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ren Repetitorien in Anspruch — besonders haufig Studieren-
de an grofleren Fakultiten mit einem iberdurchschnittlich
guten Ruf. Das mit dem Repetitoriumsbesuch verbundene
Investment an Zeit und Geld wird nicht zwingend belohnt:
Je besser die Prifungsnote ist, desto geringer wird der Anteil
an Repetitoriumsbesuchern. Kommerzielle Repetitorien sind
daher fir das Bestehen der Pflichtfachprifung ersichtlich
wichtiger als fiir das Erreichen einer Pridikatsnote. Das Be-
mithen vieler rechtswissenschaftlicher Fakultiten, mit eige-
nen Universititsrepetitorien in Wettbewerb mit kommerziel-
len Anbietern zu treten, ist bislang jedenfalls nicht in dem
Sinne erfolgreich, dass die Bedeutung kommerzieller Repeti-
torien hitte zuriickgedringt werden konnten. Universitire
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Angebote werden von einer groflen Mehrheit der Studieren-
den ersichtlich als komplementires Angebot wahrgenom-
men, nicht als Ersatz.

Repetitorien zur Vorbereitung auf die Zweite Juristische
Staatsprifung haben in ihrer Bedeutung bei einer Langzeit-
betrachtung deutlich zugenommen. Allerdings reicht die Be-
deutung bei weitem nicht an die Wichtigkeit vergleichbarer
Angebote fir die staatliche Pflichtfachpriifung heran. Sie ha-
ben auch keine messbaren positiven Auswirkungen auf die in
der Zweiten Juristischen Staatspriifung erzielten Noten — die
relativ stark variierende regionale Bedeutung von referenda-
riatsbegleitenden Repetitorien ist daher letztlich ohne Rele-
vanz fir den Ausbildungserfolg der Referendare.

Kurzbeitrage

Mit gutem Willen und etwas Recht:
Staatsrechtslehrer in der Fliichtlingskrise

Zugleich Besprechung von Otto Depenheuer/Christoph
Grabenwarter (Hrsg.): Der Staat in der Flichtlingskrise.
Zwischen gutem Willen und geltendem Recht. — Paderborn:
Ferdinand Schoningh, 2016. (Schénburger Schriften zu Recht
und Staat; Bd.5.) 272 S.; geb.: 26.90 €. ISBN 978-3-506-
78536-7.

Vor einiger Zeit mokierte sich ein Kollege im personlichen
Gesprach, die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
sei mittlerweile zum ,,groflten sozialdemokratischen Ortsver-
ein“ mutiert. Selbst wenn das zutrife: Vor dem Hintergrund
sich auseinander entwickelnder Mitgliederzahlen von Staats-
rechtslehrervereinigung und sozialdemokratischen Ortsver-
einen wire das keine grofle Leistung und immerhin ein Fort-
schritt gegentiber dem bisweilen etwas unduldsamen Konser-
vativismus, der die Vereinigung in Teilen des 20. Jahrhunderts
gepragt hat. Die spitze Formulierung hat aber vielleicht auch
einen wahren Kern: Sie zielt auf den Mainstream einer Dis-
kurskultur auf den Jahrestagungen der Vereinigung, auf de-
nen zwar stets akkurate Referate gehalten werden, deren The-
sen aber mitunter sorgsam hinter den Mauern hochabstrakter
Theoriegebaude verborgen bleiben. Die meinungsfreudigen
Diskurse finden mitunter eher in den die Hauptreferate be-
gleitenden offiziellen sowie den nichtlichen inoffiziellen Ge-
sprachskreisen statt. Vor diesem Hintergrund ist es grund-
satzlich zu begriiflen, wenn eine Kollegin und 15 Kollegen
sich in dem Anliegen zusammenfinden, als Staatsrechtslehre-
rin und Staatsrechtslehrer klar Position zu beziehen. Sie tun
dies gegen den (vermeintlichen?) Mainstream der deutschen
Fluchtlingspolitik, die — das soll der Untertitel wohl sugge-
rieren — mehr von gutem Willen getragen ist als von der Treue
zum geltenden Recht. Das im Vorwort abgegebene Verspre-
chen ,Orientierung stiftender Perspektiven wird indes tiber-
wiegend enttiuscht: Prisentiert wird zwar stets guter Wille,
aber nicht immer geltendes Recht.

l. ,16 Staatsrechtslehrer in Sorge”

Im Vorwort prisentieren die Herausgeber Otto Depenheuner
und Christoph Grabenwarter sich und ihre Mitstreiter(in) als
,16 Staatsrechtslehrer in Sorge“. Sie diagnostizieren einen

Juristenzeitung 71, 887-890
ISSN 0022-6882

DOI: 10.1628/002268816X14679022919340
© Mohr Siebeck 2016

sich verflichtigenden Rechtsstaat, sehen das Volk in der
Flichtlingskrise als ,stummen Zeugen der Erosion seiner
kollektiven Identitait und beklagen ,staatsfinanzierte Me-
dien®, die sich in ,Hofberichterstattung® tibten.

