-
moglichen.*
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kungsweise eines Abschiebehindernisses.”™ Der UNHCR ging, nachdem er bis dahin
die freiwillige Riickkehr und die Wiederansiedlung als gleichwertige Losungsmodelle
benannt hatte, Mitte der 80er Jahre parallel zur Thematisierung der Situation in den
Herkunftslindern dazu iiber, die freiwillige Riickkehr als dauerhafte Losung fiir alle

Flichtlinge zu favorisieren.®”

Heute gilt der Grundsatz der freiwilligen Riickkehr in Sicherheit und Wiirde.”” Sicher-
heit bedeutet die Gewihrleistung von Rechtssicherheit z.B. im Sinne von Amnestien,
sowie der physischen und materiellen Sicherheit. Das schwieriger zu fassende Konzept
der Riickkehr in Wiirde setzt die Wiederherstellung der Rechte des Fliichtlings voraus
sowie die Achtung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung und anderer fundamenta-
ler Menschenrechte, wie z.B. der Bewegungsfreiheit, der Meinungs- und Religionsfrei-
heit und der Eigentumsrechte. Das Konzept der Riickkehr in Wiirde umfasst auch die
Gewdhrung von Wiedereingliederungshilfen sowie die Beobachtung des Wiedereinglie-

derungsprozesses.

Der Grundsatz der freiwilligen Riickkehr in Sicherheit und Wiirde wurzelt einerseits im
Interesse an der friihzeitigen Riickkehr von Fliichtlingen auch zu einem Zeitpunkt, zu
dem die zwangsweise Riickfiihrung rechtlich unzulédssig wire. Andererseits beruht er
auf der Erkenntnis, dass die freiwillige Riickkehr mehr Aussicht auf Dauerhaftigkeit hat
als eine Zwangsriickfithrung. Das internationale Konzept ist angesiedelt in der Grauzo-
ne zwischen Fliichtlingsschutz und einer dauerhaften Anderung der Umstiinde, die zur
Schutzgewédhrung gefiihrt hatten, wobei gerade die Schwierigkeit, die Beendigungs-

griinde der GFK anzuwenden, das Prinzip freiwilliger Riickkehr attraktiv erscheinen

9% Vgl. die Verweisung des UNHCR in UN Doc. EC/SCP/13 (1980) Abs. 2 ¢ auf UN Doc. A/45, eine
Resolution der Generalversammlung von 1946 (auch zit. als UN Doc. A/Res/8 (1) (1946)). Die Satzung
der IRO erkannte bestimmte Einwénde an, die ein Fliichtlinge gegen seine Repatriierung vorbringen kon-
nte und die ihn zur dauerhaften Ansiedlung berechtigten. Diese Einwdnde wurden sehr liberal gehand-
habt. In Situationen, in denen zwar der urspriingliche Anlass fiir die Schutzgewdhrung beseitigt war, eine
Riickkehr aber aus anerkennenswerten Griinden dennoch nicht mdglich oder angemessen erschien, sollte
die Riickkehr freiwillig sein. Damit war aber zugleich die Situation geschaffen, dass viele der Personen,
die nach Ende der Arbeit der IRO noch nicht repatriiert waren, auch nicht als repatriierbar galten. In den
neu geschaffenen Instrumenten der GFK und dem UNHCR-Statut fanden sie entsprechenden Schutz vor
allem durch Art. 33 GFK. Das urspriingliche Prinzip der freiwilligen Riickkehr miindete also in der
Verpflichtung der Staaten, Menschen unter bestimmten Voraussetzungen nicht zwangsweise zu repa-
triieren. Vgl. Zieck, S. 56 f.; Jackson, Fn. 24, S. 37 ff.

89 7ur Vorreiterrolle Afrikas Achermann, Fn. 127, S. 64 ff.; Zieck, Fn. 102, S. 81 mit Nachweisen.

%% Siche die Nachweise bei Achermann, Fn. 127, S. 105. Vgl. auch Zieck, Fn. 105, S. 443 ff.; Hofinann,
Fn. 80, S. 873 (881 f.); Hailbronner, Fn. 5, S. 435.
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lassen.””" Unter Verweisung auf die ,,Freiwilligkeit* kann darauf verzichtet werden fest-
zustellen, ob sich die Umsténde, die zur Schutzgewdhrung gefiihrt hatten, grundlegend
gedndert haben. Diese Uberlegungen scheinen auch dem Konzept der Richtlinie

zugrunde zu liegen.

Fraglich ist, ob die internationalen Standards auf das gemeinschaftsrechtliche Riick-
kehrregime {iibertragen werden konnen. Dagegen spricht, dass das Gemeinschaftsrecht
autonom auszulegen ist. Dennoch bieten die vom UNHCR entwickelten Standards
wichtige Anhaltspunkte, zumal weder der EG-Vertrag selbst noch die Richtlinie genau-
ere Vorgaben hinsichtlich der Standards enthélt, die bei der Riickkehr der vertriebenen
Personen gelten sollen. Das von der Richtlinie in den Vordergrund geriickte Konzept
der Wiirde ist duBerst dehnbar, und es ist den Mitgliedstaaten {iberlassen, es mit Inhalt
zu fiillen. Dabei ist die Balance zu finden zwischen der praktischen Durchfiihrbarkeit
der Riickkehr und einer noch vertretbaren Diskrepanz des Konzepts der Wiirde, die den
vertriebenen Menschen zuerkannt wird, und den Mafstdben, die allgemein fiir Unions-
biirgern gelten. So ist z.B. das Vorhandensein eines Arbeitsplatzes oder die ,,soziale In-
tegration® als rechtliche Bedingung fiir die Riickfiihrung in ein von einem Krieg oder

Biirgerkrieg gezeichnetes Land sicherlich ungeeignet.”

Die Ubernahme einer besonderen Verantwortung fiir Personen, die im Rahmen von
Programmen zur freiwilligen Riickkehr in ihr Herkunftsland zuriickkehren, resultiert
daraus, dass die freiwillige Riickkehr unter unsicheren Umsténden erfolgen kann. Sie
beruht letztlich auf dem Verzicht der Personen auf den durch Zuriickweisungsverbote
gewihrleisteten Rechtsschutz und der ,,Gegenleistung® in Form der Unterstiitzung und
der Beobachtung der Riickkehr. Diese Argumente greifen im Hinblick auf den Vorrang
der freiwilligen Riickkehr vor Zwangsriickfithrungen nicht. Die Férderung der freiwilli-
gen Riickkehr ist hier zwar sinnvoll, da sie mehr Aussicht auf Erfolg im Sinne von Dau-
erhaftigkeit hat. Angesichts der Tatsache, dass die einzige Alternative in der Zwangs-

riickfithrung besteht, ist jedoch fraglich, ob dieser Vorteil zum Tragen kommt.

%! Nach der GFK muss ein Fliichtling auch gegen seinen Willen in sein Herkunftsland zuriickkehren,
wenn sich die Umsténde geédndert haben, die zur Flucht gefiihrt hatten; Art. 1 C GFK.

%2 Zu Problemen, die eine freiwillige Riickkehr verhindern, vgl. den Bericht vom 8.2.1996
E/CN.4/1996/42 Ziff. 29 ff.
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b. Zwangsriickfiihrungen

Art. 22 Abs. 1 RL verpflichtet die Mitgliedstaaten, die ,,erforderlichen MaBBnahmen* zu
treffen, um sicherzustellen, dass Zwangsriickfiihrungen unter Wahrung der menschli-
chen Wiirde erfolgen. Aus dem Wortlaut folgt eindeutig, dass die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet sind, positive MaBlnahmen zu ergreifen. Die Schutzpflicht diirfte sich auf die
Art und Weise der Abschiebung beziehen, also bestimmte Abschiebemethoden und bei-
spielsweise die willkiirliche Trennung von Familien untersagen, aber auch die Bedin-
gungen im Zielland erfassen. Ein Riickgriff auf die Rechtsprechung des EGMR insbe-
sondere zu den Art. 3 und 8 EMRK ist hier denkbar. Aus Art. 22 Abs. 1 RL ergibt sich
des Weiteren, dass nach Ablauf des voriibergehenden Schutzes zunédchst zu priifen ist,
ob die Fliichtlinge, die nicht zuriickkehren wollen, aufgenommen werden kénnen. Unter
Aufnahme sind allen denkbaren Immigrationstatbestinde zu verstehen. Der umfassende
Ansatz der europdischen Migrationspolitik strebt einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
die Aufnahme aller Migranten an, wobei die Asylpolitik die ,,humanitdre Dimension*
einer umfassenden Migrationspolitik sein soll. Es ist daher zu begriilen, dass die Richt-
linie zum voriibergehenden Schutz den Ubergang in das allgemeine Migrationsregime

vorsieht.

Zu priifen ist geméfl Art. 22 Abs. 2 RL des Weiteren, ob humanitdre Griinde vorliegen,
welche die Riickkehr in besonderen Fillen als unmdglich oder unzumutbar erscheinen
lassen. Diese Bestimmung konnte so zu verstehen sein, dass nur individuelle Griinde
den Fall zu einem besonderen machen. In der Begriindung zum Richtlinienvorschlag®”
fiihrt die Kommission allerdings aus, zwingende humanitdre Griinde seien zum Beispiel
die Fortdauer eines bewaffneten Konflikts, schwerwiegende Menschenrechtsverletzun-
gen oder die Tatsache, dass die Riickkehr aufgrund der ethnischen oder sonstigen Zuge-
horigkeit einer Person oder einer Gruppe von Personen unrealistisch bzw. wegen der
drohenden Gefahr von Folter, grausamer oder unmenschlicher Behandlung nicht mog-
lich ist. In diesen Féllen sei die Gewidhrung subsididren Schutzes, die Duldung bis zur
Abschiebung oder eine dauerhafte Losung wie die Umsiedlung oder die Erteilung eines
unbefristeten oder langfristigen Aufenthaltstitels gerechtfertigt. Interessant ist, dass die
Kommission ausdriicklich auch gruppenbezogene Regelungen in Betracht zieht. Die
Richtlinie schlieBt es demnach nicht aus, nach Beendigung des voriibergehenden Schut-

zes bei Fortbestehen der Umstidnde, die seiner Einfithrung zugrunde lagen, eine grup-

%3 Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg; dort noch Art. 20.
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penbezogene Folgeregelung zu treffen. Es ist bedauerlich, dass diesbeziiglich kein ab-
gestimmtes Vorgehen der Mitgliedstaaten vorgesehen ist. Soweit die Richtlinie das
Vorgehen auf besondere Fille beschriankt, diirfte dem nur deklaratorische Bedeutung
zukommen, da zwingende Griinde nicht relativierbar sind.”* Der Anwendungsbereich
des Art. 22 Abs. 2 RL diirfte mit den aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen des Art. 3
EMRK identisch sein. Demgegeniiber scheint Art. 23 Abs. 1 RL dariiber hinauszuge-
hen. Er enthélt ein besonderes Abschiebeverbot zugunsten von Personen, deren Ge-
sundheitszustand so schlecht ist, dass ihnen eine Reise ,,verniinftigerweise* nicht zuge-
mutet werden kann, beispielsweise weil die Unterbrechung ihrer Behandlung schwer-
wiegende Konsequenzen hitte. Durch das Adjektiv ,,verniinftigerweise* scheint ein ho-
heres Schutzniveau als das vom EGMR bislang anerkannte geschaffen worden zu sein.
Es ist allerdings fraglich, welche Erwégungen in diesem Zusammenhang als verniinftig
zu bezeichnen sind. Die Richtlinie erdffnet jedenfalls kein gesichertes Bleiberecht bei-
spielsweise fiir traumatisierte Personen, fiir die ein gesicherter Aufenthalt bis zum Ab-
schluss ihrer Therapie wichtig wére, sondern sieht nur die Aussetzung der Abschiebung
vor.”” Immerhin sind die Mitgliedstaaten ausdriicklich zu Schutzmafinahmen verpflich-

tet.

SchlieBlich kénnen die Mitgliedstaaten Familien mit minderjédhrigen Kindern, die eine
Schulausbildung in einem Mitgliedstaat absolvieren, Aufenthaltsbedingungen gewih-
ren, die es den betreffenden Kindern ermdglichen, den laufenden Schulabschnitt zu be-

enden, Art. 23 Abs. 2 RL.

c. Zusammenfassung und Bewertung des Riickkehrregimes

Die Richtlinie erkennt an, dass es unter den betroffenen Personen solche gibt, fiir die ei-
ne Riickkehr aus gesundheitlichen Griinden nicht in Betracht kommt; dass Personen
darunter sein konnen, die dauerhaft in der Union bleiben wollen und deren dauerhafter
Verbleib auch migrationspolitisch erwiinscht ist. Dieser Verzicht auf die ausdriickliche
Regelung einer individuellen Riickkehrverpflichtung ist aus Sicht der betroffenen Per-
sonen positiv zu bewerten. Andererseits kann er nicht dariiber hinwegtduschen, dass

Zwangsriickfiihrungen grundsétzlich auch in Betracht kommen, wenn sich nach Been-

%% Der Richtlinienvorschlag enthielt diese Beschrinkung nicht; er ist Ausdruck der Sorge der Mitglied-
staaten, voriibergehender Schutz werde zum Einfallstor fiir dauerhafte Immigration.

%5 Art. 23 Abs. 1 S. 2 RL. Vgl. z.B. Bethschneider, Asylrecht und der Schutz von Opfern organisierter
Gewalt, in Barwig u.a. (Hrsg.), Vom Auslédnder zum Biirger, FS Franz/Miiller 1994, S. 605 (609 ff.), die
insbesondere darauf hinweist, wie die aufenthaltsrechtliche Unsicherheit die Behandlungsmdglichkeiten
fiir Traumata blockiert, und eine aufenthaltsrechtliche Absicherung fordert.
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digung des voriibergehenden Schutzes wegen Zeitablaufs die Umstdnde, die der
Schutzgewédhrung zugrunde lagen, nicht grundlegend und dauerhaft geédndert haben. Es
ist daher durchaus moglich, dass die Richtlinie Erwartungen fordert, die im Ergebnis
nicht erfiillt werden. Die Richtlinie sieht gleichzeitig keine Maflnahmen vor, die eine
sinnvolle Riickkehrplanung des Einzelnen und des Aufnahmestaates, aber auch des
UNHCR ermoglichen. Die Unklarheit der Richtlinie im Hinblick auf Fragen der Riick-
kehr legt die Vermutung nahe, dass bei der Richtlinie vor allem die Schaffung eines be-
sonderen Verfahrens fiir Krisensituationen im Vordergrund stand. Dagegen wire nichts
einzuwenden, wenn nicht iiber die verfahrensrechtliche Besonderheit hinaus ein beson-
derer Schutzstatus geschaffen worden wére, der sich von den reguldren Schutzstandards
unterscheidet. Dieser besondere Status hiitte als ein Ubergangsstatus fiir akute Krisensi-
tuationen seine Berechtigung, wenn er im Interesse der geschiitzten Personen und im In-
teresse einer sinnvollen Ressourcenverteilung von vornherein konsequent die Riick-
kehrplanung einbeziehen wiirde. Dies ist jedoch auch nicht der Fall. Letztendlich kann
es daher sein, dass nach Beendigung des voriibergehenden Schutzes die Mehrzahl der
Personen doch in die reguldren Verfahren dringt. Im Ergebnis steht daher zu befiirch-
ten, dass der voriibergehende Schutz sowohl zur Aushéhlung der regulidren Schutzkon-
zepte beitrdgt, da er auch in Situationen gewédhrt wird, in denen die reguldren Schutz-
formen Asyl oder ergdnzender Schutz angemessen wéren, als auch die Belastung der
reguldren Verfahren auf langere Sicht erhoht. Zum Schutz der reguldren Verfahren hatte
es geniigt, ein beschleunigtes Verfahren und eine gruppenbezogene prima facie Aner-
kennung bei Massenzufluchten einzufiihren; ein besonderer Schutzstatus wire nicht er-
forderlich gewesen. Zudem wurde die Chance vertan, einen wirklich voriibergehenden
Schutzstatus fiir akute Krisensituationen zu etablieren, der im Interesse der geschiitzten
Personen und im Interesse einer sinnvollen Ressourcenverteilung von vornherein kon-
sequent die Riickkehrplanung einbezieht, und der sich dementsprechend durch ein stark

ausgepragtes Riickkehrelement auszeichnet.

7. Zugang zum Individualverfahren zur Erlangung des Fliichtlingsstatus vor, wih-
rend und nach Beendigung eines temporiren Schutzregimes

Die Art. 17 bis 19 RL regeln den Zugang zum Asylverfahren im Rahmen des voriiber-
gehenden Schutzes. Die Mitgliedstaaten miissen gewdéhrleisten, dass Personen, die vo-
riibergehenden Schutz genielen, jederzeit einen Asylantrag stellen konnen. Die Regeln
tiber den fiir die Behandlung eines Asylantrags zustindigen Mitgliedstaat finden An-

wendung. Die Bearbeitung des Asylantrags kann bis zur Beendigung des voriibergehen-
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den Schutzes ausgesetzt werden, Art. 17 Abs. 2 RL. Auflerdem ist es mdglich, eine
Kumulation der Rechte eines Asylbewerbers und eines voriibergehend Geschiitzten aus-
zuschlieBen, Art. 19 Abs. 1 RL. Problematisch ist, dass ein abgestimmtes Vorgehen
nicht vorgeschrieben ist.”” Denn die erneute Etablierung unterschiedlicher Niveaus steht
im Widerspruch zur Angleichung der Aufnahmebedingungen und Reduzierung der un-

gleichen Anziehungskraft der einzelnen Mitgliedstaaten.

Es ist also moglich, einer zur bezeichneten Personengruppe gehorenden, spontan an-
kommenden Person die sofortige Priifung ihres Asylantrags zu verweigern. Sie hat nach
dem Konzept der Richtlinie nicht die Wahl zwischen dem voriibergehenden Schutzsta-

tus und dem tiblichen Status als Asylbewerber.

8. Die Finanzierung der Mafilnahmen

Gemal Art. 24 RL werden die in der RL vorgesehenen Maflnahmen aus Mitteln des Eu-
ropdischen Fliichtlingsfonds nach den in dieser Entscheidung festgelegten Bedingungen
gefordert. Kommt ein Beschluss nach Art. 5 RL zustande, werden die betroffenen Mit-
gliedstaaten nach Art. 6 i.V.m. Art. 22 der Fliichtlingsfonds-Entscheidung unterstiitzt.”’
Demgegeniiber ist ohne eine Entscheidung zur Einfithrung voriibergehenden Schutzes
ein einstimmiger Ratsbeschluss erforderlich, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 der Fliichtlings-
fonds-Entscheidung 2000/596/EG.

Forderfahig sind Aufnahme und Unterbringung, die Bereitstellung von Unterhaltsmit-
teln, den medizinischen, psychologischen oder anderen Beistand, anfallende Personal
und Verwaltungskosten sowie Logistik- und Beforderungskosten. Geméf Art. 22 ist die
finanzielle Beteiligung des Fonds an Sofortmafinahmen begrenzt auf sechs Monate und
betridgt hochstens 80% der MafBlnahme. Die Mitgliedstaaten, die von einem massiven
Fliichtlingszustrom betroffen sind, unterbreiten der Kommission ihren Bedarf und einen
Plan zur Durchfiihrung der Sofortmaflnahmen. Die verfiigbaren Mittel werden nach
Mafgabe der Zahl der Personen auf die Mitgliedstaaten verteilt, die im Rahmen eines

massiven Fliichtlingszustroms geméf Art. 6 Abs. 1 in das Hoheitsgebiet des jeweiligen

%% Dazu meinte die Kommission in der Begriindung des Richtlinienvorschlag KOM(2000)303 endg., den
Mitgliedstaaten miisse die Moglichkeit gegeben werden, die Regelung bei einem Massenzustrom auf ihre
Art durchzufiihren; Ziff. 5.7. der Begriindung. Die Aussetzung kénne fiir die vom Massenzustrom am
meisten betroffenen Mitgliedstaaten ein unverzichtbares Werkzeug darstellen. Das Verbot der Ku-
mulierung der beiden Rechtsstellungen kdnne ein zusétzliches Element zur Steigerung der Attraktivitdt
des voriibergehenden Schutzes und zur Verringerung der grolen Zahl an Asylantrédgen darstellen.

%7 Vgl. dazu im 4. Kapitel C II.
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Mitgliedstaats eingereist sind. Allgemeine MaBBnahmen zugunsten von Personen, die vo-
riibergehend geschiitzt werden, oder ,,deren Recht auf voriibergehenden Schutz in einem
Mitgliedstaat gepriift wird“, werden im Rahmen der vorhandenen Mittel nach der An-
zahl der geschiitzten Personen verteilt, Art. 10 Abs. 2 a) der Entscheidung
2000/596/EG.

Auch dann, wenn ein Finanzierungsbeschluss ergeht, muss der Mitgliedstaat einen Teil
der Kosten fiir die Aufnahme und weitere Versorgung der voriibergehend geschiitzten
Personen tragen. Da die Finanzierung von SofortmaBnahmen zusétzlich zu der allge-
meinen Finanzierung erfolgt, sind es weniger als 20 %, die der Mitgliedstaat selbst tra-
gen muss. In jedem Fall verbleibt aber eine signifikante Summe bei dem Mitgliedstaat,
selbst wenn er nur die gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Mindestnormen erfiillt.
Dies kann unter Hinweis darauf gerechtfertigt werden, die Aufnahme und Versorgung
der Personen entspreche ohnehin seinen vdlkerrechtlichen Verpflichtungen. Dem

Grundsatz der Gemeinschaftssolidaritit jedoch widerspricht dieser Zustand.

IV. Die Vereinbarkeit der Richtlinie zum voriibergehenden Schutz mit den

einschligigen internationalen Vertrigen

Im 4. Kapitel wurde festgestellt, dass sich die Gemeinschaft mit Art. 63 Ziff. 1 EG un-
mittelbar an die GFK und andere ,,einschldgige* Vertrage gebunden hat. Sekundérakte,
die im Widerspruch zu dieser Bindung stehen, sind gegebenenfalls nichtig, Art. 230
Abs. 2 EG.

In den einleitenden Griinden der Richtlinie 2001/55/EG wird eher vage ausgefiihrt:

»Dieser voriibergehende Schutz sollte mit den internationalen Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten gegeniiber Fliichtlingen in Einklang stehen. Vor allem darf er nicht die Zu-
erkennung der Fliichtlingseigenschaft im Rahmen des von allen Mitgliedstaaten ratifi-
zierten Genfer Abkommens vom 28. Juli 1951 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
[...] beriihren. %

Deutlich wird, dass aufgrund der Gemeinschaftsma3nahme keine Verschlechterung der
Rechtsstellung von Konventionsfliichtlingen eintreten soll. Die Unterscheidung zwi-
schen der GFK und anderen internationalen Vertragen, zu deren Einhaltung scheinbar

unverbindlich aufgefordert wird, steht allerdings im Widerspruch zu Art. 63 Ziff. 1 EG.
Dies ist damit erklarbar, dass die in Art. 63 Ziff. 2 EG getroffene Entscheidung, dass

998 7iff. 10 der Griinde.
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voriibergehende SchutzmaBnahmen auch fiir Konventionsfliichtlinge in Betracht kom-

men, der Bindung an GFK und andere volkerrechtliche Vertrage vorgeht.

Art. 3 Abse. 1 und 2 der Richtlinie lauten:

»(1) Der voriibergehende Schutz beriihrt nicht die Anerkennung des Fliichtlingsstatus
im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention. (2) Die Mitgliedstaaten flihren den vorii-
bergehenden Schutz unter Wahrung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie ih-
rer Verpflichtungen hinsichtlich der Nichtzuriickweisung durch.*

Fraglich ist, ob damit dem Art. 63 Ziff. 1 EG Geniige getan ist. Problematisch konnte
die Einbeziehung von Konventionsfliichtlingen in das voriibergehende Schutzregime
sein. Des Weiteren gibt das Riickkehrregime Anlass, seine Vereinbarkeit mit internatio-

nalen Vertrdgen der Mitgliedstaaten zu tiberpriifen.

1. Die Einbeziehung von Konventionsfliichtlingen

Vorab ist festzuhalten, dass, sollten voriibergehende Schutzmafinahmen im Sinne des
Art. 63 Ziff. 2 EG nach der GFK generell nicht in Betracht kommen, die Regelung nicht
unter Berufung auf Art. 63 Ziff. 1 EG angegriffen werden konnte. Insoweit ist die vom
EG-Vertrag getroffene Unterscheidung gemeinschaftsrechtlich bindend.”” Allerdings
werden Konventionsfliichtlinge, denen es gelingt, territorialen Kontakt zu den Mitglied-
staaten herzustellen, durch ein voriibergehendes Schutzregime insoweit benachteiligt,
als die Priifung ihres Asylantrags ausgesetzt werden kann, und die Rechte des voriiber-
gehend Geschiitzten nicht mit denen eines Asylbewerbers kumuliert werden miissen.
Die Behandlungsstandards der Richtlinie entsprechen zwar den Mindestanforderungen
der GFK. Es konnte aber sein, dass das Diskriminierungsverbot des Art. 3 GFK der un-
terschiedlichen Behandlung von Konventionsfliichtlingen verschiedener Herkunft in
Massenfluchtsituationen und ,,reguldren” Fluchtsituationen entgegensteht. Unterschei-
dungsmerkmal ist allerdings die Massenflucht, deren Bewaltigung ein legitimes Ziel ist,
das auch den Fliichtlingen selbst zugute kommt. Die zeitlich befristete Ungleichbehand-
lung diirfte daher gerechtfertigt sein.

% Hailbronner, Fn. 5, S. 81 meint, Art. 63 Abs. 2 verweise nur deshalb nicht auf die GFK, weil diese
keine Standards fiir den voriibergehenden Schutz von Fliichtlingen enthalte. Solange die Drittstaatsange-
hérigen nach Beendigung des temporédren Schutzregimes nicht an der Stellung eines Asylantrages gehin-
dert wiirden, wiirden voriibergehende Schutzmechanismen die GFK nicht beriihren.



233

2. Das Riickkehrregime
a. Die Riickkehrforderung

Solange ein voriibergehendes Schutzregime besteht, ist eine sichere, dauerhafte Riick-
kehr im Sinne des Art. 6 Abs. 2 RL nicht moglich.”’® Auch wenn der voriibergehende
Schutz wegen Erreichens der Hochstdauer endet, konnen die Umsténde, die zur Schutz-
gewidhrung fiihrten, weiterhin gegeben sein, oder zwingende humanitire Griinde im
Sinne des Art. 22 Abs. 2 RL vorliegen, die einer Zwangsriickfiihrung im Einzelfall ent-
gegenstehen. Fraglich ist, ob unter solchen Umstdnden eine freiwillige Riickkehr gefor-

dert und unterstiitzt werden darf und soll.

Gegen die Riickkehrforderung unter unsicheren Umstdnden spricht in tatséchlicher Hin-
sicht, dass es sich angesichts instabiler Umstdnde im Herkunftsland um duBerst riskante
Investitionen handelt. Nach hier vertretener Auffassung sollte daher eine aktive Forde-
rung freiwilliger Riickkehr schon aus 6konomischen Erwédgungen heraus unterbleiben,
solange sich die Umstédnde im Herkunftsland nicht wenigstens soweit verbessert haben,

dass eine positive Prognose vertretbar ist.

aa. Volkerrechtliche Pflicht zur Riickkehrforderung

Wegen des individuellen Rechts auf Einreise in das Land der eigenen Staatsangehorig-
keit, welches auch die Aufenthaltsstaaten verpflichtet, ist es menschenrechtlich geboten,
auch unter unsicheren Umstdnden und solchen, die ein Zuriickweisungsverbot begriin-
den, Personen nicht an der Ausreise und Riickkehr in ihr Herkunftsland zu hindern.”"
Der Herkunftsstaat ist gegebenenfalls aus Griinden der vdlkerrechtlichen Verantwor-
tung verpflichtet, die Menschen zuriickzunehmen, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in
dem Land hatten und wegen eines Volkerrechtsbruch ihren Wohnort verlassen muss-
ten.””> Ob diese Verpflichtung gegeniiber der einzelnen Person besteht und individuell
durchgesetzt werden kann, hidngt davon ab, ob entsprechende volkerrechtliche Verfah-
ren gegeniliber dem Herkunftsstaat zur Verfiigung stehen. Kommt den Individuen in

dem maBgeblichen Verhiltnis keine Volkerrechtssubjektivitéit zu, sind sie darauf ange-

%19 Nach Art. 6 Abs. 2 RL setzt die Beendigung des voriibergehenden Schutzes voraus, dass die Lage im
Herkunftsland eine sichere, dauerhafte Riickkehr der Personen unter Wahrung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Verpflichtungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Nichtzurlickweisung
zulésst.

/11 vl Art. 3 Abs. 2 des 4. ZP zur EMRK, Art. 12 Abs. 4 IPBPR.

°12 Dazu Tomuschat, Fn. 432, S. 59 (69) mit Nachweisen. Zum Recht auf Riickkehr in der internationalen
historischen Entwicklung Achermann, Fn. 127, S. 135 ff. Vgl. auch im 2. Kapitel unter G.
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wiesen, dass ein Staat Wiedergutmachung in ihrem Interesse verlangt.””’ Insofern kann
es eine Gebot der verletzten Norm sein, dass sich der Mitgliedstaat, der aus derselben
Norm gegeniiber den Fliichtlingen verpflichtet ist, um die Wiedergutmachung zu ihren
Gunsten bemiiht. Eine Pflicht zu einer bestimmten Leistung scheidet allerdings wegen
der Offenheit der Verpflichtung aus. Was ein Staat unternehmen kann, um die Riickkehr

durchzusetzen, ist abhéngig von den Umstidnden des Einzelfalles.

Wenn ein schwerwiegender Bruch zwingenden Volkerrechts zur Flucht fiihrte, unterlie-
gen die Aufnahmestaaten der Pflicht, die dadurch geschaffene Situation nicht als recht-
méiBig anzuerkennen.”* Untersagt ist nicht nur die formale Anerkennung, sondern auch
solches Verhalten, das eine schliissige Anerkennung beinhaltet.””® Insofern konnte die
Riickkehrforderung volkerrechtlich geboten sein. Allerdings ist anerkannt, insbesondere
vom EGMR’'¢, dass das Verbot der Anerkennung insoweit modifiziert ist, als die Nicht-

anerkennung nicht zu Lasten der betroffenen Personen gehen darf.

Art. 49 Abs. 2 IV. GK ermichtigt die Besatzungsmacht, eine vollstindige oder teilweise
Riumung eines bestimmten Gebiets durchzufiihren, wenn die Sicherheit der Bevolke-
rung oder zwingende militdrische Griinde es erfordern. Verschleppungen sind nur dann
nicht rechtswidrig, wenn sie sich aus materiellen Griinden nicht vermeiden lassen. Un-
mittelbar nach Beendigung der Feindseligkeiten muss die verschleppte Bevolkerung in
ihre Heimat zuriickgefiihrt werden. Dieser kollektive Riickkehranspruch des humaniti-
ren Volkerrechts kann im Zusammenhang mit militdrischen KrisenmaBBnahmen vor Ort

Bedeutung erlangen.

bb. Vereinbarkeit der Riickkehrforderung mit Art. 63 Ziff. 1 i.V.m. Art. 3 und 1 EMRK
MaBnahmen der Riickkehrforderung konnen allgemein und im konkreten Fall die Ge-
fahr erhohen, dass Personen unmenschlicher Behandlung ausgesetzt sind. Die Riick-

kehrforderung konnte daher generell oder im Einzelfall gegen Art. 3 EMRK verstoB3en.

13 vgl. die Art. 48, 54 ILC-Entwurf; dazu im 2. Kapitel unter G II. Zur Geltendmachung von Wieder-
gutmachungsanspriichen durch Staaten fiir Individuen Achermann, Fn. 127, S. 159 ff. Zur Klage Bosnien-
Herzegowinas gegen Jugoslawien vor dem IGH, Case Concerning the Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Entscheidung des IGH vom 8.4.1993 iiber vor-
laufige MaBnahmen, ICJ-Reports 1993, S. 3 ff. = ILM 1993, S. 890 ff. Dazu. Weschke, Fn. 334, S. 28 ff.
14 vgl. Art. 41 Abs. 2 ILC-Entwurf.

15 7iff. 5 des Kommentars der ILC zu Art. 41. Beispiele aus der Staatenpraxis Ziff. 6 ff. Die Anerken-
nung betrifft besonders Gebietsannexionen und das Recht der Selbstbestimmung der Volker.

%16 Loizidou (1996) Abs. 45; Zypern ./. Tiirkei (2001) Abs. 89 ff.
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Art. 31.V.m. 1 EMRK verbietet ein Verhalten, das Personen, die der Hoheitsgewalt des
Vertragsstaates unterstehen, der Misshandlung unterwirft. Das Tatbestandsmerkmal des
Unterwerfens setzt nach hier vertretener Auffassung die Wertung voraus, dass die
Misshandlung ohne das Zutun des Vertragsstaates jedenfalls nicht in der Form moglich
gewesen wire. Eine antizipierte Verantwortlichkeit ist gegeben, wenn bei ordnungsge-
mafer Aufklirung des Sachverhalts vorhersehbar ist, dass bei Durchfiihrung einer ge-
planten MafBnahme das reale Risiko einer unmenschlichen Behandlung besteht. Eine
entsprechende Wertung scheidet bei der Forderung freiwilliger Riickkehr generell, aber

auch im konkreten Einzelfall aus.

Art. 3 1.V.m. 1 EMRK legt den Konventionsstaaten dariiber hinaus positive Leistungs-
pflichten insbesondere hinsichtlich der Vorbeugung von Misshandlungen auf. Erforder-
lich ist daher, dass die Mitgliedstaaten die Umstidnde im Herkunftsland sorgfiltig re-
cherchieren und die Riickkehrwilligen umfassend informieren. Diese Pflicht sieht die
Richtlinie vor.”"” VerstoBen die Mitgliedstaaten gegen die Pflicht zur sorgféltigen Auf-
klarung der Umstinde im Herkunftsland im Zusammenhang mit der aktiven Forderung
freiwilliger Riickkehr und entsprechender sorgfiltiger Information, und kehrt eine vorti-
bergehend geschiitzte Person aufgrund falscher oder unvollstindiger Informationen, die
sie nicht selbst {iberpriifen kann, in ihr Herkunftsland zuriick, sind dem Mitgliedstaat
Misshandlungen im Sinne des Art. 3 EMRK zurechenbar, die er hitte vorhersehen kon-

nen.

Es liegt im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob sie Sondierungsbesuche ermdglichen.’™®
Dies ist aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Dies gilt auch fiir die Vorgabe, dass
die Mitgliedstaaten, solange der voriibergehende Schutz besteht, wohlwollend die An-
trage von Personen, die voriibergehenden Schutz genossen und freiwillig zurlickkehrten,
auf Wiedereinreise priifen.”” Die Wiederaufnahme freiwillig zuriickgekehrter Fliichtlin-
ge ist rechtlich nur nach den allgemeinen Mafstédben des Art. 3 EMRK geboten. Volker-
rechtliche Vorgaben finden sich sonst keine. Auch die GFK sieht in Art. 1 C Ziff. 1 die
Beendigung des Schutzstatus vor, wenn sich eine Person freiwillig erneut dem Schutz

des Landes, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, unterstellt.

o7 Art. 21 Abs. 1 S. 3 RL.
918 Art. 21 Abs. 1 S. 4 RL.
919 Art. 21 Abs. 2 RL.
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cc. Riickkehrforderung und volkerrechtliche Verantwortlichkeit

Die Konsequenzen vdlkerrechtlicher Verantwortlichkeit, die zugunsten der Riickkehr-
forderung wirken, wurden oben unter a. bereits angesprochen. Gegen die Riickkehrfor-
derung kann im konkreten Fall sprechen, dass die Unterstiitzung eines Staates, der sys-
tematisch Menschenrechte verletzt, einen eigenen Volkerrechtsbruch des unterstiitzen-
den Staates darstellt. Auch darf kein Staat einen Staat, der einen Volkerrechtsbruch be-
gangen hat, bei der Aufrechterhaltung der damit geschaffenen Situation unterstiitzen.”*
Auch insoweit ist also eine sorgfiltige Priifung erforderlich, welche Auswirkungen Pro-

gramme zur Forderung der freiwilligen Riickkehr haben.

b. Zwangsriickfiihrungen

Im Hinblick auf Zwangsriickfiihrungen ist problematisch, dass eine Uberpriifung des
Einzelfalles in der Richtlinie nicht explizit vorgesehen ist. Art. 4 des 4. Zusatzprotokolls
zur EMRK verbietet die Kollektivausweisung fremder Staatsangehoriger.””' Das 7. Zu-
satzprotokoll von 1984 enthilt Verfahrensgarantien. Eine Kollektivausweisung liegt
vor, wenn Auslénder als Gruppe das Land verlassen miissen, ohne dass eine verniinftige

t.*2> Die Tatsache, dass eine

und objektive Beurteilung des Einzelfalles stattgefunden ha
Reihe einzelner Ausldander dhnliche Entscheide erhalten, fiihrt allerdings noch nicht zur
Annahme einer Kollektivausweisung, wenn jede betroffene Person die Gelegenheit er-
hélt, auf individueller Basis ihre Einwédnde gegen die Entscheidung vorzubringen.’”
Letztlich ergibt sich aus den Verpflichtungen des Art. 22 RL, dass jeder ehemals vorii-
bergehend geschiitzten Person die Moglichkeit offen steht, ihre individuellen Umstinde

geltend zu machen.

3. Zusammenfassung
Die Auflage von Riickkehrprogrammen ist aus rechtlicher Sicht nur zuldssig bei sorgfil-

tiger Priifung der Umstdnde und entsprechender Information der Riickkehrwilligen, die

20 Vgl. Art. ILC-Entwurf.

2! Dariiber hinaus wird aus der Zusammenschau der Art. 12 und 13 IPBPR die prima facie Rechtswidrig-
keit von Massenausweisungen abgeleitet; Vgl. den Zwischenbericht der UN-Menschenrechts-
Unterkommission zur Verhinderung von Diskriminierung und zum Schutz von Minderheiten vom
30.06.1994, ‘The Realization of Economic, Social and Cultural Rights. The Human Rights Dimensions of
Population Transfer, Including the Implantation of Settlers’, Progress Report prepared by Mr. Al-
Khasawneh, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/18 vom 30.6.1994 und Corr. 1 vom 25.7.1994.

2 In der Entscheidung Becker ./. Dinemark hat die EMRKom den Begriff der Kollektivausweisung
gemil Art. 4 des 4. ZP zur EMRK definiert als ,,any measure of the competent authority compelling
aliens as a group to leave the country except where such a measure is taken after and on the basis of a rea-
sonable and objective examination of the particular cases of each individual alien of the group.*, Besch-
werde Nr. 7011/75, Beschluss vom 3.10.1975

933 Vgl. Zander, Ubersicht iiber die Entscheidungen des EGMR, InfAusIR 1999, S. 433 (435).
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auch eine intensive Einzelfallberatung umfassen sollte. Eine entsprechende Ausgestal-
tung der Riickkehrforderung bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen. Es ist bedauerlich,
dass die Richtlinie keine klaren, einheitlichen Standards zur Riickkehrforderung entwi-
ckelt. Liegt eine freiwillige Entscheidung des Fliichtlings auf der Grundlage umfassen-
der zutreffender Informationen vor, sind Riickkehrhilfen auch unter unsicheren Um-
stinden zulédssig. Die Richtlinie versto3t insoweit nicht gegen einschligige internationa-

le Bindungen der Mitgliedstaaten.

Haben sich die Umstédnde im Herkunftsland so gedndert, dass eine sichere, dauerhafte
Riickkehr méglich erscheint, bestehen gegen eine aktive Riickkehrférderung aus recht-
licher Sicht keine Einwénde. Sie ist in tatsdchlicher Hinsicht zu begriien. Problema-
tisch ist das Konzept nur deshalb, weil die Alternative zur freiwilligen Riickkehr letzt-
lich nur die Zwangsriickfithrung ist, so dass sich die Freiwilligkeit auf die Inanspruch-
nahme von Riickkehrunterstiitzung bezieht. Die Richtlinie verzichtet zwar auf eine aus-
driickliche individuelle Riickkehrverpflichtung. Sie enthélt aber auch keine Fristenrege-
lung fiir die ehemals voriibergehend geschiitzten Personen, die unabhéngig von der Si-

tuation im Herkunftsland zu einem gesicherten Aufenthalt fithren wiirde.

Insgesamt ist ein Versto3 der Richtlinie gegen Art. 63 Ziff. 1 EG nicht ersichtlich. Sie
bietet im Hinblick auf volkervertraglich gewihrleistete Menschenrechte verschiedene
Ansatzpunkte, um Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem gemeinschaftlichen vo-
riibergehenden Schutz zu konkretisieren. Zum einen wirft die Einleitung voriibergehen-
den Schutzes aufgrund der Verkniipfung eines innenpolitischen Schutzinstrumentes mit
extraterritorialen Maflnahmen im Rahmen der GASP schwierige Fragen auf, zum ande-

ren bedarf das Riickkehrregime der Ausgestaltung durch volkerrechtliche Standards.

C. Die Notstandsklausel des Art. 64 Abs. 2 EG

I. Reichweite

Art. 64 Abs. 2 EG ermichtigt in Anlehnung an Art. 100 ¢ Abs. 2 EG-Vertrag a.F.”* den

Rat, auf Vorschlag der Kommission Maflnahmen zugunsten eines oder mehrerer Mit-

924 Att. 100 ¢ Abs. 2 S. 1 EGV lautete: ,,Bei einer Notlage in einem dritten Land, die zu einem plétzlichen
Zustrom von Staatsangehorigen dieses Landes in die Gemeinschaft zu fiihren droht, kann der Rat jedoch
auf Empfehlung der Kommission mit qualifizierter Mehrheit fiir einen Zeitraum von hochstens sechs
Monaten den Visumzwang fiir Staatsangehdrige des betreffenden Landes einfiihren.*
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gliedstaaten zu treffen, die sich einer Notlage augrund eines plotzlichen Massenzu-

stroms von Drittstaatsangehdrigen gegeniibersehen.’”