Wer sich ,Grundlagen fir eine rationale Diskussion®
(auch das wird im Vorwort versprochen) erhofft hatte, mag
danach eigentlich gar nicht mehr weiterlesen. Sollen allen
Ernstes Rechtsbriiche (unterstellt, es hat sie gegeben) die Gel-
tung des Rechts und des Rechtsstaatsprinzips in Frage stel-
len? Ob die Herausgeber im Eifer des Gefechts einfach nur
iibersehen haben, dass der von ithnen so verehrte Staat weder
in Deutschland noch in Osterreich die Medien finanziert?
Was hat es mit der , kryptonormativen“! kollektiven Identitat
auf sich, die angeblich erodiert? Ist es beabsichtigt oder ein-
fach nur ungeschickt, ,Staatsrechtslehrer in Sorge“ zu pra-
sentieren, die selbst der unbefangene Leser unweigerlich mit
den ,besorgten Biirgern“ verkntipfen muss, und soll mit der
allzu plumpen Medienschelte gar die ,Liigenpresse“ salon-
fihig gemacht werden?

Nach der Lektiire des Vorworts konnte man also meinen,
es ginge in den folgenden Beitrigen nur um eine besonders
zunftige Reaktivierung der tiblichen Suchprozesse der Kon-
servativen nach Staat, Nation und Identitit. So einfach ist es
aber nicht. Nachdem der Radau des Vorworts verhallt ist,
folgen nidmlich neben einigen eher holzschnittartigen Pro-
blemskizzen und mancher Plattitiide auch einzelne lesenswer-
te und differenzierte Beitrage (iibrigens auch des Mitheraus-
gebers Christoph Grabenwarter), deren Autoren/-in die Ver-
einnahmung als ,Staatsrechtslehrer in Sorge® nicht verdient

haben.
Il. Von Rechtsbriichen und vom Ausnahmezustand

1. Mehrere Beitrige sehen in der Entscheidung, die Staats-
grenzen im Spitsommer 2015 fir Flichtlinge zu o6ffnen,
Rechtsverletzungen durch deutsche Staatsorgane. Das funk-
tioniert teilweise auch ohne Rechtsnormen.

Otto Depenbeuner attestiert dem ,,menschenrechtlichen
Universalismus“ zwar ,Rechtsvergessenheit und meint, die
Bundesregierung habe das geltende Recht ,einfach aufler
Kraft gesetzt, um harte Entscheidungen erst gar nicht treffen
zu missen“. Welches Recht das ist, sagt er aber nicht. Die
Notwendigkeit, dass sich die westliche Kultur ,selbst be-

1 . Bogdandy VVDStRL 62 (2003), 156 (160).
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haupten® miisse, hat jedenfalls noch nicht den Charakter ei-
ner Rechtsnorm. Dietrich Murswiek beklagt, ,aus der nach
Sprache, Kultur und Geschichte deutschen Mehrheitsbevol-
kerung“ werde eine ,multikulturelle Gesellschaft ohne ein-
heitliche Sprache und Tradition®. Die Bundeskanzlerin sei
nicht berechtigt, die ,,Identitit des deutschen Volkes [...] ein-
wanderungspolitisch aufzuldsen — als Beleg fiir diese These
werden, beinahe in einem Atemzug, Thilo Sarrazin
(»Deutschland schafft sich ab“) und ,,das Grundgesetz“ he-
rangezogen. Wenn sich hier etwas aufldst, dann ist es die
rechtswissenschaftliche Methode. Es reicht nicht aus, diffuse
Zerfallsszenarien zu zeichnen, sondern es miissen rechts-
erhebliche Hoheitsakte benannt und diese miissen am Mafi-
stab konkreter Rechtsnormen und nicht gegriffener Grofifor-
meln gepriift werden. Offenbar soll es um die Gefihrdung
einer materiell aufgeladenen Staatlichkeit gehen, die, zur Ver-
fassungsvoraussetzung erklirt, zum verfassungsrechtlichen
Mafistab wird. Dieser (mitunter ontologisch angereicherte)
Schluss vom (vermeintlichen) staatlichen Sollen auf das ver-
fassungsrechtliche Sein wird zwar gerne gezogen, um die
nationalstaatliche Substanz gegen die europaische Integration
und andere internationalistische Bedrohungen in Stellung zu
bringen. Er ist aber, wie Martin Nettesheim in seinem diffe-
renzierten Beitrag zeigt, ohne rechtliche Substanz, weil er den
Staat als nicht begriindungsbediirftige Grofle mit nicht be-
grindungsbediirftigen Identititserwartungen vor die juris-
tisch-methodische Verfassungsauslegung setzt.