Um eine plotzlichen Zustrom
handelt es sich in der Regel dann, wenn der Zustrom an ein bestimmtes Ereignis oder an
eine Ereigniskette ankniipft. Die blof kontinuierlich ansteigende Zahl einreisender

Drittstaatsangehoriger gentigt nicht.

Wihrend es beim fritheren Art. 100 ¢ EGV um MaBnahmen beziiglich eines kurzfristig
einzufiihrenden Visumszwangs ging, sieht Art. 64 Abs. 2 EG allgemein den Erlass vor-
laufiger MaBnahmen durch den Rat vor, die ebenfalls auf eine Geltungsdauer von sechs
Monaten beschriankt sind. Die Kommission hat im Gegensatz zur friiheren Rechtslage,
nach der sie nur eine Empfehlung abgeben konnte, das alleinige Initiativrecht, aufgrund
dessen der Rat mit qualifizierter Mehrheit entscheidet. Vorldufige Mallnahmen erlo-
schen automatisch nach sechs Monaten oder gemif3 der Anordnung des Rates friiher. Es
ist allerdings moglich, unmittelbar im Anschluss die gleiche Maflnahmen erneut zu er-

lassen.”*

Im Unterschied zu Art. 100 ¢ Abs. 2 EGV a.F. stellt Art. 64 Abs. 2 EG nicht auf eine
Notlage in einem Drittstaat ab, welche die Fluchtbewegung verursacht hat, sondern auf
eine Notlage, die aufgrund des plétzliche Zustroms von Drittstaatsangehdrigen in einem
Mitgliedstaat entsteht. Die Wortlautinderung scheint auf eine Anderung des Rege-
lungsgehalts hinzudeuten.”” Denn es kann nicht sein, dass die Notlage in dem Mitglied-
staat die Qualitdt einer fliichtlingsauslosenden Situation haben muss, um vorldufige
MaBnahmen zu rechtfertigen.”® Vielmehr ist davon auszugehen, dass ,,politische* Not-
lagen geniigen, die allerdings von auBergewohnlicher Intensitit sein miissen.”” Insoweit
ist der systematische Zusammenhang mit Abs. 1 zu beriicksichtigen, woraus sich ergibt,
dass Art. 64 Abs. 2 EG einen besonderen Fall der Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
und inneren Sicherheit behandelt. Insoweit besteht ein politisch determinierter Beurtei-
lungsspielraum.” Die Orientierung an Abs. 1 ermdglicht es, einen einheitlichen Stan-

dard fiir die gerichtliche Uberpriifung aller MaBnahmen auf der Grundlage des Art. 64

5 Bardenhewer in Bergmann/Lenz, EUV/EGV, Art. 64 Rn. 3

926 Insoweit stellt sich die Frage, ob nicht Beteiligungsrechte des Parlaments umgangen werden. Dazu
meint Hailbronner, Fn. 5, S. 83, jedenfalls sei eine entsprechende Absicht des Rates nur schwer nach-
weisbar.

27 Hailbronner, Fn. 5, S. 81

928 S0 aber Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 64 En. 7; Roben in Grabitz/Hilf, EU, Art. 64
Rn. 16.

929 Ahnlich Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 64 Rn. 9.

3% S0 auch Hailbronner, Fn. 5, S. 83. Dagegen Winkler in Bergmann/Lenz, S. 45 ff.
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EG anzulegen. In Betracht kommen Versorgungsengpisse, Gefdhrdungen der inneren
Sicherheit, politische Destabilisierung und dhnliche soziale, wirtschaftliche oder politi-
sche Krisen von einer ungewdhnlichen Intensitit. Eine Orientierung am EGMR bietet
sich an, da die Gemeinschaft auch insoweit tiber Art. 63 Ziff. 1 EG als gebunden zu be-

trachten ist.”*!

Unter vorldufigen Maflnahmen sind dementsprechend solche zu verstehen, die geeignet
sind, der Notlage zu begegnen, und die der Mitgliedstaat nicht allein einfiihren kann,
bzw. deren Regelung auf Gemeinschaftsebene einen zusitzlichen Nutzen erbringt. In
Betracht kommen MaBnahmen der Migrationskontrolle und —steuerung, wenn diese ge-
eignet sind, die Notlage zu entschérfen, wie beispielsweise die Einfithrung der Visum-
pflicht fiir normalerweise befreite Personen, oder Maflnahmen zur Verteilung der Mas-
senfliichtlinge auf die Mitgliedstaaten, eine finanzielle Lastenverteilung oder auch eine
spezifische Finanzhilfe fiir den betroffenen Mitgliedstaat.”** In Betracht kommt aufBer-
dem die Suspendierung mitgliedstaatlicher Verpflichtungen unter gemeinschaftsrechtli-

cher Kontrolle, wie zum Beispiel die Erlaubnis, Binnengrenzkontrollen einzufiihren.

Art. 64 Abs. 2 EG erméchtigt nur zum Téatigwerden im Sinne eines Mitgliedstaates. Die
Gemeinschaft hat nicht die Kompetenz, entgegen dem geédullerten Willen des betroffe-
nen Mitgliedstaates zu bestimmen, was in dessen Interesse liegt. Ist auf nationaler Ebe-
ne eine MaBBnahmen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren
Sicherheit im Sinne des Art. 64 Abs. 1 EG in Vorbereitung oder bereits ergangen, muss

der Rat priifen, ob es iiberhaupt noch eines Vorgehens nach Art. 64 Abs. 2 EG bedarf.

! Ein Notstand im Sinne des Art. 15 EMRK ist nach der Spruchpraxis des EGMR eine auBergewdhn-
liche und unmittelbar drohende Krisen- oder Gefahrensituation, welche die Gesamtheit der Bevolkerung
beriihrt und eine Bedrohung fiir das Zusammenleben der Gemeinschaft darstellt, die den Staat bildet.”;
Lawless-Fall (1961) Abs. 28. Die Notstandssituation muss gegenwartig sein und gewohnliche MafBinah-
men diirfen nicht zu ihrer Bewiltigung ausreichen; Griechenland-Fall (1969), Abs. 72. Der EGMR billigt
dem betreffenden Staat einen weiten Ermessensspielraum zu; Nordirland-Fall (1978). Umstritten ist, ob
die Notifikation der NotstandsmaBnahmen geniigt, oder auch eine Proklamation erforderlich ist; Die Eu-
ropédische Menschenrechtskommission forderte allerdings im Falle Zyperns die innerstaatliche Bekannt-
machung und damit formliche AuBerkraftsetzung, Bericht vom 4.10.1983, Beschwerde Nr. 8007/77,
Zypern ./. Tirkei, HRLJ 1992, S. 159. Nach dem Minderheitsvotum soll bei militérischer Besetzung eine
formliche Suspendierung iiberfliissig sein, vgl. Rumpf, Nochmals: Zypern und die Tiirkei vor den Stral3-
burger Menschenrechtsorganen, EuGRZ 1992, S. 458 f.

%2 Vgl. Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 64 Rn. 7.



240

II. Das Verhiltnis von Art. 64 Abs. 2 EG zum voriibergehenden Schutz im
Sinne der RL 2001/55/EG

Zunichst ist festzuhalten, dass Art. 64 Abs. 2 EG nur den spontanen Massenzustrom im
Blick hat, der bereits zu einer Notlage gefiihrt hat, oder diese als unausweichlich er-
scheinen lésst, es sei denn, es werden Gegenmalinahmen ergriffen, wéhrend die Richtli-
nie zu einem fritheren Zeitpunkt ansetzt. Es kann daher davon ausgegangen werden,
dass der Einfithrung von NotmaBnahmen im Sinne des Art. 64 Abs. 2 EG MaBlnahmen
der Krisenreaktion und unter Umstdnden auch die Errichtung eines voriibergehenden
Schutzregimes vorangingen, den Massenzustrom aber nicht verhindern konnten. Art. 64
Abs. 2 EG kommt insoweit eine Auffang- aber auch Vorbereitungsfunktion zu. War bis
dahin die Einfithrung voriibergehenden Schutzes nicht moglich, so konnte eine vorldu-
fige MaBBnahme im Sinne des Art. 64 Abs. 2 EG der Vorbereitung des Ratsbeschlusses
dienen, indem sie den notigen zeitlichen Spielraum fiir die wegen des Grundsatzes der

doppelten Freiwilligkeit erforderlichen Verhandlungen schafft.

Vorldufige MaBBnahmen nach Art. 64 Abs. 2 EG sollen mithin die ungesteuerte und
womoglich illegale Einreise von Massenfliichtlingen, die die 6ffentliche Ordnung oder
innere Sicherheit bedroht, verhindern oder bekdmpfen. Sie dienen gegebenenfalls der
Vorbereitung vorilibergehenden Schutzes. Beide Mallnahmen sollen sich ergénzen im
Sinne einer effektiven, auf kollektive Abwehr und Kontrolle angelegten Steuerung von

Migration auch in akuten Krisensituationen.

ITI. Rechtliche Anforderungen an Maflnahmen auf der Grundlage des Art.
64 Abs. 2 EG

MafBnahmen auf der Grundlage von Art. 64 Abs. 2 EG miissen den vdlkerrechtlichen
Bindungen des entsprechenden Mitgliedstaats geniigen zu dessen Gunsten sie ergehen,
da angenommen werden kann, dass dieser in Ubereinstimmung mit seinen vélkerrecht-

lichen Verpflichtungen handeln will.

MaBnahmen auf der Grundlage des Art. 64 Abs. 2 EG diirfen daher insbesondere nicht
gegen Art. 3 EMRK verstolen. Da Art. 3 EMRK absolute Geltung zukommt, ist eine
Abwigung der Risiken unmenschlicher Behandlung gegen die fiir eine Zuriickweisung
sprechenden Sicherheitserwagungen oder andere nationale Interessen nicht moglich. In

keinem Fall darf daher eine Maflnahme dazu fiihren, dass das aus Art. 3 EMRK folgen-
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de Zuriickweisungsverbot nicht eingehalten wird. Die Frage, inwieweit es in Notsituati-
onen moglich ist, den Belangen der Kontrolle und Steuerung von Migration Rechnung

zu tragen, insbesondere durch Visaerfordernisse, ist Gegenstand des 6. Kapitels.

D. Zusammenfassung und Bewertung des Konzeptes

Der Rat bestimmt im konkreten Fall, welche Personen schutzwiirdig sind, wéhrend die
Mitgliedstaaten zustdndig sind fiir die Durchfithrung und Zuerkennung des Schutzsta-
tus. Dieses Konzept entspricht in seiner zweistufigen Ausgestaltung dem gruppenbezo-
genen Schutzkonzept der Fliichtlingskonvention des Volkerbundes. Auch dort lag die
Zuerkennung des Schutzstatus in der alleinigen Zustdndigkeit der Vertragsstaaten, wih-
rend die Pflicht zur Schutzgewidhrung in einer zwischenstaatlichen Vereinbarung im
konkreten Fall festgelegt wurde.”® Damals schloss die gruppenbezogene, situationsge-
prigte und pragmatische Herangehensweise mit geografisch-zeitlich definierten Fliicht-
lingskategorien Fliichtlinge anderer Herkunft, aber mit vergleichbarem Schicksal aus.
Heute bleibt es fiir die nicht von der Gruppenregelung erfassten Fliichtlinge bei den e-

tablierten individuellen Aufnahmesystemen.

Das gruppenbezogene prima facie Konzept war der Herangehensweise europdischer
Staaten nach dem Zweiten Weltkrieg fremd.”* Von der einzelfallbezogenen Sichtweise
soll nunmehr nach dem Willen der Mitgliedstaaten der Union in Ausnahmesituationen
abgewichen werden. Die Gemeinschaft erkennt damit an, dass bei Massenzufluchten die
Durchfiihrung individueller Verfahren zum einen unangebracht ist, da sie zu lange dau-
ern wiirde, aber auch nicht erforderlich, da der fluchtauslosende Umstand und die dar-
auf beruhende internationale Schutzbediirftigkeit der Personen aufgrund der Umstinde
jedenfalls dem ersten Anschein nach gegeben ist. Allerdings ist mit dem Verzicht auf
die Durchfiihrung individueller Verfahren auch ein besonderer Schutzstatus verbunden.
Fiir einen Zeitraum von maximal drei Jahren wird auf die Unterscheidung der her-

kommlichen Fliichtlingskategorien verzichtet.

Ein solches Vorgehen ist im Hinblick auf die Verwaltungseffizienz zu begriilen. Aller-
dings besteht ein unmittelbarer Vorteil fiir die Mitgliedstaaten nur dann, wenn der Zu-

strom nicht zu verhindern wére, individuelle Asylverfahren oder Verfahren zur Erlan-

3 Vgl. 1. Kapitel B 1.
%34 Siehe im 1. Kapitel B III.
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gung eines subsididren Schutzstatus also auch tatsdchlich durchgefiihrt werden miissten.
Vor dem Hintergrund, dass das Instrument in aller Regel in Verbindung mit Evakuie-
rungen von Personen eingesetzt werden wird, die ansonsten gar nicht in die Union ge-
langen wiirden, bewirkt der voriibergehende Schutz jedoch letztlich einen zusétzlichen
Aufwand. Diesen werden die Mitgliedstaaten nur dann auf sich nehmen, wenn sie sich
durch die Aufnahme einen besonderen Nutzen versprechen. Hinzu kommt, dass die Zu-
sammenarbeit der nationalen Verwaltungen einen erheblichen Mehraufwand bringen
wird. SchlieBlich ist nicht absehbar, wie viele Personen letztlich ein Asylverfahren oder
ein Verfahren zur Erlangung ergéinzenden Schutzes betreiben und dadurch den Verwal-

tungsaufwand pro Person letztlich doch erheblich steigern wiirden.

Anstatt der Schaffung eines voriibergehenden Schutzmechanismus wére als Reaktion
auf Massenfluchtsituationen auch in Betracht gekommen, den Tatbestand der Gruppen-
verfolgung extensiv auszulegen, Fliichtlinge auf der Grundlage einer prima facie Aner-
kennung unter einen reguldren Schutzstatus aufzunehmen und in der Folge die Beendi-
gungsgriinde der GFK konsequent anzuwenden. Diesen Weg haben die Mitgliedstaaten
der Union nicht gewéhlt. Sie sind davor zuriickgeschreckt, Massenfliichtlingen einen
reguldren Status unmittelbar zuzuerkennen, sicherlich auch deshalb, weil die reguldren
Schutzformen in der Union regelméBig mit der Aussicht auf einen dauerhaften Aufent-
halt verbunden sind. Die Einfiihrung eines besonderen Status, der auf die Riickkehr der
Fliichtlinge nach Beendigung der akuten Krisensituation angelegt ist, kann vor diesem
Hintergrund als durchaus sinnvoller Ansatz bezeichnet werden. Gerade im Bereich
Riickkehrplanung und —forderung versdumt es die Richtlinie jedoch, ausreichende Vor-
kehrungen zu treffen. Es darf daher bezweifelt werden, ob der voriibergehende Schutz
fiir die betroffenen Personen ausreichend attraktiv ist. In Anbetracht dessen ist wieder-
um fraglich, ob die Richtlinie den Mitgliedstaaten hinreichend Anreiz zur Einfiihrung
voriibergehenden Schutzes bietet, da sie nicht die Sicherheit haben, dass jedenfalls die
Mehrzahl der Personen iiberhaupt und zeitnah nach Ende der Umstédnde, die zur Schutz-

gewdhrung gefiihrt haben, auch wieder zuriickkehrt.

Unter Schutzgesichtspunkten ist das Konzept zu begriiBen, wenn der ,,sofortige, vori-
bergehende Schutz* effektiv das Schutzniveau libersteigt, das Menschen in einer ver-
gleichbaren Situation ohne das Ausnahmeverfahren genieen. Es wurde bereits festge-
stellt, dass der voriibergehende Schutz in Bezug auf Konventionsfliichtlinge, die an der

Grenze um Schutz nachsuchen, als neutral zu bewerten ist. Alle Fliichtlinge, die an der
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Grenze um Schutz nachsuchen, haben den Vorteil, ohne eine Darlegung individueller
Schutzbediirftigkeit sofort einen Schutzstatus zu erhalten, bevor im Anschluss daran ii-
ber ihr ldngerfristiges Schicksal entschieden wird. Fiir Menschen, die noch keinen terri-
torialen Kontakt zur Union hergestellt haben, bedeutet die Einfithrung voriibergehenden
Schutzes eine Verbesserung ihrer Lage. Sie haben Anspruch auf die Ausstellung eines
Visums gegeniiber den Mitgliedstaaten, die Aufnahmekapazititen angegeben haben,
und erhalten Hilfe bei der Beschaffung der ansonsten erforderlichen Visa. Zudem er-
hoht die Moglichkeit, dass auf Gemeinschaftsebene voriibergehender Schutz eingefiihrt
werden kann, die Bereitschaft der Mitgliedstaaten, Evakuierungsprogramme zu imple-
mentieren. Begiinstigte Personen, die an der Grenze Aufnahme begehren, haben einen
Einreiseanspruch, ohne das sie ihre individuelle Schutzbediirftigkeit nachweisen miiss-
ten. Ohne voriibergehenden Schutz hitte die Mehrheit der begiinstigten Personen in der
Herkunftsregion weder rechtlich noch tatsachlich die Moglichkeit, Zugang zur Union

und Schutz durch die Mitgliedstaaten der Union zu erlangen.

Dennoch ist es nicht moglich, von einen schutzorientierten Ansatz bei der Bewaltigung
von Massenfluchten zu sprechen. Die Herangehensweise orientiert sich nicht an indivi-
duellen Rechten, sondern den momentanen humanitidren Bediirfnissen. Sie ist funktiona-
listisch und kontrollorientiert. Der Ansatz der Union kann des Weiteren als interventi-
onsorientiert bezeichnet werden, da er den Fliichtlingsschutz letztlich an auBBenpoliti-

sche Interessen koppelt, die das Eingreifen in Krisenregionen bedingen.

Der voriibergehende Schutz ist zwar einerseits als InterimsmafBinahme fiir akute Fliicht-
lingskrisen konzipiert, wenn diese zu einem spontanen Massenzustrom in die Union
fithren. In dieser Funktion entspricht er dem Konzept, das auf internationaler Ebene seit
Ende der 70er fiir spontane Massenzuflucht propagiert wird, um bei spontanen Massen-
fluchten ein minimales Schutzniveau in den unmittelbar betroffenen Staaten der Krisen-
region zu gewdhrleisten.””” Die Tatsache, dass die Richtlinie ein verhéltnisméaBig hohes
Schutzniveau ansetzt, der Zugang zum Asylverfahren jederzeit mdglich ist, und weder
eine individuelle Riickkehrverpflichtung noch die Weiterwanderung reglementiert wer-
den, deutet allerdings darauf hin, dass die Union selbst nicht von diesem Szenario als
Anwendungsfall des voriibergehenden Schutzes ausgeht. Auch Art. 64 Abs. 2 EG, der

im Notfall der kollektiven Abwehr und gesteuerten Zulassung einer begrenzten Zahl

3 Vgl. dazu im 2. Kapitel BII 1.
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von Fliichtlingen den Vorrang gibt, belegt, dass die Richtlinie nicht die Situationen im

Blick hat, die Anlass fiir entsprechende internationale Uberlegungen waren und sind.

Vielmehr kann davon ausgegangen werden, dass die Einflihrung voriibergehenden
Schutzes regelméfBig im Zusammenhang mit Evakuierungsprogrammen erfolgen wird.
Dies hat dreierlei Griinde. Erstens trifft die Richtlinie keine Vorkehrungen zur erleich-
terten Ankunft von Fliichtlingen in der Union. Sie verbietet nicht die Durchfiihrung all-
gemeiner Mallnahmen der Migrationskontrolle in den Lindern, aus denen eine Massen-
flucht stattfindet, oder in den unmittelbar betroffenen Aufhahmestaaten in der Krisenre-
gion.” Angesichts der restriktiven Migrationspolitik hat die Mehrzahl der Schutzbe-
diirftigen daher de facto nur im Rahmen von Evakuierungsprogrammen eine Chance, in
die Union zu gelangen, es sei denn, die Fliichtlingskrise findet in unmittelbarer Nach-
barschaft zur Union statt. Zweitens sind Evakuierungsprogramme unter dem Gesichts-
punkt der Steuerung und Kontrolle des Zustroms vorteilhaft, wenn absehbar ist, dass ein
Zustrom ohnehin nicht verhindert werden kann. Und drittens mag es Félle geben, in de-
nen die Aufnahme schutzbediirftiger Personen, die aus eigenem Vermdgen nicht in die

Union gelangen kdnnten, politisch erwiinscht ist.

Der voriibergehende Schutz présentiert sich somit als ein Instrument fiir die gesteuerte
Aufnahme groBerer Fliichtlingsgruppen aus Konfliktregionen auflerhalb der etablierten
Asylsysteme.”” Er wird als ein innenpolitisches Instrument zur Flankierung auBenpoliti-
scher Aktivititen Bedeutung erlangen, das die Bemiihungen, Fliichtlinge in ihrer Her-
kunftsregion zu halten, stirkt, und in Fillen, in denen als ultima ratio vorgenommen
werden, die Aufnahme auflerhalb der reguldren Verfahren ermoglicht. Insoweit unter-
scheidet sich der voriibergehende Schutz im Sinne des Gemeinschaftsrechts wesentlich

vom universalen Ansatz.

Die Mitgliedstaaten schaffen sich die erstrebte Handlungsfreiheit im Umgang mit
Fliichtlingen, indem sie den Eintritt von Umstéinden verhindern, die zu einem plotzli-
chen Massenzustrom in die Union und dem Eingreifen volkerrechtlicher Verpflichtun-

gen fiihren konnten. Die Richtlinie verankert das Prinzip der vorsorglichen Zuriickwei-

%36 Es wurde bereits erwihnt, dass die Einfiihrung von Visumserfordernissen als eine MaBnahme zur Ver-
hinderung massiver Fliichtlingszuwanderung in die Union in Betracht kommt.

%7 Bezeichnender Weise spricht die Kommission im RL-Vorschlag KOM(2001)510 endg. iiber Mindest-
normen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehoérigen und Staatenlosen als Fliichtlinge
oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, in der Kommentierung zu Art. 15 lit.
c¢) RL von Personen, ,,die im Zuge eines vom Rat gebilligten ,,Massenzustroms* eintreffen.*
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sung und schreibt die Bekdmpfung der Fluchtursachen und den Vorrang des Schutzes in
der Region fest. Die MaBBnahmen vor Ort, die zur Verwirklichung der neuen Strategie
dienen, werden nicht reglementiert. Es bedarf insoweit in tatsdchlicher Hinsicht drin-
gend der Kldrung, welche Mittel effektiver Schutzgewdhrung vor Ort {iberhaupt beste-
hen. Aus rechtlicher Sicht bedarf es der Formulierung von Schutzstandards fiir Schutz-

und Sicherheitszonen.

Es liegt auf der Hand, dass EvakuierungsmaBBnahmen eine Vielzahl rechtlicher und tat-
sdachlicher Probleme aufwerfen. Es ist daher bedauerlich, dass die Richtlinie insoweit
keine Mindeststandards etabliert. Sie schreibt lediglich vor, dass die begiinstigten Per-
sonen mit der Aufnahme in den Mitgliedstaat einverstanden sein miissen, und dass die
Mitgliedstaaten in Zusammenarbeit mit den zustindigen internationalen Organisationen
daftir Sorge tragen, dass dieser Grundsatz der Freiwilligkeit eingehalten wird, Art. 25
Abs. 2. Die Richtlinie schweigt zu den praktischen Aspekten des physischen und recht-
lichen Schutzes, der Registrierung, der Aufrechterhaltung des zivilen Charakters des
Fliichtlingsschutzes durch die Trennung bewaffneter und ziviler Elemente und zum Sta-
tus und der Behandlung ehemaliger Kombattanten. Vor allem die Auswahl der Personen
vor Ort ist fiir den weiteren Verlauf des Schutzes von wesentlicher Bedeutung und sollte
daher reglementiert werden. Insbesondere sollten gemeinsame Standards fiir die Uber-
tragung solcher Aufgaben auf internationale Organisationen etabliert werden. Es miis-
sen Kriterien aufgestellt werden, die bei der Auswahl der Schutzsuchenden zu bertick-
sichtigen sind. Die Mitgliedstaaten sollten dariiber hinaus verpflichtet werden, die aus-
fiihrenden Organisationen zu iiberwachen. Diese sollten einer Meldepflicht beziiglich
der Personen, die ihrer Auffassung nach fiir eine Schutzgewédhrung nicht in Betracht
kommen, unterliegen. Des Weiteren wéren Fragen der Belehrung der Personen vor Ort

und der Registrierung zu regeln.”®

%% Zu praktischen Aspekten des physischen und Rechtsschutzes im Hinblick auf die Registrierung:
EC/GC/01/6 vom 19.2.2001. Die Registrierung gilt als wesentlich fiir effektiven Schutz und Unter-
stiitzung, Ziff. 1. Die anerkannte Identitit des Fliichtlings ist Voraussetzung fiir die Ausiibung grundleg-
ender Menschenrechte; siehe bereits EXCOM Schlussfolgerung Nr. 22 (XXXII) von 1981, A/AC.96/601
Ziff. 57. Andererseits ist die Erfassung in Massenfluchtsituationen schwierig, uneffektiv und im Ergebnis
daher oft kaum verldsslich. Im Ergebnis daher nur begrenztes Wissen iiber Grof3e, Identitdt und ,,Profil”
von Fliichtlingsgruppen, so dass Schutz und Unterstiitzungsbediirfnisse nur schwer abgestimmt werden
konnten, im Einzelnen Ziff. 4. Die Registrierung selbst, aber auch die nachfolgende Datenverwendung
muss bestimmten Mindestanforderungen geniigen, Ziff. 5 ff: Sicherheit der Fliichtlinge, angemessene In-
formation und Beistand, Wahrung der Familieneinheit. Der UNHCR sollte eine Uberwachungsfunktion
haben. Zu den Bemithungen des UNHCR, neue Datenerfassungsmechanismen zu entwickeln Ziff. 10 ff.
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Der Hauptzweck der Richtlinie ist in der Schaffung eines Migrationsinstruments zu se-
hen, da sie zu Verfahrensfragen im Hinblick auf den Ausschluss der Personen, die aus
personlichen Griinden keinen Schutz verdienen, schweigt. Sie interessiert sich nicht fiir
eine effektive Riickkehrforderung und —planung, und legt den Mitgliedstaaten keine
Verpflichtungen auf im Hinblick auf die dauerhaften Losung des Schicksals von Perso-
nen, die zunichst voriibergehend geschiitzt waren, und deren Riickkehr nach Ablauf der
MafBnahmen nicht in Betracht kommt. Als Migrationsinstrument verfolgt die Richtlinie
einseitig die Interessen der Union. Sie trdgt dem Phédnomen zweiphasiger Fluchtbewe-
gungen keine Rechnung. Sie eroffnet keine Resettlement-Moglichkeiten, und die finan-
zielle Unterstiitzung von Aufnahmestaaten der Region wird nur im Hinblick darauf ge-
priift werden, ob sie als eine dem vorilibergehenden Schutz vorrangige Maflnahme ge-
eignet zur Abwehr eines Massenzustroms in die Union ist. Die Gemeinschaft iiber-
nimmt damit keine internationale Verantwortung gegeniiber den Staaten, die von einer
Massenflucht betroffen sind. Sie verschlieB3t sich der internationalen Solidaritit und un-
terstlitzt Erstasylstaaten nicht bei der Schaffung der Voraussetzungen fiir die Erfiillung

ihrer volkerrechtlichen Pflichten.
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6. Kapitel: Die Rechtsstellung des Massenfliichtlings

In den vorherigen Kapiteln wurden die Aspekte untersucht, die direkte oder indirekte
Auswirkungen auf die Situation des einzelnen Fliichtlings in einer Massenfluchtsituati-
on haben. Sie werden im Folgenden zusammengefasst und im Hinblick auf die Durch-
setzung von Schutzbelangen vertieft. Vor dem Hintergrund einer restriktiven Migrati-
onspolitik und der Festschreibung des Prinzips der Bekdmpfung der Fluchtursachen
auch in Krisensituationen stellt sich die Frage, ob es rechtlich geboten ist, individuelle
und gruppenbezogene Ausgleichsmalinahmen vorzusehen, welche den Schutzbelangen
von Fliichtlingen Rechnung tragen. In Bezug auf das vergemeinschaftete Visaregime in
der Europdischen Union soll dem nachgegangen werden. Anschlieend soll die im 5.
Kapitel offen gelassene Frage aufgegriffen werden, ob bei der Einflihrung voriiberge-
henden Schutzes Gleichbehandlungsargumente zu beriicksichtigen sind. Damit im Zu-
sammenhang steht die Frage, ob einzelne Massenfliichtlinge oder Fliichtlingsgruppen
unter Berufung auf Diskriminierungsverbote Teilhabeanspriiche geltend machen kon-
nen. SchlieBlich soll erértert werden, inwieweit Schutzbelange gerichtlich durchsetzbar

sind.

A. Das Visaregime der Gemeinschaft und Schutzbelange von Massen-

fliichtlingen

Migrationsbarrieren gelten fiir alle Migranten gleichermaflen. Sie wirken sich daher
auch auf die Moglichkeiten von Fliichtlingen, in der Europdischen Union um Schutz
nachzusuchen, negativ aus. Das wichtigste Instrument der Migrationskontrolle ist das
Visaregime der Gemeinschaft. Wahrend die MaBnahmen im Rahmen der GASP, die zur
Verhinderung eines Massenzustroms in die Union im Vorfeld von Uberlegungen zur
Einfiihrung voriibergehenden Schutzes eine Rolle spielen, aullerhalb des Gemein-
schaftsrahmens stattfinden, ist die allgemeine Migrationskontrolle durch Visaerforder-
nisse vollstdndig vergemeinschaftet und daher auch der RechtmiBigkeitskontrolle durch

den EuGH zuginglich.
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I. Das Visaregime der Gemeinschaft

Die Visumspflichtigkeit von Drittstaatsangehdrigen bestimmt sich nach der VO (EQG)
Nr. 539/2001°. In Abs. 8 der einleitenden Griinde ist vorgesehen, dass in Einzelféllen,
die eine visumpolitische Sonderregelung rechtfertigen, die Mitgliedstaaten insbesondere
im Einklang mit dem Volkerrecht oder einer allgemein {iblichen Praxis, bestimmte Per-
sonengruppen von der Visumpflicht befreien oder sie dieser Pflicht unterwerfen kénnen.
Es verbleibt somit in der Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten, Konflikte der Verordnung
mit dem Volkerrecht gegebenenfalls durch entsprechende Ausnahmeregelungen zu

vermeiden. Entsprechende Mallnahmen verstofen nicht gegen die Verordnung.

Aus dem Schengenbesitzstand befassen sich die Art. 9 — 18 SDU und die Gemeinsamen

Konsularinstruktionen (GKI)** mit Visumsfragen.*"'

Die Voraussetzungen der Visums-
erteilung regelt Art. 5i.V.m. Art. 15 SDU. Die allgemeinen gemeinschaftlichen Visaer-
fordernisse dienen der Feststellung des individuellen Aufenthaltszwecks und des Vor-
handenseins ausreichender finanzieller Mittel sowie eines giiltigen Reisedokuments,
und der Uberpriifung, ob der Aufenthalt der Person eine Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung darstellen wiirde. Ein Visum legt fest, innerhalb welchen Zeit-
raums die Einreise in den Staat und der Aufenthalt dort beantragt werden konnen.’* Die
GKI schreiben vor, dass ein Visum nur erteilt werden darf, wenn der Antragsteller den
Konsularbeamten davon iiberzeugt hat, dass die Riickkehr in das Herkunftsland nach

Ablauf des Visums garantiert ist.”*

Visaerfordernisse treffen mithin keine Aussage dar-
iiber, ob gegeniiber der visumpflichtigen Person eine Aufnahmepflicht besteht, oder ob

die Aufnahme im freien Ermessen des Staates liegt. Der Inhaber eines Visums ist nicht

939 Fn. 687. GemiB Art. 2 der VO gilt als ,,Visum* ,,eine von einem Mitgliedstaat ausgestellte Genehmi-
gung oder eine von einem Mitgliedstaat getroffene Entscheidung, die erforderlich ist fiir

- die Einreise zum Zwecke eines Aufenthalts in diesem Mitgliedstaaten oder in mehreren Mitgliedstaaten,
der insgesamt drei Monate nicht {iberschreitet;

- die Einreise zum Zwecke der Durchreise durch das Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats oder mehrerer
Mitgliedstaaten, mit Ausnahme des Flughafentransits.®.

%0 Gemeinsame Konsularische Instruktion an die diplomatischen Missionen und die Konsularischen Ver-
tretungen der Vertragsstaaten des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens, die von Berufsbeamten
geleitet werden; kiinftig: Gemeinsame Konsularanweisungen, abgekiirzt auch: GKI. Abgedruckt in
Nanz/Hildebrandt, Visumpraxis, S. 209 ff. Vgl. nun auch die Entscheidungen des Rates vom 25.4.2002
zur Uberarbeitung des Gemeinsamen Handbuchs Teil I und zur Anpassung von Teil III und zur Schaf-
fung einer Anlage 16 der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion, Abl. L 123 vom 9.5.2002 S. 47 bzw.
S. 50; Beschluss des Rates vom 25.4.2002 iiber die Freigabe von Teil II des Gemeinsamen Handbuchs,
das von dem durch das Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Schengener Ubereinkommens vom 14.
Juni 1985 eingesetzten Exekutivausschuss angenommen wurde, Abl. L 123 S. 49 vom 9.5.2002.

! Im Einzelnen Noll, Fn. 7, S. 170 ff.; Hailbronner, Fn. 5, S. 144 ff.

%2 Ein Visum berechtigt nicht zur Einreise, sondern lediglich dazu, eine Einreiseerlaubnis an einem
Grenzposten zu beantragen; vgl. Ziff. 2.1. der GKI.

%43 Kapitel I1I Abs. 3 der GKI.
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zur Einreise in den Staat berechtigt, der das Visum ausgestellt hat, es sei denn, dieser

hat nach seinem nationalen Recht die Einreiseberechtigung an das Visum gekniipft.

Ist eine Person nicht im Besitz eines erforderlichen Visums, muss die Einreise verwei-
gert werden. Davon kann ausnahmsweise abgewichen werden, wenn ein Mitgliedstaat
dies aus humanitiren Griinden, Griinden des nationalen Interesses oder aufgrund inter-
nationaler Verpflichtungen fiir erforderlich hilt, Art. 5 Abs. 2 SDU. Art. 15 SDU hilt
ausdriicklich fest, dass die Anwendung besonderer Regelungen in Bezug auf das Asyl-
recht von den Vorschriften des Abkommens unberiihrt bleibt. Auf der Grundlage des
Art. 5 Abs. 2 SDU kann die Einreise erlaubt, aber auch ein Visum erteilt werden. In die-
sen Fillen erstreckt sich der Geltungsbereich des Visums nur auf das Gebiet des Mit-
gliedsstaates, der das Visum erteilt; die anderen Vertragsstaaten miissen dariiber infor-
miert werden, Art. 16 des Schengener Ubereinkommens. Auch soweit eine mitglied-
staatliche Sonderregelung beziiglich der Visumspflicht nicht besteht, bleibt es also den

Mitgliedstaaten iiberlassen, den volkerrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen.

Soweit also volkerrechtliche Verpflichtungen existieren, die einen Staat dazu verpflich-
ten, fremde Staatsangehorige oder Staatenlose von der Visumpflicht zu befreien oder
thnen die Einreise zu gestatten, gewihrt das Gemeinschaftsrecht dieser Verpflichtung
Vorrang. Dariiber hinaus steht es jedem Mitgliedstaat offen, aus humanitdren Griinden

eine Einreiseerlaubnis oder ein Visum zu erteilen.

I1. Zweck und Auswirkungen von Visumspflichten

Die allgemeinen gemeinschaftlichen Visumserfordernisse sind ein Mittel der kontrol-
lierten Zulassung bestimmter ausgesuchter Migranten und der Abwehr solcher Migran-
ten, von denen angenommen wird, sie wiirden nicht bis zum vorgesehenen Zeitpunkt
die Union wieder verlassen. Sie sollen die Migration aus Landern steuern, denen ein ge-
nerell hohes Emigrationspotential unterstellt wird.”** Staatsangehorige, die keiner Vi-
sumspflicht unterliegen, konnen zum Zwecke eines Aufenthalts von bis zu drei Mona-
ten legal in die Union einreisen, ohne ihre Motive darlegen zu miissen. Staatsangehori-

ge, die einer Visumspflicht unterliegen, und nicht nachweisen kdnnen, dass sie nach

%4 Vgl. Anhang I zur VO (EG) Nr. 539/2001 vom 15.3.2001, ABL 2001 L 81, S. 1 (6 f.). Die genannte
VO nennt unter Ziff. 5 der einleitenden Griinde die ,,fallweise gewichtete Bewertung mehrerer Kriterien,
die insbesondere die illegale Einwanderung, die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit sowie die Au3enbe-
ziehungen der Union zu den Drittlindern betreffen; dabei sind auch die regionale Kohédrenz und das
Gegenseitigkeitsprinzip zu beachten.*
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Ablauf des Visums die Union auch wieder verlassen werden, oder die wahrheitsgeméf
angeben, dass sie schutzbediirftig sind, bekommen kein Visum, es sei denn, der Mit-
gliedstaat macht von den vorgesehenen Ausnahmen Gebrauch. Das Visaregime der
Gemeinschaft kennt keine Schutzvisa. Das Risiko bleibt daher, dass der Schutz suchen-
den Person unterstellt wird, sie wolle in irreguldrer Weise in die Union migrieren.’*
Wird das Visum verweigert, miissen die betroffenen Personen versuchen, legal in ein

anderes Land zu fliehen, oder auf die Migration verzichten.

I11. Anforderungen an das Visaregime aus Sicht der EMRK

Es erscheint mithin nicht als ausgeschlossen, dass die Verweigerung eines Visums im
Einzelfall die betroffene Person unmittelbar einer unmenschlichen Behandlung aussetzt
und daher als aktiver Eingriff in den Schutzbereich des Art. 3 EMRK zu werten ist. In-
sofern konnte beispielsweise eine Misshandlung aufgrund illegaler Migration dann zu-
gerechnet werden, wenn ein objektiver Dritter, dem ein Visum verweigert wurde, unter
den gleichen Umstéinden die illegale Migration als ,,geringeres Ubel* in Kauf nehmen
wiirde. Da die Gewihrleistungen der EMRK gleichermallen territorial und extraterrito-
rial fiir alle Personen gelten, die mit der Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates in Bertih-
rung kommen, ist dieser im Einzelfall zur sorgfiltigen Aufklarung verpflichtet, inwie-
weit eine visumpflichtige Person infolge der Verweigerung des Visums der Gefahr von
Misshandlungen ausgesetzt wére. Er ist dann gegebenenfalls verpflichtet, die Person
von der Visumpflicht zu befreien, ihr ein (Schutz-)Visum zu erteilen oder die Einreise

zu gestatten.

Visumserfordernisse erhdhen dariiber hinaus generell die Gefahr, dass die betroffenen
Personen Opfer unmenschlicher Behandlungen werden, sei es infolge der Situation vor
Ort oder infolge illegaler Migration, und betreffen Art. 3 EMRK daher vor allem im
Hinblick auf positive Schutzpflichten.

Grundsatzlich erdffnet die Konstruktion von Schutzpflichten die Mdglichkeit der Ab-

wagung zwischen dem Schutz des Rechtsguts und anderen Rechtsgiitern, die von den

"5 vgl. Noll, Fn. 7, S. 181.
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SchutzmaBnahmen betroffen sind.”*® Die Reichweite von Schutzpflichten ist abhiangig
von den tatsdchlichen Moglichkeiten, anderen Rechten, welche durch die in Frage ste-
henden MafBnahmen betroffen sind, und den zur Verfiigung stehenden Mitteln. Dem-
nach miisste hier eine Abwégung erfolgen zwischen den Schutzinteressen der Fliichtlin-
ge und dem Interesse staatlicher Migrationskontrolle, also dem Schutz der Rechte und
Interessen der Wohnbevolkerung des Konventionsstaates. Der Schutzbereich des Art. 3
EMRK ist allerdings einer Relativierung und der Anwendung des VerhédltnismiBig-
keitsgrundsatzes aufgrund seiner absoluten Natur nicht zugénglich.”” Auch der EGMR
erkennt an, dass dann, wenn ein absolutes Recht in Frage steht, fiir die Anwendung von
VerhiéltnismaBigkeitserwagungen kein Raum ist.*** Konventionsstaaten miissen also si-
cher stellen, dass durch die Visaerfordernisse das Risiko von Misshandlungen nicht er-
hoht wird. Im theoretischen Extremfall wiirde dies bedeuten, dass sie auf die Migrati-
onskontrolle verzichten miissten, wenn sich das Risiko nicht durch Ausgleichsmalinah-
men beseitigen lieBe. Es erscheint jedoch nicht als erforderlich, auf MaBnahmen der
Migrationskontrolle in Notsituationen zu verzichten. Denn dem Bediirfnis nach Kon-
trolle und Steuerung der Migration kann durch Schutzvisa oder durch die Entwicklung
eines Aufnahmesystems in der Region, das gegebenenfalls auch zur Weiterwanderung

in die Union fiihrt, Rechnung getragen werden.