Anlass, verfassungsrechtlich besorgt zu sein, besteht da-
mit schon einmal nicht. Einige Beitrige behaupten (oder un-
terstellen) aber, dass die Bundesregierung mit der Entschei-
dung, auch tber sichere Drittstaaten eingereisten Fliichtlin-
gen Schutz zu gewihren, gegen einfaches Recht verstoflen
habe. Sie sehen zwar, dass das Selbsteintrittsrecht nach Art. 17
Dublin III-VO die Bundesrepublik berechtigt, Asylantrage
auch dann zu priifen, wenn sie nach den in der Verordnung
genannten Kriterien eigentlich nicht zustindig ist, betonen
aber den Ausnahmecharakter der Norm, die ,erkennbar®
keine ,massenhafte Zuwanderung“ (Helge Sodan; ferner
auch Dietrich Murswiek zu § 18 Abs.4 AsylVIG: ,Einzel-
fille“) erlaube. ,Erkennbar“ ist das aber keinesfalls, denn
der Wortlaut von Art. 17 Abs.1 Dublin III-VO kniipft das
Selbsteintrittsrecht nicht an materielle Bedingungen.? Klar
serkennbar® ist hier auch schon deshalb wenig, weil leider
weder Sodan noch sonst irgendjemand, der vollmundig die
Rechtswidrigkeit des Selbsteintritts behauptet, erkliren kann,
was genau die Bundesregierung in dieser Situation hitte tun
sollen, auch nicht Frank Schorkopf, der gar meint, die deut-
schen Entscheidungen des Spatsommers 2015 auf einen ,ro-
mantischen Uberschuss® und die ,Sehnsucht nach Erlésung
von der historischen Schuld® zuriickfithren zu miissen, ohne
aber zu sagen, wie sich Nichtromantiker (zu denen er sich
offenbar rechnet) in der konkreten Situation Anfang Septem-
ber 2015 verhalten hitten.? Die Fliichtlinge im Spatsommer
waren nun einmal da, und nur wer ganz fest die Augen vor
den Entwicklungen in der Welt verschlossen hat, konnte da-
von wirklich iiberrascht sein. Natiirlich kann man mit gutem
Grund behaupten, dass Griechenland und die auf der nach-
folgenden Fluchtroute liegenden Balkanstaaten kollusiv ge-
gen ihre Prifpflichten aus der Dublin III-VO verstoflen ha-
ben. Man kann auch beklagen, dass das unsolidarische Dublin
III-System mafigeblich auf deutsches Dringen zurtickzufth-
ren ist und Deutschland seine Entscheidungen auch in dieser

2 Stumpf DOV 2016, 357 (3601.); Wendel ] Z 2016, 332 (338).
3 Treffend Langenfeld, VerfBlog 2016/1/27.
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Krise wesentlich besser hitte kommunizieren kdnnen. Hitten
sich aber Deutschland und zu Beginn ja auch Osterreich fiir
nicht zustandig erklart, wire [domeni im herannahenden ost-
und mitteleuropdischen Winter bald tberall gewesen. Mit
Recht betont daher auch Christoph Grabenwanrter, die Schlie-
fung der Grenzen sei jedenfalls fiir Deutschland keine sinn-
volle Alternative gewesen. Wochen- und monatelang in Eu-
ropa herumirrende Fliichtlinge sind ,erkennbar® nicht das
Ziel der Dublin III-VO, die keine negative Zustindigkeits-
ordnung nach dem Motto ,Jedenfalls wir nicht“ aufstellt.*
Ohnehin wird wegen der Sogwirkung des Selbsteintritts kein
Staat zeitlich unbegrenzt von Art. 17 Abs. 1 Dublin III-VO
Gebrauch machen.