Obwohl Schutzpflichten im Rahmen des Art. 3 EMRK also keiner Relativierung zu-
génglich sind, lésst sich der Schutzbereich nicht abstrakt bestimmen. Zu fordern wiren
einerseits Handlungsanweisungen fiir Konsularbeamte und andere Personen, die extra-
territorial migrationsbezogen téitig werden. Denkbar wire des Weiteren die Aufstellung
eines Regelkataloges von Situationen, in denen betroffenen Personen Schutzvisa zu er-
teilen sind, beispielsweise bei massiver, systematischer Verletzung grundlegender Men-
schenrechte, oder bei Vorliegen von Konflikten im Sinne des humanitéren Volkerrechts.
Die Reichweite der Schutzverpflichtung ist mit juristischen Mitteln letztlich nicht zu

ermitteln. Jedes Ergebnis wire ideologisch gepréigt.”” Hier muss die Politik detaillierte

%6 ygl. die Vorgehensweise des EGMR im Fall Abdulaziz (1985), indem es um positive Schutzpflichten
aus Art. 8 i.V.m. 14 EMRK ging (Abs. 72): “For the purposes of Article 14, a difference in treatment is
discriminatory, if it does not pursue a legitimate aim or if there is a reasonable relationship of proportion-
ality between the means employed and the aim sought to be realized.” Urteil Abdulaziz, Abs. 78: ,[...] the
advancement of the equality of sexes is today a major goal in the member states of the Council of Europe.
This means that very weighty reasons would have to be advanced before a difference of treatment on the
ground of sex could be regarded as compatible with the convention.”

%7 vgl. dazu im 3. Kapitel A II 2 b.bb).

¥ So der EGMR ausdriicklich zu Art. 3 EMRK im Urteil Chahal (1996) Abs. 80.

"9 Vgl. Noll, Fn. 7, S. 492.
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Regelungen treffen. Bis dahin kann Klarheit im Einzelfall nur auf gerichtlichem Weg
erreicht werden. Es ist denkbar, dass der EGMR bei zunehmenden extraterritorialen Ak-
tivitdten der Mitgliedstaaten, welche den Schutzbereich des Art. 3 EMRK bertiihren, ho-
he Anforderungen an die zugrundeliegenden Regelungen, aber auch an das Verhalten
der Konsularbeamten und anderer vor Ort fiir die Konventionsstaaten tétigen Stellen,
deren Verhalten den Konventionsstaaten zurechenbar ist, stellt und dabei auch zur

Reichweite der Schutzpflichten aus Art. 3 i.V.m. 1 EMRK Stellung bezieht.

IV. Anforderungen an das Visaregime aus Sicht des Rechts der Europii-

schen Union

1. Im Hinblick auf Personen, denen Misshandlungen im Sinne des Art. 3 EMRK
drohen

Schon aus Sicht des einzelnen Konventionsstaats ist fraglich, ob es ausreicht, dass er im
Rahmen der Regelung von Visapflichten auf Gemeinschaftsebene es den einzelnen
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft {iberldsst, die Einhaltung des Art. 3 EMRK im Ein-
zelfall sicherzustellen. Erst recht ist angesichts der Selbstverpflichtung der Gemein-
schaft in Art. 63 Ziff. 1 EG fraglich, ob dieser Weg eingeschlagen werden kann. Die
Gemeinschaft hat sich in Bezug auf das allgemeine Visaregime zwar nicht explizit an
einschldgige volkerrechtliche Vertrige gebunden.” Es konnte dennoch sein, dass die
Gemeinschaft liber Art. 63 Ziff. 1 EG verpflichtet ist, bei der gemeinschaftsrechtlichen
Regelung der Migrationskontrolle die Vereinbarkeit mit Art. 3 EMRK gemeinschafts-

rechtlich sicherzustellen.

Fluchtspezifische Sachverhalten lassen sich nicht aufspalten in Bestandteile, die den
Fliichtling in gleicher Weise wie andere Migranten betreffen und solche, die eine Son-
derbehandlung des Fliichtlings erfordern. Der Fliichtling ist von Anfang an in einer be-
sonderen Situation. Wenn das Gemeinschaftsrecht Fliichtlinge gemal den einschldgigen
internationalen Vertrdgen behandeln will, muss dies umfassend gelten und nicht nur in
Bezug auf bestimmte Regelungsbereiche. Die personelle Ankniipfung der Bindung des
Art. 63 Ziff. 1 EG geht der sachbezogenen Ankniipfung der einzelnen Ermichtigungs-
grundlagen von Titel IV EG-Vertrag vor und gilt daher auch hinsichtlich der Einreise-
voraussetzungen. Es wiirde der Wertung des Art. 63 Ziff. 1 EG widersprechen, wenn

Visabestimmungen von dieser Bindung ausgenommen wéren.

%0 Rechtsgrundlage ist Art. 62 Ziff. 2 bzw. Art. 63 Ziff. 3 EG-Vertrag.
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Die Verweisung des Art. 63 Ziff. 1 EG gilt nicht nur fiir AsylmaBBnahmen. Auch alle
anderen Sekundarrechtsakte auf der Grundlage von Titel IV EG miissen den Malstiben
der GFK und anderer im Hinblick auf Fliichtlinge einschldgiger internationaler Ver-

951

pflichtungen der Mitgliedstaaten geniigen.”' Dies wird auch durch die Verweisung in
Art. 63 Abs. 3 EG klargestellt, wonach vom Rat beschlossene einwanderungspolitische
MalBnahmen der Mitgliedstaaten nicht daran hindern, in den betreffenden Bereichen in-
nerstaatliche Bestimmungen beizubehalten oder einzufiihren, die mit dem EG-Vertrag
und mit internationalen Ubereinkiinften vereinbar sind. Soweit im Bereich der Visapoli-
tik Verordnungen ergangen sind, wurde bereits festgestellt, dass sie Offnungsklauseln
zugunsten der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten enthalten. Der

diesbeziiglich Besitzstand im Bereich der Migrationskontrolle scheint also keine Kon-

flikte aufzuwerfen.

Wiirde man Mafinahmen der Migrationskontrolle und die Regelung von Einreisevoraus-
setzungen von der Bindung ausnehmen, liefe die Selbstbindung weitgehend leer. Das
Handeln der Gemeinschaftsorgane im Bereich der Migrationskontrolle wére einer ge-
richtlichen Uberpriifung hinsichtlich der menschenrechtlichen Belange entzogen. Oh-
nehin bestehen im Bereich des extraterritorialen Handelns nur wenige volkerrechtliche
Bindungen. Die Gemeinschaft sollte daher nicht einseitig den Migrationskontrollinte-
ressen Rechnung tragen und es den einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen, den Konflikt
zwischen der Erflillung gemeinschaftlicher Migrationskontrollpflichten und menschen-
rechtlichen Pflichten zu bewiltigen. Sie diirften damit hiufig tiberfordert sein; vor allem
aber kann davon ausgegangen werden, dass Schutzbelange regelmdBig zuriickstehen
wiirden. Es ist daher davon auszugehen, dass die Bindungen des Art. 63 Ziff. 1 EG auch

im Bereich der Migrationskontrolle gelten.

Fraglich ist, ob die Gemeinschaft die Vereinbarkeit dadurch herstellen kann, dass sie die
Verantwortung bei den Mitgliedstaaten beldsst, eine volkerrechtsgeméfle Lage im Ein-
zelfall oder durch gruppenbezogene Ausnahmeregelungen herzustellen. Dies ist abzu-
lehnen. Der Selbstverpflichtung ist durch salvatorische Klauseln nicht Genlige getan.
Vielmehr muss das volkerrechtwidrige Verhalten der Rechtsetzungsorgane der Gemein-

schaft im Sinne der praktischen Wirksamkeit des Art. 63 Ziff. 1 EG gemeinschaftsrecht-

' Winkler in Bergmann/Lenz, EUV/EGV, Kap. 2 Rn. 19. A.A. Brechmann in Calliess/Ruffert,
EUV/EGV,Art. 63 Rn. 4.



254

liche Konsequenzen nach sich ziehen. Um der Autoritit des Vorranganspruchs des Ge-
meinschaftsrechts vor nationalem und damit auch vor dem in die nationalen Rechtsord-
nungen inkorporierten Volkerrecht Genilige zu tun, miissen auf Gemeinschaftsebene

ausreichende und geeignete MaBBnahmen ergriffen werden.

Daraus folgt, dass die Gemeinschaft den Anforderungen des Art. 3 EMRK auch im
Hinblick auf die Visabestimmungen Rechnung tragen muss. Angesichts der Bedeutung
und absoluten Natur des Art. 3 EMRK sowie der Garantie des Art. 1 EMRK reicht es
nicht aus, wenn die Gemeinschaft den Mitgliedstaaten die Verantwortung fiir die Her-
stellung eines volkerrechtsgemdfBen Zustandes beldsst. Art. 3 EMRK verlangt, dass alle
mit der Migrationskontrolle verbundenen Risiken ausgeglichen werden. Dies kann am
effektivsten nur auf Gemeinschaftsebene erfolgen, indem dort klar geregelt wird, in
welchen Situationen Schutzvisa zu erteilen sind. Oben wurde bereits vorgeschlagen, ei-
nen Regelkatalog von Situationen zu definieren, in denen betroffenen Personen Schutz-
visa zu erteilen sind, beispielsweise bei massiver, systematischer Verletzung grundle-
gender Menschenrechte, oder bei Vorliegen von Konflikten im Sinne des humanitiren
Volkerrechts. Die Gemeinschaft konnte des Weiteren ein Weiterwanderungssystem er-
richten, das den schutzbediirftigen Personen, deren Sicherheit im Sinne des Art. 3
EMRK extraterritorial nicht sichergestellt werden kann, die Einreise in die Europdische
Union ermdglicht. Auch hier gilt, dass die Reichweite der Rechtspflichten schon des-
halb mit juristischen Mitteln nicht zu bestimmen ist, da zum einen schon die Wir-
kungsweise von Migrationskontroll- und -steuerungsinstrumenten schwer zu ermitteln
ist, und zum anderen Art. 3 EMRK in erster Linie dazu verpflichtet, alles zu unterlas-
sen, was fiir die von den Migrationsmallnahmen betroffenen Personen das Risiko un-
menschlicher Behandlungen erh6ht. Eine positive Schutzpflicht im Sinne der Pflicht zur
Aufnahme schutzbediirftiger Personen folgt daraus nicht. Sie kann aber eine Aus-

gleichsmafinahme darstellen, die den rechtméBigen Negativzustand wieder herstellt.

2. Die Situation der durch einen Ratsbeschluss im Sinne der RL 2001/55/EG be-
giinstigten Personen

Nicht alle Situationen, in den voriibergehender Schutz eingefiihrt wird, betreffen auch
den Regelungsbereich des Art. 3 EMRK; vor allem die gruppenbezogene Sichtweise er-
schwert unter Umsténden eine entsprechende Feststellung. Daher ist von Interesse, ob
dann, wenn die Gemeinschaft durch einen Ratsbeschluss festgestellt hat, dass eine be-

stimmte Personengruppe aus welchen Griinden auch immer Schutz durch Aufnahme in
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die Gemeinschaft verdient, die Aufrechterhaltung allgemeiner oder die Einfiihrung spe-
zieller Visumserfordernisse rechtlich haltbar sind. Es besteht insoweit ein Konflikt zwi-
schen den gemeinschaftsrechtlichen Visaerfordernissen sowie der daran ankniipfenden
Pflicht, den Personen, die nicht im Besitz eines erforderlichen Visums sind, die Einreise
zu verweigern, und dem durch einen Ratbeschluss auf der Grundlage der RL

2001/55/EG vermittelten Aufnahmeanspruch.

Fraglich ist, ob dieser Konflikt durch Auslegung der einschldgigen Normen geldst wer-
den kann. Vorilibergehender Schutz gemill der Richtlinie 2001/55/EG in Verbindung
mit einem Ratsbeschluss dient der sofortigen Schutzgewadhrung an die begiinstigten Per-
sonen. Dem steht das legitime Interesse gegeniiber, auch in Notsituationen bereits im
»Qrenzvorbereich® zu kontrollieren, wem Zugang zur Gemeinschaft gestattet wird. Die-
sem Interesse kann jedoch dadurch ausreichend Rechnung getragen werden, dass den
begiinstigten Personen ein Schutzvisum erteilt wird. Damit werden nicht begiinstigte

Personen ausgesondert und die begiinstigten Personen registriert.

Fraglich ist, ob die begiinstigten Personen einen Anspruch auf Ausstellung eines
Schutzvisums haben, oder ob die Migrationskontrollinteressen erfordern, dass den Mit-
gliedstaaten insoweit Ermessen zukommt. Wer beglinstigt werden soll, wird im Vorfeld
der Beschlussfassung ausfiihrlich gepriift und die Schutzbediirftigkeit aller Gruppenan-
gehorigen mit dem Ratsbeschluss abschlieend festgelegt. Der individuelle Nachweis
der Schutzbediirftigkeit darf nicht verlangt werden. Der Ratbeschluss verpflichtet we-
gen der unmittelbaren Wirkung alle nationalen Behdrden und somit auch die Konsulate
objektiv zu seiner Beachtung.”” Hinzu kommt, dass die Richtlinie den Vorrang der Be-
kdmpfung der Fluchtursachen und des Schutzes in der Region festschreibt und den be-
troffenen Personen zumutet, fluchthindernde MalBBnahmen hinzunehmen. Wird voriiber-
gehender Schutz eingefiihrt, steht per definitionem fest, dass Maflnahmen vor Ort unzu-
langlich sind und den begilinstigten Personen ausnahmsweise sofortiger voriibergehen-
der Schutz gewihrt werden soll. Es wiére widerspriichlich, den begiinstigten Personen
dann noch Migrationshindernisse in den Weg zu legen. Nach Sinn und Zweck der
Richtlinie muss das voriibergehende Schutzregime auch im Hinblick auf die Einreise-
voraussetzungen dem allgemeinen Visaregime vorgehen. Die rechtlichen Verpflichtun-

gen der Mitgliedstaaten konnen angesichts fluchthindernder MaBBnahmen im Vorfeld

2 Dazu Triantafyllou, Zur Europiisierung des subjektiven 6ffentlichen Rechts, DOV 1997, S. 192.
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nicht davon abhingig sein, wie weit eine begiinstigte Person auf ihrer Flucht bereits ge-
langt ist. Die Aufnahmeverpflichtung muss im Sinne der praktischen Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts gleichermallen gegeniiber allen durch den Ratsbeschluss begiins-
tigten Personen wirken. Sie kann sich allerdings infolge des eindeutigen Willens der
Mitgliedstaaten, sich nicht zur Hilfe bei der Migration zu verpflichten, extraterritorial
nur so auswirken, dass zumindest keine Migrationshindernisse auferlegt werden. Bean-
tragen (potentiell”) begiinstigte Personen auf einem Konsulat ein Visum, muss es ihnen
unter den gleichen Voraussetzungen, unter denen an der Grenze die Einreise nicht ver-
weigert werden konnte, erteilt werden. Voriibergehender Schutz und demzufolge auch
ein Visum darf nur verweigert werden, wenn die Aufnahmekapazitdten bereits erschopft
sind, eine Person nicht zur bezeichneten Personengruppe gehort, oder wenn sie aus per-
sonlichen Griinden keinen Schutz verdient. Das Verfahren zur Visumserlangung darf
mithin auch nur diese Punkte betreffen. Mittels einer Visumspflicht diirfen keine weite-
ren Einreisevoraussetzungen geschaffen werden. Wird vor Ort kein den gemeinschafts-
rechtlichen Anforderungen entsprechendes Aufnahmeverfahren durchgefiihrt, gehort die
Person aber erwiesenermallen zum bezeichneten Personenkreis, muss ihr ein Schutzvi-
sum erteilt werden. Denn es obliegt dem Mitgliedstaat, die Ausschlussgriinde nachzu-

weisen.

Die Annahme, ein Ratsbeschluss auf der Grundlage der Richtlinie 2001/55/EG vermittle
einen Aufnahmeanspruch, der sich extraterritorial dahingehend auswirkt, dass die be-
giinstigten Personen einen Anspruch auf Ausstellung eines Schutzvisums haben, tragt
dem Bediirfnis nach einem Ausgleich fiir die restriktive Migrationspolitik der Gemein-
schaft zu einem gewissen Grad Rechnung, ohne dass berechtigte Migrationskontrollin-

teressen unverhéltnisméBig beeintrachtigt wiirden.

B. Voriibergehender Schutz und Gleichbehandlungsaspekte

Fraglich ist, ob im Rahmen der Ermessensausiibung hinsichtlich der Einfiihrung vorii-
bergehenden Schutzes Gleichbehandlungsaspekte zu beriicksichtigen sind. Die Einlei-
tung voriibergehenden Schutzes bewirkt, dass die begiinstigten Personen einen Auf-
nahmeanspruch gegeniiber den Mitgliedstaaten haben, die Aufnahmekapazititen ange-

geben haben. Dieser wirkt sich extraterritorial so aus, dass ihnen ein Schutzvisum erteilt

%3 Vertriebene Personen haben gemif der Definition des Art. 2 lit. ¢) RL ihr Herkunftsland oder ihre
Herkunftsregion bereits verlassen.
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werden muss, es sei denn, es liegen Griinde vor, die ihren Ausschluss vom voriiberge-
henden Schutz rechtfertigen. Begilinstigte Personen miissen ihre individuelle Schutz-
wirdigkeit nicht beweisen und erhalten sofort einen besonderen Schutzstatus. Ihre
Rechtsstellung ist also besser als die anderer Massenfliichtlinge, zu deren Gunsten kein

voriibergehender Schutz eingeleitet wird.

Es liegt auf der Hand, dass voriibergehender Schutz nicht in allen Krisensituationen
weltweit gleichermaflen eingefiihrt werden kann. Das Engagement der Mitgliedstaaten
der Union vor Ort ist bedingt durch die geographische Entfernung sowie die politischen
Gegebenheiten und Interessen. Sie entscheiden {iber Mall und Mittel der Krisenreaktion
und damit letztendlich indirekt auch iiber die Durchfiihrung von Evakuierungspro-
grammen und die Einleitung voriibergehenden Schutzes. Wer begiinstigt wird, hingt in-
direkt vom Herkunftsort, der Staatsangehorigkeit, der ethnischen Zugehorigkeit, etc. ab.
Diese Uberlegungen erdffnen den Anwendungsbereich fiir Gleichbehandlungsargumen-
te, welche das Ermessen bei der Einfiihrung voriibergehenden Schutzes beschrinken

konnten.

Vorab ist aus rechtspolitischer Sicht festzuhalten, dass die unterschiedliche Behandlung
vergleichbarer Menschenrechtssituationen dem europdischen Anspruch auf Universali-
tat der Menschenrechte widerspricht.”* Es ist daher aus rechtspolitischen Griinden ge-
boten, vergleichbaren Konflikten auch dieselbe Aufmerksamkeit zu widmen. Im Hin-
blick auf das individuelle Vertrauen in die europdische Fliichtlingspolitik und die

t% wire es

Glaubwiirdigkeit der Union im Hinblick auf ihr aulenpolitisches Engagemen
sinnvoll, wenn der voriibergehende Schutz fiir schutzbediirftige Menschen weltweit eine

sichere, berechenbar zur Verfiigung stehende Option wire.

Das allgemeine Volkerrecht kennt kein umfassendes Diskriminierungsverbot. Staaten
sind in ihren internationalen Beziehungen nicht an das Gleichheitsgebot gebunden; aus
ihrer souveranen Handlungsfreiheit folgt, dass sie verschiedene Staaten unterschiedlich
behandeln diirfen. Extraterritoriale Schutzpflichten gegeniiber fremden Staatsangehori-

gen sind auf universaler Ebene nicht anerkannt. Die Gemeinschaft hat sich jedoch in

%4 vgl. Art. 11 Abs. 1, 5. Spstr. EU.

955 Extraterritoriale MaBnahmen unterliegen den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 11 EU. Die ge-
meinsame AuBen- und Sicherheitspolitik hat gemdB Abs. 1 5. Spstr. insbesondere die Entwicklung und
Stiarkung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie die Achtung der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten zum Ziel.
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Art. 63 Ziff. 1 EG insbesondere an die EMRK gebunden. Es konnte daher sein, dass
Art. 3 1.V.m. 14 EMRK die Gleichbehandlung vergleichbarer Menschenrechtssituatio-
nen fordert und das Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Einflihrung voriibergehenden
Schutzes entsprechend beschrdnkt. Dariiber hinaus konnte Art. 12 EG, der jede Diskri-
minierung im Anwendungsbereich des EG-Vertrages verbietet, das Ermessen hinsicht-

lich der Einfiihrung voriibergehenden Schutzes beschrianken.

I. Schutzpflichten aus Art. 63 Ziff. 1 EG i.V.m. Art. 3 und 14 EMRK

1. Schutzpflichten im Gemeinschaftsrecht

Fraglich ist, ob die Gemeinschaft im Rahmen der Selbstbindung durch Art. 63 Ziff. 1
EG auch bereit ist, Schutzpflichten im Sinne positiver Teilhaberechte anzuerkennen.
Dem Europiischen Gemeinschaftsrecht sind Schutzpflichten nicht fremd. Der Amster-
damer Vertrag enthélt in den Bestimmungen {iber die Sozialpolitik (Art. 136 ff. EGV),
iiber den Europdischen Sozialfonds (Art. 146 ff. EGV), liber die Beschéiftigung (Art.
125 ff. EGV) sowie in den Vertragszielen des Art. 2 EGV bereits Gemeinschaftszustéin-
digkeiten und -auftrige, die eine Handhabung der Grundrechte als Teilhaberechte nahe
legen.”® Allerdings kennt das geschriebene Gemeinschaftsrecht keine menschenrechtli-

chen Schutzpflichten.””’

Im Schrifttum wird mehrheitlich von der Schutzfunktion der Gemeinschaftsgrundrechte
ausgegangen.” Eine ausdriickliche Stellungnahme des EuGH zu Schutzpflichten findet

%% Darin

sich bislang lediglich in einem auf die Warenverkehrsfreiheit bezogenen Urteil.
hat der Gerichtshof gepriift, ob die franzosische Regierung ,,ausreichende und geeigne-
te* MaBBnahmen ergriffen habe, und hierzu festgestellt, dass die Behorden iiber einen
ausreichenden Zeitraum verfiigt hitten, um die ,,zur Erfiillung ihrer gemeinschaftsrecht-
lichen Verpflichtungen unabdingbaren MaBBnahmen zu erlassen, und die tatséchlich ge-

troffenen MaBBnahmen offenkundig nicht ausgereicht hétten, um den innergemeinschaft-

%26 Zu Schutzpflichten als Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsitze vgl. Hilf/Staebe in Klein, S. 211
(215 f.). Zur Kritik Kirchhof, Der Verfassungsstaat und seine Mitgliedschaft in der Européischen Union,
in Liber Amicorum Th. Oppermann, S. 201 (215). Er sicht die Gefahr, dass Grundrechte nicht mehr als
Kompetenzschranken, sondern als Kompetenzbegriindungsmechanismen gehandhabt werden, die eine
materielle Teilhabe europarechtlich auch dort erzwingen, wo der Gemeinschaft die Kompetenz fehlt.

7 Hilf)Staebe, The Duty to Protect and to Ensure Human Rights According to the Law of the European
Community/European Union, in Klein, Fn. 516, S. 211 (219).

¥ Kingreen in Calliess/Ruffert EUV/EGV, Art. 6 Rn. 46 ff.

%9 Kommission ./. Frankreich (1997); dazu Jaeckel, Fn. 350, S. 212; zur Herleitung von Schutzpflichten
aus den Grundfreiheiten a.a.0., S. 222 ff.
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lichen Handelsverkehr zu gewiéhrleisten.”® Da es an einer vergleichbaren Gewéhrleis-
tung fiir die hier interessierenden Fliichtlinge fehlt, ist das Urteil nicht iibertragbar. Die
Mitgliedstaaten sind nur in dem von Titel IV EG-Vertrag gesteckten Rahmen verpflich-
tet, titig zu werden. Er kennt kein ,,Optimierungsgebot des bestmoglichen Fliichtlings-

schutzes*.*!

Dafiir, dass das Gemeinschaftsrecht zu einer Anerkennung menschenrechtlicher
Schutzpflichten tendiert, spricht die Tatsache, dass der EG-Vertrag in Art. 12 ein allge-
meines Diskriminierungsverbot fiir den Anwendungsbereich des Vertrages enthélt und
der Rat nach Art. 13 EG Antidiskriminierungsmafinahmen erlassen kann. Art. 3 Abs. 2
EG sieht vor, dass die Gemeinschaft bei allen in Abs. 1 genannten Tétigkeiten darauf
hinwirkt, Ungleichheiten zu beseitigen. Zu erwihnen ist schlielich Art. 6 Abs. 4 EU,
wonach sich die Union mit den Mitteln ausstattet, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur
Durchfiihrung ihrer Politiken erforderlich sind. Diese Bestimmungen enthalten wenn
auch keine Schutzpflichten, so doch eine zwingende Zielvorgabe.”* Aufgrund des brei-
ten Ermessensspielraums gelten sie nicht unmittelbar. Vor dem Hintergrund, dass die
hier fraglichen Sachverhalte eine extraterritorialen Bezug haben, ist bei der Konstrukti-
on von Schutzpflichten aus Sicht des Rechts der Union sicher duflerste Zuriickhaltung
angesagt. Es erscheint jedoch nicht als ausgeschlossen, dass die Gemeinschaft und der
EuGH extraterritoriale Schutzpflichten im Zusammenhang mit einer grundlegenden

Gewihrleistung wie der des Art. 3 EMRK anerkennen werden.

2. Art. 3i.V.m. 14 EMRK

Art. 14 EMRK ergénzt die anderen Konventionsbestimmungen. [hm kommt insoweit
eine eigenstindige Bedeutung zu, als er keinen Bruch einer Konventionsverpflichtung
voraussetzt. Eine Diskriminierung im Sinne des Art. 14 EMRK liegt vor, wenn Perso-
nen oder Personengruppen ungerechtfertigt weniger giinstig als andere in einer ver-
gleichbaren Situation behandelt werden, auch wenn die giinstigere Behandlung konven-

tionsrechtlich nicht geboten ist.””

960 K ommission ./. Frankreich (1997) Abse. 39, 43, 52.

%! Zu der Zielbestimmung der Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vgl.
im 5. Kapitel A 1.

%62 S0 auch Hilf/Staebe, Fn. 957, S.211 (217 £.)

963 vgl. allgemein Peukert, in Frowein/Peukert, EMRK 2. Aufl., Art. 14 Rn. 9 ff. Speziell zu Einwan-
derungsbeschrinkungen EGMR Abdulaziz u.a. (1985) Abse. 71, 82.



260

Daraus ergibt sich fiir die Personen, die der Jurisdiktionsgewalt der Konventionsstaaten
unterstehen, gegebenenfalls ein Teilhabeanspruch. Sie konnen geltend machen, sie hét-
ten nicht den gleichen Rechtsschutz erhalten wie eine andere Person unter vergleichba-
ren Umstidnden. Zu beriicksichtigen ist, dass es dabei um die Teilhabe an ,,Leistungen*
innerhalb einer Gemeinschaft geht. Dem Schutzbegehren eines Fliichtlings liegt hinge-
gen in der Regel das Begehren zugrunde, {iberhaupt an den Leistungen innerhalb einer
Gemeinschaft zu partizipieren. Fraglich ist, ob er sich insofern auf das Gleichbehand-
lungsgebot berufen kann. Voraussetzung wére, dass der Anwendungsbereich der Kon-
vention fiir eine Person, die der Hoheitsgewalt des Vertragsstaates nicht unterliegt, da-
durch erdffnet wird, dass einer anderen Person Teilhabe an der Rechtsgemeinschaft
durch Aufnahme gewihrt wurde. Fiir eine solche Annahme bestehen keine Ansatzpunk-
te. Es kann daher nicht angenommen werden, dass die EMRK Fliichtlingen weltweit ei-
nen individuellen Schutzanspruch auf der Grundlage von Art. 3 i.V.m. 14 EMRK ver-

mittelt.

Der Gleichbehandlungsaspekt kann jedoch dann nicht auler Betracht bleiben, wenn die
Gemeinschaft extraterritorial titig wird. Konventionsstaaten sind im gesamten Bereich
hoheitlichen Handelns verpflichtet, das Gleichbehandlungsgebot zu beriicksichtigen.
Hat ein Konventionsstaat also beispielsweise in einer Situation massiver Menschen-
rechtsverletzungen militdrisch interveniert und den betroffenen Personen voriibergehen-
den Schutz gewéhrt, weil er zur Schutzgewdhrung vor Ort nicht in der Lage war, darf er
in einer spiteren, vergleichbaren Situation jedenfalls nicht willkiirlich anders handeln.
Voriibergehender Schutz miisste dann auch zugunsten der nunmehr schutzbediirftigen
Personengruppe eingefiihrt werden. Praktisch wird sich diese Frage schon deshalb kaum
stellen, weil es in aller Regel an der Vergleichbarkeit fehlen wird. Sicherlich sind je-
doch Situationen beispielsweise bei militdrischer Intervention im Rahmen interner Kon-
flikte denkbar, die einer fritheren Situation, in der voriibergehender Schutz eingefiihrt

wurde, vergleichbar sind.

Es stellt sich dann die Frage, ob eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden konnte
unter Hinweis auf ein anderes Ziel, das gegen die Einfiihrung voriibergehenden Schut-
zes spricht. Grundsétzlich ist im Rahmen von Art. 14 EMRK Raum fiir die Anwendung
des VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes. Insoweit konnte der Schutz der Rechte der im
Gebiet der Mitgliedstaaten anwesenden Personen angefiihrt werden. Der EGMR erkennt

an, dass die Suche nach einer gerechten Balance zwischen den Bediirfnissen des Ge-
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meinwesens und den individuellen Rechten Einzelner dem Konventionssystem inhdrent
sei’™, und priift im Bereich positiver Pflichten, ob ein gerechter Ausgleich zwischen den
betroffenen Interessen herbeigefiihrt wird. Er hat bislang allerdings kein einheitliches
Priifschema entwickelt. Im Rahmen des Art. 14 EMRK bedarf es nach Auffassung des
EGMR cines verniinftigen Verhiltnisses zwischen Mittel und Ziel.”” Fiir den Bereich
der Einwanderungskontrolle vertritt der EGMR, dass ein Konventionsstaat berechtigt
ist, die Zahl der Ausldnder, denen Einreiserlaubnis erteilt wird, zu beschrianken und
Biirger aus bestimmten Lindern, zu denen besonders enge Beziehungen bestehen, zu

bevorzugen.”

Eine Mittel-Zweck-Relation ist bei der (Nicht-)Einbeziehung von Drittstaatsangehori-
gen in die Gemeinschaft, um Rechte der Wohnbevolkerung zu schiitzen, zum einen
deshalb problematisch, weil es an der Vergleichbarkeit fehlt. Es erscheint daher sinnvol-
ler, die Ausgrenzung im Hinblick darauf zu bewerten, in welchem Male sie in die
Rechte der von der Ausgrenzung betroffenen Menschen eingreift, und in welchem Maf}
ihre die Zulassung in die Menschenrechte der Wohnbevdlkerung eingreifen wiirde.
Wihrend die Zulassung einzelner Fliichtlinge insoweit kaum eine Schwichung der
Rechte der Wohnbevolkerung herbeifiihren kann, ist die Gefahr bei Fliichtlingsgruppen
naheliegender. Aber auch dann stehen sich akute konkrete Gefahren und die Gefahr ei-
ner voriibergehenden und/oder graduellen Verminderung von Rechtspositionen gegen-
iber. Eine VerhéltnisméBigkeitspriifung miisste hier also regelmifBig zur Einbeziehung

der Fliichtlinge fithren und konnte eine Ungleichbehandlung kaum rechtfertigen.’®’

Es ist zum anderen grundsitzlich fraglich, ob VerhiltnisméaBigkeitserwigungen eine
Rolle spielen diirfen, wenn es nicht allein um die Aufnahme in die Rechtsgemeinschaft
geht, sondern der Anwendungsbereich des Art. 3 EMRK betroffen ist. Sofern der
Schutz zwingend nur durch Aufnahme in das Territorium eines Konventionsstaates ge-

wiahrt werden kann, besteht jedenfalls kein Ermessensspielraum. Wurde einer Perso-

%% Vgl. van Dijk/van Hoof, Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, S. 80 f.
mit Nachweisen.

%65 Ublicherweise wird ein strenger MaBstab angelegt, der sich auf folgende Fragen griindet: Steht die das
Konventionsrecht einschrinkende Mallnahme in einem angemessenen Verhéltnis zu dem verfolgten le-
gitimen Ziel? Gibt es ein zwingendes soziales Bediirfnis fiir die Einschrankung und liegen anerkennen-
swerte und ausreichende Griinde vor? Zu alledem van Dijk/van Hoof, Fn. 964, S. 81.

%66 Moustaquim (1992) Abse. 48 f.

%7 Generell ist davon auszugehen, dass die Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung und Verhiltnis-
maBigkeit ein ,,zeit- und umstindebezogenes Werturteil” darstellt, ,,das sich einer rationalen Begriindung
weitgehend entzieht und iiber das eine volle Meinungsiiberseinstimmung nur selten zu erreichen sein
wird.”; So Matscher zitiert in Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl., Art. 14 Rn. 23.
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nengruppe ,.hoherwertiger Schutz vor Misshandlungen im Sinne des Art. 3 EMRK
gewihrt, als erforderlich, diirfte jedoch in einer spéteren vergleichbaren Situation der

Anwendung des VerhédltnismiBigkeitsgrundsatzes nichts entgegenstehen.

Letztlich ist fraglich, ob diese Uberlegungen praktische Auswirkungen haben, zumal die
Einfiihrung voriibergehenden Schutzes eng verkniipft ist mit auBlenpolitischen Mal3-
nahmen im Rahmen der GASP, welche den genannten Bindungen nicht unterliegen.
AuBerdem ist eine so grofle Vielzahl tatséchlicher Faktoren beteiligt, dass regelmifig
schon die Tatbestandsvoraussetzungen des Diskriminierungsverbots verneint werden
miissen. Nichts desto trotz sind die Mitgliedstaaten im Rahmen der Ermessensausiibung
beziiglich der Einflihrung voriibergehenden Schutzes iiber Art. 63 Ziff. 1 EG verpflich-

tet, entsprechende Uberlegungen zu beriicksichtigen.

II. Art. 12 Abs. 1 EG

Art. 12 Abs. 1 EG lautet: ,,Unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrages ist
in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit verboten.” Umstritten ist, ob Art. 12 nur die Ungleichbehandlung von Staatsange-
horigen verschiedener Mitgliedstaaten erfasst, oder auch Drittstaatsangehdrige einbe-
zieht.”® Die Frage der Differenzierung zwischen Drittstaatsangehdrigen verschiedener
Staatsangehorigkeit wurde vom EuGH bislang nicht behandelt. Hier wird die Auffas-
sung vertreten, dass auch die Differenzierung zwischen Drittstaatsangehorigen erfasst
wird, soweit sich der EG-Vertrag gerade mit ihrer Rechtsstellung befasst. Art. 12 EG
geht tiber Art. 3 i.V.m. 14 EMRK insoweit hinaus, als er nicht nur die Massenfluchten
vor unmenschlicher Behandlung betrifft, sondern die Einfiihrung voriibergehenden
Schutzes an sich. Auch insoweit handelt es sich um mittelbare Diskriminierungen, die,

soweit die Sachverhalten vergleichbar sind, durch ein legitimes, iiber die iiblichen

Griinden fiir das Festhalten an den reguldren Verfahren hinausgehen miissten.

III. Zusammenfassung und Bewertung

Die Einleitung voriibergehenden Schutzes liegt nicht im freien politischen Ermessen.
Gleichbehandlungsargumente sind zu beriicksichtigen. Die Einleitung schafft Préze-

denzfille, an denen sich das kiinftige Handeln messen lassen muss. Soweit der Anwen-

%% Im Zusammenhang mit dem Spanischen Protokoll behandelt Noll, Fn. 7, S. 549 ff. die Frage der Dif-
ferenzierung zwischen Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen. Zur Unterscheidung zwischen Dritt-
staatsangehorigen und Unionsbiirgern allgemein vgl. Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hrsg.) Art. 6 EG Rn. 33
mit Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH.
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dungsbereich des Art. 3 EMRK betroffen ist, bietet Art. 14 EMRK den rechtlichen An-
satzpunkt. Fiir die Einfiihrung voriibergehenden Schutzes generell gilt Art. 12 EG.

Problematisch sind Gleichbehandlungsargumente, weil die Vielzahl der an Massenzu-
fluchten beteiligten Faktoren letztlich immer so gewichtet und bewertet werden kann,
dass sie eben nicht vergleichbar erscheinen. Hinzu kommt, dass die Institutionalisierung
von Gleichheit abhédngig ist von ihrer Begrenzung. Der Anspruch der Menschenrechte
auf Universalitit und der Anspruch auf Partizipation am Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts heben sich insoweit zu einem gewissen Grad selbst auf. Vor allem
aber sind es die Mallnahmen im Rahmen der GASP, die iiber das Schicksal der Men-
schen in akuten Krisensituationen entscheiden. Sie unterliegen nur den Bindungen des
Art. 6 Abs. 2 EU. Eine Begrenzung des freien Ermessen in diesem Bereich durch
Schutzpflichten ist aus Sicht des Rechts der Européischen Union jenseits der Implikati-
onen, die die Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fiir

Drittstaatsangehdrige hat, nicht gegeben.

C. Die gerichtliche Durchsetzung von Schutzbelangen

Vor der Einleitung voriibergehenden Schutzes durch einen Ratsbeschluss haben die
Mitgliedstaaten keine im Recht der Européischen Union begriindeten Pflichten gegen-
tiber Drittstaatsangehorigen in Krisengebieten. Obwohl die Gemeinschaft das Prinzip
der vorsorglichen Zuriickweisung, die Bekdmpfung der Fluchtursachen auch in der aku-
ten Krisensituation und den Schutz in der Region festschreibt, ibernimmt sie keine
rechtlichen Verpflichtungen gegentiber den betroffenen Personen. Sie iiberlésst es viel-
mehr den Mitgliedstaaten, im Einzelfall die Ubereinstimmung mit ihren vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen herzustellen. Die Mitgliedstaaten konnen Schutzbegehren priifen
und die Einreise in den Mitgliedstaat gewéhren, das Recht der Union verpflichtet aber

nicht dazu.

Es ist moglich, im Wege der Auslegung des Gemeinschaftsrechts Schutzbelange von
Fliichtlingen Geltung zu verschaffen. Ansatzpunkt ist in erster Linie Art. 63 Ziff. 1 EG,
der alle volkerrechtlichen Vertrdge erfasst, die Fliichtlingen zugute kommen konnen.
Wichtig sind dariiber hinaus die Implikationen, die aus dem Regelungszusammenhang
der Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fiir Drittstaats-
angehorige folgen. SchlieBlich beinhaltet die Richtlinie 2001/55/EG zum voriiberge-

henden Schutz mehrere Ansatzpunkte fiir eine fliichtlingsfreundliche Auslegung.



264

Fiir den effektiven Schutz der Belange von Fliichtlingen ist entscheidend, inwieweit die
Gerichte mit einschldgigen Fragen befasst werden konnen und inwieweit diese die Be-
lange der Fliichtlinge anerkennen werden. Die Durchsetzung von Schutzbelangen kann

vor nationalen Gerichten, vor dem EGMR und vor dem EuGH erfolgen.

I. Die Durchsetzung von Schutzbelangen vor dem EGMR

Auf die Rechtsdurchsetzung vor dem EGMR wurde bereits im 3. Kapitel eingegangen.
Die Durchsetzung von Rechten vor dem EGMR im Einzelfall ist aufgrund praktischer
Zugangsschwierigkeiten und des Erfordernisses der Erschopfung des nationalen
Rechtsweges begrenzt. Zudem besteht keine Moglichkeit, gegen die Europdische Ge-
meinschaft direkt vorzugehen. Liegt ein nationaler Umsetzungsakt vor, ist gegen den
einzelnen Mitgliedstaat vorzugehen. Liegt kein Umsetzungsakt vor, konnen alle an dem
Gemeinschaftsrechtsakt beteiligten Mitgliedstaaten gemeinsam vor dem EGMR zur
Verantwortung gezogen werden. Insoweit ist denkbar, dass der EGMR zu Gemein-
schaftsrechtsakten Stellung beziehen wird. Je nach dem, welches Schutzniveau die
Rechtsprechung des EuGH im Grundrechtsbereich aufweisen wird, kann es aber auch
sein, dass der EGMR auf eine eigene Rechtsprechung verzichten und darauf verweisen
wird, es habe vergleichbarer oder angemessener alternativer Rechtsschutz vor dem
EuGH bestanden. Es ist nach alledem von besonderem Interesse, auf welchem Niveau

sich eine kiinftige Grundrechtsprechung des EuGH bewegen wird.

I1. Die Durchsetzung von Schutzbelangen vor dem EuGH

Der EuGH sichert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des EG-
Vertrags, Art. 220 EG. Art. 46 EU iibertrigt dem EuGH die Kompetenz zur Uberprii-
fung auch bestimmter Gegenstinde des Unionsrechts, nicht jedoch von Gegenstdnden
der GASP, was fiir den voriibergehenden Schutz, dessen Einleitung mafgeblich von au-
Benpolitischen MaBnahmen abhingt, von Nachteil ist. Uber Art. 46 lit. d) EU besteht
die Kompetenz des EuGH fiir die Uberpriifung aller justiziabler Handlungen der Organe
an den MaBstiben der EMRK, wobei der EuGH nicht an die Auslegung der EMRK
durch den EGMR gebunden ist, da Art. 6 Abs. 2 EU nicht zwischen den in der EMRK
festgeschriebenen Menschenrechten und denen, die aus den Rechtsordnungen der Mit-

gliedstaaten gewonnen werden, unterscheidet. In der Praxis hat der EuGH die Recht-
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sprechung des EGMR bislang berticksichtigt; sie dient ihm als ,,Rechtserkenntnisquel-

le“ 969

Der EuGH hat es immer abgelehnt, dass sich Individuen oder Mitgliedstaaten gegen-
tiber der Gemeinschaft auf Vorschriften des GATT berufen.””” Nunmehr wird fiir Ge-
genstdnde von Titel IV EG-Vertrag durch Art. 63 Ziff. 1 EG die Mdglichkeit eroftnet,
dass sich Drittstaatsangehdrige gegeniiber der Gemeinschaft unmittelbar auf volker-
rechtliche Vertrdge berufen. Art. 63 Ziff. 1 EG vermittelt dem EuGH unmittelbar die
Rechtsprechungsgewalt iiber die einschlidgigen volkerrechtlichen Vertrige im Bereich
des Fliichtlingsschutzes. Dies flihrt unter anderem dazu, dass nunmehr die GFK, die
selbst kein Durchsetzungsverfahren vorsieht, zur Grundlage von Individualbeschwerden

gemacht werden kann.