2. Allen Versuchen, die politischen Ereignisse in Rechts-
fragen zu gieflen, kann man den Beitrag von Klaus E Girditz
entgegenhalten. Einen rhetorischen Seitenhieb auf den ,,guten
Willen®, der in diesem Kreis offenbar zum guten Ton gehort,
kann sich zwar auch Gérditz nicht verkneifen: Effektive Ver-
waltung helfe den Fliichtlingen mehr als Lichterketten — wire
es also besser, wenn Menschen, die vor brennenden Fliicht-
lingsheimen gegen Fremdenfeindlichkeit demonstrieren, ihre
Zeit fur Fluchtlingsverwaltung investierten? So einfach wird
man gute Verwaltung und burgerschaftliches Engagement
dann doch nicht gegeneinander ausspielen konnen. Dennoch
sticht dieser Beitrag positiv heraus: Garditz zeigt, dass Staats-
grenzen auch im europiischen Integrationsprozess eine Ord-
nungsfunktion behalten und nicht nur als Beschrankungen
von Freiheit, sondern auch als deren Ermoglichung gedeutet
werden sollten (ebenso Hans-Detlef Horn, der allerdings die
eher diffuse ,,sozio-kulturelle und nationale Identitit stiften-
de Funktion der Grenze betont). Garditz geht zwar nicht so
weit, die Grenze zum Bestandteil des Staatsbegriffs zu befor-
dern, betont aber das Recht und die Pflicht der Staaten, tiber
den Gebietszugang zu entscheiden — aus diesem Grunde gel-
ten Ubrigens die fir den Aufenthalt relevanten Grundrechte
Art.11 und 16 GG anders als alle anderen ,Deutschen®-
Grundrechte tatsichlich nicht fiir Unionsbiirger.5 Garditz ist
auch der einzige Autor, der sich kritisch-reflektiert mit dem
Verhiltnis von Recht und Politik im europdischen Integrati-
onsprozess auseinandersetzt: einerseits in dem Sinne, dass die
Einhaltung des Rechts auch in Krisenzeiten nicht zur Dis-
position der Politik steht; andererseits aber auch mit dem
Hinweis, dass sich das Recht bescheiden und der Politik auch
Handlungsspielriume zugestehen muss.

3. Mancher Beitrag scheint auf den ersten Blick gar nichts
mit dem Thema zu tun zu haben. Peter M. Huber sieht den
,Rechtsstaat unter Druck®, allerdings nicht wegen der
Fluchtlingskrise, sondern durch die Europiische Union, der
er unterstellt, sie handhabe Kompetenzzuweisungen und Ver-
fahrensanforderungen laxer als das in Deutschland der Fall
sei. Hier spricht der Verfassungsrichter, der sich im OMT-
Vorlagebeschluss noch tapfer an der vermeintlich trennschar-
fen Abgrenzung zwischen Wihrungs- und Wirtschaftspolitik
versucht hatte — moglicherweise liegt aber die von Huber
beklagte ,Marginalisierung der Juristen genau daran, dass
diese mittlerweile jede politische Frage als Rechtsproblem
fir sich vereinnahmen: Inflation entwertet!

Bisweilen irritiert auch das Unausgesprochene, so im Bei-
trag von Kyrill-A. Schwarz zum Ausnahmezustand. Manches
wird in rhetorische Fragen gekleidet, anderes nur angedeutet
(»Ist man bereit zu konzedieren®; ,Versteht man®“; ,Sieht

4 Bast/Mollers, Verfassungsblog 2016/1/16.
5 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, ~ Grundrechte.
32. Aufl. 2016, Rn. 137f.

Staatsrecht 11,



JZ 18/2016

man®), aber im Groflen und Ganzen scheint Schwarz zu
meinen, dass die ,Flichtlingskrise“ irgendetwas mit dem
Ausnahmezustand zu tun hat, in dem die ,Herrschaft des
Rechts durch die Macht des Faktischen ersetzt wird. Mit
Unterstitzung von Carl Schmitt, dessen einschlagiges, in
konservativen Kreisen offenbar nach wie vor hoffihiges Zitat
gleich zu Beginn aufgefahren wird, wird der Ausnahme-
zustand zum Rettungsanker, der die gefihrdete verfassungs-
rechtliche Ordnung wiederherstellt: Es gibt keine Normen,
die auf das Chaos anwendbar sind, daher kann nur der Aus-
nahmezustand das Chaos beherrschen. Schwarz findet dann
zwar einige Verfassungsnormen (Art. 91, 35 GG), die aber im
Wesentlichem foderative Unterstiitzungspflichten im Not-
stand regeln und mit dem Ausnahmezustand a la Schmitt
nur wenig gemein haben.¢ Die Fliichtlinge, die den Notstand
vermeintlich ausgelost haben, mussen angesichts der drama-
tischen Zustinde in ihren Herkunftslindern ohnehin den
Eindruck gewinnen, dass wohl auch die Definition des Not-
stands kulturell bedingt sein muss.