1. Individualverfahren vor dem EuGH

Die Moglichkeiten fiir Individuen, den EuGH direkt anzurufen, sind generell begrenzt.
Natiirliche und juristische Personen konnen Nichtigkeits- oder Untitigkeitsklage erhe-
ben, wenn sie durch die ergangene bzw. begehrte Malnahme unmittelbar und individu-
ell betroffen sind, Art. 230 Abs. 4 EG.”” Fiir die unmittelbare Betroffenheit gentigt die
,materielle Unmittelbarkeit®, d.h., dass ein Eingriff in kldgerische Rechte mit groBer
Wahrscheinlichkeit vorhergesagt werden kann. Ein Vorteil gegeniiber dem Verfahren
vor dem EGMR ist die Moglichkeit des EuGH, einstweiligen Rechtsschutz zu gewih-
ren, Art. 242, 243 EG.

Moglicherweise konnte die Untdtigkeitsklage, Art. 232 EG, fruchtbar gemacht werden,
um einen Ratsbeschluss im Sinne der Richtlinie 2001/55/EG herbeizufiihren. Voraus-
setzung wire, dass der Ratsbeschluss den Fliichtling, der den Ratsbeschluss begehrt,
unmittelbar und individuell betreffen wiirde. Das Kriterium der Unmittelbarkeit ist er-
fiillt, da sich die Betroffenheit der Personen bereits notwendig aus der Ratsentscheidung
ableiten ldsst. Eine Individualisierung konnte sich daraus ergeben, dass der Rat auf-

grund von Art. 63 Ziff. 1 EG i.V.m. Art. 3 EMRK und der Richtlinie 2001/55/EG ver-

%9 EuGH, Urteil vom 14.5.1974, Rs. 4/73, Nold, EuGHE 1974, S. 491 (507), Urteil vom 18.12.1997, Rs.
C-309/96 Annibaldi, EuGHE 1997, S. 1-7493 (7509), st. Rspr. Nachweise bei Schreuer, Die Bindung in-
ternationaler Organisationen an volkerrechtliche Vertrage ihrer Mitgliedstaaten, in FS Zemanek 1994, S.
223 (232); Frowein in Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl., Einfihrung Rn. 14; Hailbronner, Fn. 5, S. 44.
0 Tomuschat, Fn. 427, S. 1 (9) meint, dies habe auf den Angsten beruht, die Gemeinschaft werde mit
unkalkulierbaren Schadensersatzbegehren konfrontiert.

M zur Entwicklung des Individualrechtsschutzes sieche Geifler, Fn. 380, S. 23 ff.
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pflichtet ist, bei seiner Beschlussfassung die Konsequenzen zu beriicksichtigen, die eine
beabsichtigte Handlung auf die Lage der betroffenen Personen hat. Individuelles Betrof-
fensein liegt auch vor, wenn der Kldger eine mdgliche Verletzung ,,seiner Rechte gel-
tend macht, so zum Beispiel die Betroffenheit in einer grundrechtlich geschiitzten Posi-
tion. Der betroffene Personenkreis muss bestimmbar sein.””” Zwar koénnen unmittelbar
wirkende Normativakte wegen der fehlenden Individualisierbarkeit regelmifig nicht
angegriffen bzw. ihr Erlass eingeklagt werden. Fiir den Ratsbeschluss, der den Charak-
ter eines Einzelfallgesetzes hat, konnte dann etwas anderes gelten, wenn die Personen-
gruppe, die begiinstigt werden soll, abschlieBend bestimmbar ist. Davon konnte ausge-
gangen werden, wenn eine Personengruppe aus einer bestimmten Schutzzone, in der die
Sicherheit der Personen nicht mehr gewihrleistet werden kann, voriibergehenden

Schutz begehrt.

2. Der Rechtsweg zum EuGH in Bezug auf Mafinahmen unter Titel IV EG-Vertrag
Fiir den Rechtsschutz sind somit die nationalen Verfahren von besonderer Bedeutung,
in deren Rahmen eine Vorlage an den EuGH erfolgen kann. Allerdings modifiziert Art.
68 EG den Rechtsweg zum EuGH fiir die Gegenstinde des Titels IV EG-Vertrag.”” Art.
68 Abs. 1 EG schrinkt das in Art. 234 EG geregelte Vorabentscheidungsverfahren da-
hingehend ein, dass Fragen der Auslegung von Titel IV sowie der Giiltigkeit oder Aus-
legung von auf diesen Titel gestiitzten Rechtsakten der Gemeinschaftsorgane nur von
den funktionell letztinstanzlichen Gerichten vorgelegt werden diirfen, und bei Entschei-
dungserheblichkeit vorgelegt werden miissen. Hauptgrund fiir die Beschrinkung des
Vorabentscheidungsverfahrens durch Art. 68 Abs. 1 EG war die Furcht vor einer weite-
ren Uberbelastung des EuGH.”* Man nahm an, dass im Zusammenhang mit Titel IV
EG-Vertrag besonders haufig Fragen an den EuGH gerichtet wiirden. Ein weiteres prak-
tisches Argument war, dass es sich bei Asylentscheidungen in der Regel um dringliche

Entscheidungen handelt.””

Art. 68 Abs. 2 EG 1.V.m. Art. 62 Ziff. 1 EG schlieBt Maflnahmen und Beschliisse, die

nach Art. 14 EG sicherstellen, dass Personen beim Uberschreiten der Binnengrenzen

2 Geifler, Fn. 380, S. 95.

9 Dazu Hailbronner, Fn. 5, S. 94 ff.

7% So Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amsterdam, S. 39.

5 Fennelly, The area of ,,freedom, security and justice* and the European Court of Justice — a personal
view, ICLQ 2000, S. 1 (4 f.). Zur Kritik z.B. Hirsch, Die Kompetenzen des EuGH als ,,Verfassungs-
gericht* der Europédischen Union, in Hummer, Fn. 648, S. 77 (86 f.). Dem hitte allerdings auch durch eine
Strukturreform begegnet werden konnen.
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nicht kontrolliert werden, von der Jurisdiktion des EuGH aus, sofern sie die Aufrechter-
haltung der offentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit betreffen.’’
Der Ausschluss gilt fiir alle prozessualen Konstellationen.””” Fragen zu anderweitigen
MaBnahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes, insbesondere solche auf der
Grundlage des Art. 14 EG, konnen die Instanzgericht demgegeniiber dem EuGH vorle-
gen. Fiir die Entscheidung, ob eine Maflnahme die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung oder den Schutz der inneren Sicherheit betrifft, ist der EuGH zustindig.”” In-
soweit gilt das oben zu Art. 64 Abs. 1 EG Gesagte. Denn in beiden Féllen geht es um
einen Vorbehalt zugunsten der Ausiibung politischen Ermessens; den fiir die Aufrecht-
erhaltung der offentlichen Ordnung und inneren Sicherheit zustindigen Organen muss

ein Spielraum verbleiben fiir die Bewertung sicherheitsrelevanter Umstidnde.

Art. 68 Abs. 3 EG fiihrt ein dem EG-Vertrag bislang unbekanntes Gutachterverfahren
ein. Danach kann der Rat, die Kommission oder ein Mitgliedstaat den EuGH in einer
Frage der Auslegung von Titel IV EG-Vertrag ersuchen. Dieses Verfahren dient dem
allgemein anerkannten Bediirfnis nach einer einheitlichen Auslegung der Bestimmun-
gen des freien Personenverkehrs sowie des Asyl- und Einwanderungsrechts. Zudem
gestattet das Verfahren die Vorlage von Auslegungsfragen bereits zu einem Zeitpunkt,
zu dem im nationalen Bereich noch keine Fille gerichtlich anhidngig sind. Die Entschei-
dung des EuGH ist fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich, gilt aber nicht fiir rechtskréftige
Urteile, Art. 68 Abs. 3 S. 2 EG.

Art. 68 Abs. 3 EG kommt nur begrenzte Kompensationswirkung fiir die Beschrankung
der Vorlageverfahren auf die letztinstanzlichen Gerichte, Art. 68 Abs. 1 EG, zu, da sich

Auslegungsprobleme erst in konkreten Féllen zeigen werden.

Art. 68 EG tibertragt also nur begrenzt Kompetenzen auf den EuGH. Die systemwidrige
Herangehensweise ist abzulehnen, insbesondere weil sie einen grundrechtsrelevanten
Bereich betrifft, der auch der Jurisdiktion des EGMR unterliegt. Auslegungsunterschie-
de zwischen EGMR und den mitgliedstaatlichen Gerichten bzw. dem EuGH konnen die

angestrebte Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts unterlau-

976 Vgl. ebenso Art. 2 Abs. 1 Uabs. 3 des Schengen-Protokolls, dazu oben Fn. 648.

°7 Dies ergibt sich aus einem Vergleich der Formulierungen. Abs. 1: ,, Art. 234 [...] findet unter folgenden
Umsténden [...] Anwendung®. Abs. 2 enthdlt diesen Hinweis nicht; Bardenhewer in Bergmann/Lenz,
EUV/EGV, Art. 68 Rn. 6; a.A. Roben in Grabitz/Hilf, Art. 68 Rn. 7 unter Bezugnahme auf die systema-
tische Stellung.

78 Vgl. zur Kontrolldichte Rében in Grabitz/Hilf, Art. 68 Rn. 11.
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fen. Es ist fraglich, ob der in Art. 67 Abs. 2 2. Spstr. vorgesehene Anpassungsbeschluss
nach Ablauf der fiinfjihrigen Ubergangsfrist den Rechtsweg fiir Gegenstiinde des Titels
IV angleichen wird, da bis dahin kaum wichtige Auslegungsfragen geklirt sein diirften
und Befiirchtungen im Hinblick auf eine Uberlastung des EuGH durch Vorlagefragen
nach wie vor relevant sein diirften. Art. 68 EG zeigt deutlich die Problematik der Uber-
fiihrung grundrechtssensibler Bereich in das Gemeinschaftsrecht, die insbesondere zu

einer gewissen ,,Regouvernementalisierung* durch ,,Vertiefung* fiihrt.””

Dariiber hinaus ist fraglich, ob die Beschriankung des Rechtsweges durch Art. 68 Abs. 1
EG mit dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar ist. Die unterinstanzlichen Gerichte sind
nicht nur in Auslegungsfragen an der Vorlage gehindert, sondern auch bei Zweifeln an
der Giiltigkeit einer gemeinschaftsrechtlichen MaBnahme. Gleichzeitig kommt ange-
sichts des klaren Wortlauts und nach der Rechtsprechung des EuGH’® auch nicht in Be-
tracht, dass sie die Ungiiltigkeit selbst feststellen. Da den nationalen Gerichten keine
Verwerfungskompetenz fiir Gemeinschaftsrecht zukommt, stellt sich die Frage, ob es in
Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH nicht geboten ist, in der-
artigen Féllen nicht nur ein Vorlagerecht, sondern eine Vorlagepflicht auch der unte-
rinstanzlichen Gerichte anzunehmen.” Eine Anwendung des Art. 68 Abs. 1 EG er-
scheint nach hier vertretener Auffassung aufgrund der Rechtsbindung der Gerichte aus-
geschlossen. Es muss vielmehr auch fiir die Gegenstéinde von Titel IV EG-Vertrag bei
dem allgemeinen Vorabentscheidungsverfahren geméf Art. 234 EG bleiben, so dass die
nationalen Gerichte durch die Beantragung einer Vorabentscheidung des EuGH die

Giiltigkeit von Rechtsakten der Gemeinschaft vorldufig suspendieren kénnen.

3. Die Durchsetzung von Schutzbelangen durch die Mitgliedstaaten

Es hat sich gezeigt, dass individueller gerichtlicher Rechtsschutz ein notwendiger, aber
bei weitem nicht ausreichender Mechanismus zur Durchsetzung von Fliichtlingsrechten
in der Europdischen Union ist. Es ist daher fraglich, ob die Mitgliedstaaten oder die
Kommission zugunsten von Fliichtlingen titig werden. Soweit es ,,nur* um Schutzbe-
lange geht, erscheint eine Rechtsdurchsetzung durch die Mitgliedstaaten als eher un-
wahrscheinlich. Es diirfte insoweit dabei bleiben, dass die Geltendmachung von Ver-

tragsverletzungen regelmiBig der Kommission tiberlassen wird, da zwischen den EG-

" Classen, Die Jurisdiktion des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften nach Amsterdam, EuR
1999, Beiheft 1, S. 73 (80).

%0 Foto Frost ./. Hauptzollamt Liibeck Ost, EuGH, Rs. 314/85 EuGHE 1987, S. 4199, Rn. 11 ff.

%1 So Winkler, Fn. 775, S. 458 (468).
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Mitgliedstaaten zumeist die Erhaltung von guten politischen Beziechungen dem Interesse

an einer Rechtsdurchsetzung vorgeht.”

Moglicherweise kommt diese Erwdgung dann nicht zum Tragen, wenn durch einen
Massenzustrom von Fliichtlingen einzelne Mitgliedstaaten erheblichen finanziellen Be-
lastungen insbesondere deshalb ausgesetzt sind, weil ein anderer Mitgliedstaat seiner
solidarischen Pflicht zur Aufnahme von Massenfliichtlingen entweder schon durch die
Weigerung, Aufnahmekapazititen anzugeben, oder durch die Weigerung, im Rahmen
eines Ratsbeschlusses gemif der Richtlinie 2001/55/EG zugesagte Aufnahmequoten zu
erfiillen, nicht nachkommt. Die Richtlinie 2001/55/EG verpflichtet die Mitgliedstaaten
zur Kooperation im Falle einer stattfindenden oder nahe bevorstehenden Massenflucht.
Ein Ratsbeschluss konkretisiert den Grundsatz der Gemeinschaftssolidaritéit anldsslich
einer akuten Notsituation und dient daher auch dem Schutz der Interessen eines jeden
Mitgliedstaates, nicht mit den Lasten einer ungewollten Fliichtlingsaufnahme konfron-
tiert zu sein. Er verleiht daher jedem Mitgliedstaat das Recht, unter Berufung auf den
Ratsbeschluss von einem anderen Mitgliedstaat die Durchfiihrung der zugesagten Auf-

nahmen zu verlangen.

Hat der EuGH eine Vertragsverletzung festgestellt, ist die Wirkung und Durchsetzung
der Feststellungsurteile, Art. 228 EG, problematisch, da der EuGH keine konkreten
MaBnahmen zur Umsetzung festlegt, sondern diese dem Mitgliedstaat iiberldsst. Die
Francovich-Rechtsprechung des EuGH bestitigt eine sich aus dem Gesamtzusammen-
hang der Vertridge ergebende Wiedergutmachungspflicht der Mitgliedstaaten fiir Scha-

983

den, die Private aus Verletzungen des Gemeinschaftsrechts erlitten haben.” Diese

Rechtsprechung wird herangezogen, um eine Haftung fiir staatliche Schiden zu begriin-

den 984

In der Praxis gab es bislang keinen Fall, in dem der EuGH zu diesem Thema hitte Stel-
lung nehmen konnen. Es erscheint jedoch mdglich, dass ein Mitgliedstaat gegeniiber ei-
nem anderen Mitgliedstaat zur Wiedergutmachung verpflichtet wird, beispielsweise

weil er seine Grenzen geschlossen hat, ohne die libernommene Quote erfiillt zu haben,

%2 Marschik, Fn. 438, S. 234.

% BEuGH Francovich, Urteil vom , Berichte 1991, 1 S. 5403. Erfiillt ein Mitgliedstaat seine Verpflichtun-
gen aus dem Gemeinschaftsrecht nicht, kann ein individueller Schaden gegeniiber dem Mitgliedstaat gel-
tend gemacht werden. Nach dem EuGH Urteil Brasserie du Pécheur vom 5.3.1996 gilt dies auch fiir Ver-
stoBe gegen das Primérrecht.

*** Marschik, Fn. 438, S.
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und dadurch dem anderen Mitgliedstaat ein Schaden in Form finanzieller Aufwendun-
gen fiir eine aus Sicht des Gemeinschaftsrechts liberobligatorische Fliichtlingsaufnah-

me, entstanden ist.

II1. Konflikte zwischen EuGH und EGMR

Aufgrund der Verweisung in Art. 63 Ziff. 1 EG kann der EuGH Gemeinschaftsrechtsak-
te, die Fliichtlinge betreffen, unmittelbar auf die Vereinbarkeit mit der EMRK hin iiber-
prifen. Gleichzeitig nimmt der EGMR fiir sich in Anspruch, alle Akte der Gemein-
schaft und der Mitgliedstaaten im Rahmen der Union auf ihre Vereinbarkeit mit der

EMRK hin iiberpriifen zu konnen.”*

Fraglich ist, inwieweit divergierende Entscheidungen aufgrund der unterschiedlichen
Regelungszusammenhénge und PriifungsmaBstibe ergehen werden.”®® Fiir ein erhebli-
ches Konfliktpotential spricht, dass die vergemeinschaftete Freiziigigkeits-, Asyl- und
Fliichtlingspolitik versucht, den Zustrom in die Mitgliedstaaten zu begrenzen, wiahrend
es dem EGMR nur um einen moglichst effektiven Menschenrechtsschutz geht. Hinzu
kommt, dass der EuGH vor allem im Rahmen von Vorlageverfahren aufgerufen sein
wird, zu weitgehend abstrakten Rechtsfragen Stellung zu nehmen, und diese iiber den
konkreten Fall hinaus in moglichst allgemein giiltiger Form beantworten muss. Der

EGMR entscheidet demgegeniiber ganz bewusst von Fall zu Fall.”

Insoweit kann erwartet werden, das sich der EuGH im Rahmen von Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 234 i.V.m. 68 EG auch fiir den Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts der Rechtsprechungslinie des EGMR zu Art. 3 EMRK anschlielen
wird, da er andernfalls Gefahr liefe, wegen offenkundiger Missachtung der einschligi-
gen Rechtsprechung des EGMR eines minderwertigen Grundrechtsschutzes bezichtigt
zu werden und damit die Autoritdt des Vorranganspruchs des Gemeinschaftsrechts
selbst vor mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht zu gefahrden. Er miisste {iberdies damit
rechnen, dass eine betroffene Person ihr Rechtsschutzbegehren beispielsweise gegen

den Vollzug einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme bis vor den EGMR verfolgt.

%3 Siehe dazu im 3. Kapitel B V.

%6 Zu Vorschligen fiir eine verfahrenstechnische oder institutionelle Verklammerung Pache, Der Grund-
satz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf européischer Ebene, EuGRZ 2000/01, S. 601 (606).

7 Winkler, Fn. 775, S. 458 (477).
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D. Zusammenfassung

Das abschlieende 6. Kapitel hat gezeigt, dass in materieller und prozessualer Hinsicht
Ansatzpunkte fiir die Geltendmachung von Schutzbelangen der Fliichtlinge bestehen.
Die Reichweite des effektiven Schutzes wird mafigeblich von der Rechtsprechung des
EuGH abhingen. Angesichts der Bedeutung der im Zusammenhang mit Asyl und Mig-
ration zu entscheidenden Fragen auch fiir die Unionsbiirger ist zu iiberlegen, inwieweit
die Strukturen des Rechtsschutzes verbessert werden kdnnen. Dies setzt zum einen die
Klarung des Verhiltnisses von EGMR und EuGH voraus. Innerhalb der Europdischen
Union erscheint die Schaffung einer unabhéngigen europdischen Menschenrechtskom-

mission als sinnvoll.’®®

%8 7u den Vorschliagen de Witte, The Role of the ECJ in Human Rights, in Alston/Bustelo/Heenan, The
European Union and Human Rights, S. 859 (892 ft.).
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Zusammenfassung der Ergebnisse

Im ersten Kapitel wurde der tatsidchliche Kontext von Flucht und Vertreibung umrissen.
Das zweite und dritte Kapitel haben gezeigt, dass Bemiihungen auf universaler Ebene
zur Verbesserung der Situation von Massenfliichtlingen, die hdufig Opfer gewaltsamer
Auseinandersetzungen und massiver Menschenrechtsverletzungen sind, nur begrenzt
Wirkung zeigen, wihrend die Staaten des Europarats iliber ein System zum Schutz der
Menschenrechte verfiigen, das insbesondere Fliichtlingen zugute kommt. Im vierten
Kapitel wurde gezeigt, dass sich die Europdische Union seit Beginn der 90er Jahre, ver-
anlasst durch die Bestrebungen zur Liberalisierung der grenziiberschreitenden Migrati-
on innerhalb der Union einerseits und infolge praktischer Notwendigkeit andererseits,
den schwierigen Problemen der internationalen Migration stellt. Ein wichtiges Ergebnis
der bisherigen Bemiihungen auf Gemeinschaftsebene, ndmlich die Richtlinie
2001/55/EG {iber Mindestnormen fiir die Gewidhrung voriibergehenden Schutzes im
Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und MaBnahmen zur Foérderung einer
ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und
den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, wurde im flinften Kapitel untersucht. Das
6. Kapitel hat sich zundchst mit dem Visaregime der Gemeinschaft beschéftigt, um zu
ermitteln, inwieweit Interessen der Steuerung und Kontrolle von Migrations sich mit
den rechtlich geschiitzten Belangen von Fliichtlingen vereinbaren lassen. Sodann wur-
den Fragen der Gleichbehandlung von Krisensituationen aufgeworfen und abschlieSend
nach der Durchsetzbarkeit von Fliichtlingsschutzbelangen in der Europdischen Union

gefragt.

Insgesamt hat sich ergeben, dass der Besitzstand der Union im Hinblick auf den Um-
gang mit Massenfluchtsituationen so ausgelegt werden kann, dass er mit den internatio-
nalen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten vereinbar ist, wobei durch die Beriicksichti-
gung volkerrechtlicher Gewihrleistungen Kontroll-, Steuerungs- und Abwehrintentio-
nen im Recht der Europdischen Union zu einem gewissen Grad beeintrichtigt werden.
Nach hier vertretener Auffassung ist diese Korrektur rechtlich geboten. Sie tragt zudem
der Erkenntnis Rechnung, dass Migrationskontrolle legale Wanderungswege bendtigt.
Sie bringt zudem Erwégungen der praktischen Vernunft mit menschenrechtlichen An-
forderungen in Einklang, zu denen sich die Gemeinschaft ausdriicklich bekennt. Inwie-

weit die Gerichte, entsprechende Korrekturen und Ergdnzungen vornehmen werden,
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kann nicht vorhergesagt werden. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der EuGH in

diesem Bereich relevante Grundrechtsprechung entwickeln wird.

Die Gemeinschaft kann konkrete Erfolge der Vergemeinschaftung bislang im Bereich
des Visaregimes und komplementidrer Mallnahmen vorweisen. Im Bereich des materiel-
len und prozessualen Fliichtlingsschutzes befindet sich die Gemeinschaft in einem U-
bergangsstadium, in dem auf Gemeinschaftsebene Mindeststandards als Vorstufe zu
dem in Aussicht genommenen gemeinsamen Asylsystem etabliert werden. Eine Sonder-
stellung nehmen die Fliichtlingsfonds-Entscheidung und die Richtlinie zum voriiberge-
henden Schutz ein. An diesen Maflnahmen bestand ein besonderes Interesse, da sich
Staaten wie die Bundesrepublik Deutschland davon eine gerechte Verteilung der mit der
Fliichtlingsaufnahme verbundenen Lasten innerhalb der Union als Solidargemeinschaft
erhofften. Es ist allerdings fraglich, ob das von der Richtlinie 2001/55/EG etablierte
System der Verantwortungsteilung diesen Hoffnungen gerecht werden wird, da es auf
der Freiwilligkeit der Mitgliedstaaten aufbaut und eine gerechte geografische Verteilung

jedenfalls kaum herbeifiihren wird.

Auch unter Schutzgesichtspunkten ist das Konzept der Gemeinschaft zum Umgang mit
Massenfluchten, wie es sich in der Richtlinie 2001/55/EG niedergeschlagen hat, kritisch
zu wiirdigen. Es kann vordergriindig zwar als Ausdruck der Ubernahme internationaler
Verantwortung fiir (potentielle) Fliichtlinge gewertet werden, die (noch) keinen Bezug
zu einem moglichen Aufnahmestaat hergestellt haben. Ohne Zweifel ist positiv zu be-
werten, wenn diesen Menschen schnell und relativ unbiirokratisch durch Evakuierungen
in die Union geholfen werden soll. Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass
diese Verantwortlichkeit nach dem Willen der Mitgliedstaaten eine rechtliche Dimensi-
on haben soll. AuBlenpolitische MaBnahmen, die unionsrechtlichen Wirkungsmecha-
nismen unterliegen und der Uberpriifung durch den EuGH entzogen sind, haben Vor-
rang, ohne dass rechtliche Standards fiir die Malnahmen vor Ort etabliert wiirden. Es ist
daher zu befiirchten, dass voriibergehender Schutz nur in Kombination mit Evakuie-
rungsprogrammen eingefithrt werden wird. Die Abhéngigkeit der Evakuierungsmal-
nahmen von der politischen Opportunitdt ist unter Schutzgesichtspunkten bedenklich.
Die Richtlinie manifestiert und sanktioniert eine restriktive Migrationspolitik und gibt
der Bekdmpfung von Fluchtursachen auch in der akuten Krisensituation Vorrang. Der
Bekidmpfung der Fluchtursachen Vorrang einzurdumen vor der Einleitung von voriiber-

gehendem Schutz heilit, sie als ein Losungsmodell fiir die akute Krisensituation zu be-
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trachten. Dazu ist das Konzept nicht geeignet. Selbst wenn kurzfristige Priaventions-
malnahmen Erfolg haben, konnen sie den Schutzbedarf allenfalls verringern, aber nicht
beseitigen. Eine fluchtpriventive Politik verliert ihre Glaubwiirdigkeit, wenn jenen, de-

nen nicht geholfen werden konnte, der notwendige Schutz versagt wird.”®

Die Verlagerung der Auswahl Schutzbediirftiger in die Herkunftsregionen sowie die
Flexibilisierung im Hinblick auf das ,,Ob* der Schutzgewihrung bedeuten einen Ausbau
ausschlieflich politisch und nicht rechtlich prédisponierter Schutzgewidhrung. Es ist
fraglich, ob im Sinne einer effektiveren Ressourcenverteilung und verteilenden Gerech-
tigkeit mehr schutzbediirftige Menschen weltweit von dieser Vorgehensweise profitie-
ren. Andererseits begriindet ein den voriibergehenden Schutz einleitender Ratsbe-
schluss eine rechtlichen Verantwortung der Mitgliedstaaten gegeniiber Drittstaatsange-

horigen, die keinen territorialen Kontakt zu den Mitgliedstaaten herstellen konnten.

Das Konzept ermdglicht die Kontrolle der reguldren Asylverfahren durch Einzelfallge-
setze der Exekutive. Die Vertiefung der Zusammenarbeit im Bereich fluchtbezogener
Sachverhalte bewirkt somit eine Regouvernementalisierung. Die fallbezogene Herange-
hensweise an Massenfluchsituationen ist vom Grundsatz her zwar zu begriiflen, da aus
den realen Zusammenhéngen einer konkreten Krise am ehesten eine vertretbare Fliicht-
lingspolitik hervorgehen kann. Allerdings bedarf es dazu einer klaren Zieldefinition, die
vom Recht der Union nicht vorgegeben wird. Es schreibt vielmehr Interessen und Ziel-
konflikte fest, die sich zum einen aus dem Wettbewerb zwischen regionaler Integration
und Wahrung staatlicher Souveranitit gegeniiber dem Integrationsverbund und zum an-
deren aus dem Bediirfnis nach einem Ausgleich fiir die mit dem Abbau der Binnen-
grenzkontrollen verbundenen Sicherheitsdefizite ergeben. Ein Optimierungsgebot des
,bestmoglichen Fliichtlingsschutzes* gibt es nicht, er ist der Gemeinschaft sogar ver-
wehrt. Schutzinteressen bleiben zwar nicht auBBer Betracht, sind aber bedingt durch Er-
wagungen der politischen ZweckméiBigkeit. Dabei ist weniger ein Absinken des Schutz-
niveaus fiir die letztendlich geschiitzten Fliichtlinge zu befiirchten. Problematisch ist der
Zugang zur Schutzgewédhrung und damit die Teilhabe an der Rechtsgemeinschaft an
sich. Insofern ist zu bezweifeln, ob im Sinne einer effektiveren Ressourcenverteilung

mehr Menschen von der neuen Vorgehensweise profitieren werden.

% Bierwirth, Fn. 101, S. 45 (58).
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Insgesamt ist das Konzept des voriibergehenden Schutzes auf Gemeinschaftsebene dem
gruppenbezogenen Konzept vergleichbar, das den Ausgangspunkt internationaler Be-
mithungen des Fliichtlingsschutzes zu Volkerbundzeiten bildete. Die ausnahmsweise
Abkehr von den vielféltigen Kategorisierungen des Fliichtlingsrechts und die Erweite-
rung des Personenkreises, der fiir eine einheitliche SchutzmaBBnahme in Betracht kom-
men soll, geht dabei einher mit einer Verlagerung von rechtlich gebundener Schutzge-
wihrung zu politisch determinierten Entscheidungen anldsslich konkreter Fliichtlings-

krisen.

Das voriibergehende Schutzregime der Gemeinschaft ist dem Grunde nach zwar geeig-
net, im Sinne eines flexibel einsetzbaren Instruments in akuten Krisensituationen auf-
grund eines spontanen Massenzustroms einen Ausgleich zwischen Schutzbelangen und
Belangen der Kontrolle und Steuerung von Migration herbeizufiihren und die Einhal-
tung minimaler Standards im Sinne des internationalen Konzeptes voriibergehenden
Schutzes zu gewéhrleisten. Es kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass dies
der Hauptanwendungsfall des voriibergehenden Schutzes werden wird, da die Richtlinie
den Vorrang extraterritorialer Maflnahmen festschreibt. Es kann daher angenommen
werden, dass voriibergehender Schutz in aller Regel im Zusammenhang mit Evakuie-
rungen eingefiihrt werden wird und Situationen, in denen menschenrechtliche Zurtick-
weisungsverbote zur Anwendung gelangen konnten, gar nicht erst entstehen. Kommt es
wider Erwarten doch zu einem spontanen Massenzustrom, sicht Art. 64 Abs. 2 EG be-
sondere vorldufige Mallnahmen vor, die ihre Grenze letztlich im durch Art. 15 EMRK
festgeschriebenen menschenrechtlichen Minimalprogramm finden. Fliichtlingsgruppen
haben daher nur eine Chance, im Rahmen der durch die Exekutive gesteuerten Aufnah-

me in die Union zu gelangen.

Die Politisierung und Flexibilisierung bedeutet eine Riickkehr zum Fliichtlingsschutz
als Gnadenrecht. Diese Reduzierung der Teilhabe an der Rechtsgemeinschaft stellt nicht
nur die Glaubwiirdigkeit der Union in Frage, sondern ist auch rechtlich problematisch,
da sie im Widerspruch zum Universalitdtsanspruch und Gleichheitspostulat der Men-
schenrechte steht. Beides benétigt die Union als Rechtfertigung fiir die Errichtung eines

Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

Die Richtlinie kann insgesamt nicht als ein Beitrag zu einem umfassenden Konzept ei-

ner verlédsslichen und effektiven Migrationspolitik der Union gewertet werden. Dem
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Anspruch, dass die Migrationspolitik auf den Grundsétzen der Transparenz und Ratio-
nalitdt aufbauen soll, wird das voriibergehende Schutzregime nur bedingt gerecht, da es
die Schutzgewidhrung weitgehend von auflenpolitischen Erwégungen und den Er-
folgsaussichten insbesondere militérischer ,humanitdrer Aktionen abhdngig macht.
Nicht nur viele Detailfragen der Umsetzung des voriibergehenden Schutzes, sondern
auch grundlegende Fragen sind offen. Der Vorrang von Mallnahmen vor Ort und der
Schutz in der Region stellen sich als Schliisselelemente der européischen Fliichtlingspo-
litik dar; die Voraussetzungen entsprechender Maflnahmen, die Aufnahmebedingungen
in der Region und die praktischen und rechtlichen Fragen eines entsprechenden Vorge-
hens insgesamt werden weder in der Richtlinie noch an anderer Stelle behandelt. Ein in
sich schliissiges und tragbares Regime fiir den Umgang mit Massenfluchten bedarf wei-
terer Ausgestaltung auf Gemeinschaftsebene. Es wire wiinschenswert, dass sowohl das
Auswahlverfahren vor Ort als auch in der Union auf Gemeinschaftsebene einheitlich
reglementiert wird, einschlieBlich von Fragen der Registrierung und der fiir den weite-
ren Verlauf der Schutzgewdhrung bedeutenden Trennung von Personen, die aus person-
lichen Griinden fiir den voriibergehenden Schutz nicht in Betracht kommen. Im Bereich
der dauerhaften Gestaltung des Schicksals von Massenfliichtlingen ist zu iiberlegen, ob
es sinnvoll ist, die Riickkehr als bevorzugte Losung anzustreben. Da die individuelle
Haltung des Fliichtlings als wichtigste Variable flir die Dauerhaftigkeit einer Losung

t*, sollte tiberlegt werden, wie individuelle Fliichtlingsvorstellungen besser bertick-

gil
sichtigt werden konnen. Ein pauschalisierender Ansatz ist zwar als Grundlage der grup-
penbezogenen Interimsregelung geeignet. Dariiber hinaus sollte jedoch die Offenheit
der Richtlinie 2001/55/EG im Hinblick auf MaBinahmen nach Beendigung des voriiber-

gehenden Schutzes im bezeichneten Sinne genutzt werden.

Die politischen Vorgaben fiir das weitere Vorgehen im Hinblick auf ein gemeinsames
Asylsystem schreiben die herkdmmliche Herangehensweise fort, die sich auf den ein-
zelfallbezogenen Rechtsschutz konzentriert. Man hatte zwar in den 90er Jahren den Be-
darf an gruppenbezogenen Regelungen auf iibernationaler Ebene neu entdeckt und mit
der Richtlinie zum voriibergehenden Schutz erstmals eine gruppenbezogene Herange-
hensweise in Ausnahmesituationen gewagt. Dariiber hinaus soll es jedoch nach bisheri-
gem Stand nicht zu einer Vereinfachung des iiberkommenen materiellen und prozessua-

len Fliichtlingsrechts durch gruppenbezogene Regelungen kommen.

% Dazu Cuénod, Refugees: Development or Relief?, in Loescher/Monahan, Fn. 5, S. 217 (220 £.).
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Zur Bedeutung des Fliichtlingsschutzes in der Union kann gesagt werden, dass
menschenrechtliche Gewiéhrleistungen eine immer bedeutsamere Rolle spielen, und das
»Warum® des Fliichtlingsschutzes durchaus in der Idee der Universalitidt bestimmter
grundlegender Werte gesehen werden kann, ohne die die Schaffung eines Raumes der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nicht schliissig gerechtfertigt werden kann.
Grundsatzlich bleibt es jedoch bei der sachlichen und personalen Trennung des Men-
schenrechtsschutzes von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen und damit bei einer
partikularistischen Herangehensweise. Diese ist sicherlich bis zu einem gewissen Grad
erforderlich, um einen universalen Ansatz iiberhaupt zu verfolgen; die Bedeutung der
grundlegenden Werte sollte jedoch verstédrkt herausgestellt und insbesondere darauf ge-
achtet werden, dass sie nicht zugunsten vermeintlicher Sicherheitserfordernisse in einer
kontraproduktiven Weise beschrinkt werden. Im Rahmen der Weiterentwicklung des
gemeinsamen Asylsystems sollte verstarkt danach gefragt werden, was das Fliichtlings-
recht positiv bewirken will, um die Bedeutung der Menschenrechte auch fiir Unions-

biirger zu erhalten.

In Fragen der internationalen Solidaritdt und Verantwortlichkeit sowie internationaler
Lastenteilung ist die Union sehr zuriickhaltend. Hier wére die auf Gemeinschaftsebene
angesiedelte Selbstverpflichtung zur Teilnahme am Resettlementsystem des UNHCR
ein effektiver und kostengiinstiger Weg, der unabhéngig von der politischen Opportuni-
tat und der Konsensfahigkeit der Mitgliedstaaten im Einzelfall die Auswirkungen einer
restriktiven Zuwanderungspolitik in Situationen aufler Kraft zu setzen vermag, in denen

die betroffenen Menschen internationalen Schutz bendétigen.

Unionsintern konnte und sollte die Zusammenarbeit der Stellen verbessert werden, die
mit Flucht und Migration befasst sind. Bislang iiberldsst das Recht der Union die Ab-
wehr von Fliichtlingen dem koordinierten Vorgehen der Mitgliedstaaten auBerhalb des
Gemeinschaftsrechts. Die Hilfsfunktion kommt im Wesentlichen der Europdischen
Kommission zu, die insoweit die wesentlichen internationalen Bemiihungen des
UNHCR nur ergéinzt. Schutzfunktionen werden auch kiinftig weiterhin bei den Mit-
gliedstaaten liegen, wahrend iiber den Zugang zu Schutz vor allem das vergemeinschaf-

tete Migrationskontrollregime entscheidet.
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In institutioneller Hinsicht wird vorgeschlagen, einen Kommissar fiir Migrationsfragen

%! Die Kommission nennt die Option einer zentralen Anlaufstelle.”? Wie

einzusetzen.
diese aussehen soll ist offen. Schlielich wird vorgeschlagen, auch die Administration
und die gerichtliche Kontrolle vollstdndig einem gemeinschaftlichen Regime zu unter-
werfen.”” Dies ist nicht geschehen und in der geltenden Fassung des EG-Vertrages auch

nicht angelegt.

Die weitere Vergemeinschaftung des Fliichtlingsrechts in der Gemeinschaft sollte so-
wohl aus Griinden des Fliichtlingsschutzes als auch im Interesse einer effektiven Res-
sourcennutzung und gerechten Lastenverteilung zwischen den Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft ziigig betrieben werden. Eine effektive Umsetzung des Bekenntnisses zur
Schutzgewéhrung fiir Fliichtlinge wiirde voraussetzen, dass die Union Massenfliichtlin-
gen unabhéngig von der politischen Interessenlage verlissliche Schutzangebote zur Ver-
fligung stellt, wenn die praktische Notwendigkeit besteht oder der Aufnahmeantrag ei-
nes schutzbediirftigen Fliichtlings vorliegt. Dies wiirde der Legitimitit des Gemein-
schaftsrechts dienen und dariiber hinaus zur Vereinfachung und besseren Funktionalitét
eines europdischen Asylsystems beitragen. Nach hier vertretener Auffassung sollte ein
europdischer Status zumindest fiir Kriegsfliichtlinge und Opfer schwerer Menschen-
rechtsverletzungen angestrebt werden, also fiir die Personen, die regelméBig in Gruppen
fliechen. Zu fordern ist schlieflich ein System, das es ermdglicht, auf den Konsulaten al-
ler Mitgliedstaaten und aus regionalen Schutzzonen heraus Schutzantrdge zu stellen,

sowie die Finanzierung des Schutzes aus dem europdischen Haushalt.

"' Matzka, Fn. 642, S. 75 (81).
%2 KOM(2000)755 endg., S. 22.
9 Dazu Hailbronner, Fn. 5, S. 85.
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Thesen

= Die Kooperation der Mitgliedstaaten im Bereich des Schutzes von Drittstaatsangeho-
rigen ist geprdgt von der migrationspolitischen Zielsetzung der Kontrolle und Steuerung

von Zuwanderung.

* MaBnahmen der Migrationskontrolle wirken sich auf alle Migranten gleichermallen
aus. Es bedarf daher besonderer Vorkehrungen, will man Schutzbediirftige von diesen

MafBnahmen ausnehmen.

= Die Union bekennt sich zur Schutzgewéhrung fiir Drittstaatsangehorige, die internati-
onalen Schutzes bediirfen, in Ubereinstimmung mit den internationalen Verpflichtungen
ihrer Mitgliedstaaten, sieht aber keine Mechanismen vor, um diesen Verpflichtungen

praktische Wirksamkeit zu verleihen.

* Es ist moglich, den voriibergehenden Schutz auf der Grundlage der Richtlinie
2001/55/EG als Instrument des Ausgleichs fiir migrationshindernde MaBnahmen einzu-
setzen. Voraussetzung ist die Anerkennung, dass das Ermessen im Hinblick auf die Ein-

fiihrung voriibergehenden Schutzes menschenrechtlich gebunden ist.

* Die spezifische Struktur des Gemeinschaftsrechts bewirkt, dass volkerrechtliche Posi-
tionen Schutzbediirftiger im Lichte der Unionsziele interpretiert werden. Es ist nicht
auszuschlieBen, dass EuGH und EGMR zu unterschiedlichen Auslegungsergebnissen
im Bereich der Menschenrechte von Fliichtlingen kommen werden. Eine Konfliktlosung

durch kompetenzielle Abgrenzung der Gerichtsbarkeiten zeichnet sich bislang nicht ab.

* Der Besitzstand der Union kann im Hinblick auf Massenfluchtsituationen so ausgelegt
werden, dass er mit den internationalen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten vereinbar
ist. Durch die Beriicksichtigung volkerrechtlicher Gewéhrleistungen werden Kontroll-,
Steuerungs- und Abwehrintentionen im Recht der Europédischen Union zu einem gewis-

sen Grad beeintrachtigt.

* Die Reichweite des rechtlich gebotenen Fliichtlingsschutzes ldsst sich im Wege der
Auslegung nicht abschlieBend ermitteln. Es bedarf hier gesetzgeberischer Konkretisie-

rungen, bis dahin ist den Gerichten belassen, iiber die Reichweite zu entscheiden.
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