4. Neben einigen Beitrigen, die sich im Wesentlichen un-
aufgeregt mit dem (grundrechtlichen) Anspruch auf Zuwan-
derung und dem Schutz von Flichtlingen befassen (Christoph
Grabenwarter, Bernhard Kempen, Eckart Klein, Katharina
Pabel), geht es schliefilich auch um Migrationssteuerung.
Christian Hillgruber pladiert fir eine Einwanderungspolitik,
die deutlicher zwischen Fliichtlingspolitik und Arbeitsmigra-
tion unterscheiden miisse. Er scheint sich zwar von dem kon-
servativen Dogma, Deutschland sei ,kein Einwanderungs-
land“, verabschieden zu wollen (so verstehe ich jedenfalls
seine Auflerung auf S. 194), prisentiert aber dariiber hinaus
eigentlich keine neue Erkenntnis, denn das geltende Recht
differenziert schon seit langem zwischen diesen Aufenthalts-
grinden. Die entscheidende Herausforderung besteht ja
letztlich darin, bei begrenzten Aufnahmekapazititen gegebe-
nenfalls zwischen arbeitsmarktpolitischen Interessen und so-
lidarischer Humanitit entscheiden zu miissen.

Integration wird in vielen Beitrigen gefordert, wirklich
Neues gibt es aber nicht zu vermelden. Bemerkenswerterwei-
se begeistern sich ausgerechnet Konservative, die die Familie
ansonsten bei jeder sich bietenden Gelegenheit (zu Recht!)
hochhalten, dartiber, dass kein Familiennachzug stattfindet.
Man kann zwar, wie Hillgruber, lange fordern, dass nur vo-
rubergehend aufenthaltsberechtigte Fliichtlinge nicht inte-
griert werden sollten. Wenn sich aber Verfahren iiber Jahre
hinziehen, ist es keine ernst zu nehmende Alternative, Kinder
(mitunter unbegleitet) in Erstaufnahmeeinrichtungen versau-
ern zu lassen, anstatt ihnen den Schulbesuch zu erméglichen.
Die Vorstellungen tiber Integration bewegen sich auch im
Ubrigen auf cher abstraktem Niveau. Arnd Uble fordert et-
was wolkig ,die freiheitsgerechte Stirkung integrationsaffir-
mativer Potenzen®, damit die freiheitliche Verfassungsord-
nung ,kein historisches Zwischenspiel“ bleibe. Zur , verfas-
sungsstaatlichen Integrationspflege® soll dann auch der ,,Kor-
perschaftsstatus der Kirchen (sic!)“ beitragen. Das ist doch
etwas fern von der Realitit tagtaglich gelebter und praktizier-
ter Integration. Im Ubrigen ist ja ausgerechnet die Erlangung
des Korperschaftsstatus nach wie vor an Voraussetzungen
gekntipft, die auf die Verfasstheit christlicher Kirchen zuge-
schnitten sind, aber etwa von islamischen Gemeinschaften
nur schwer erfiillt werden konnen.

6 Kersten JuS 2016, 193 (197 ff.).
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Ill. Welcome back: Der Nationalstaat

Es ist naturgemafl schwierig (und latent ungerecht), 16 Bei-
trage zusammenfassend zu wiirdigen. Der Nachweis, dass die
zu Beginn zitierte Behauptung des Kollegen nicht stimmy, ist
immerhin gefithrt. Man kann auch einige Grundtendenzen
ausmachen: Die meisten Beitrige handeln vom Nationalstaat,
der seine Souverdnitit und Identitit zuriickerlangen und end-
lich die Verantwortung fiir die Krisenbewiltigung tiberneh-
men soll. Geboten werden ein gehoriger Schuss Kulturpessi-
mismus und mit der Fokussierung auf den Staat auch klare
Abgrenzungen: gegen die Naivitit des burgergesellschaftli-
chen Engagements ebenso wie gegen die Romantik der
europiischen Integration.

1. Allenfalls am Rande wird die Weltoffenheit gewiirdigt,
mit der nach wie vor die Mehrheit der Deutschen den Flucht-
lingen begegnet. Bisweilen wird das enorme biirgerschaftliche
Engagement sogar als Gesinnungsethik abgetan, der eine Ver-
antwortungsethik gegeniibergestellt wird, die nach der Wahr-
heit frage (Josef Isensee). Hier bricht sich eine intellektuelle
Abschitzigkeit Bahn, die auch den Untertitel tragt: dort die
in den Helferkreisen engagierten, aber doch letztlich naiven
Ehrenamtlichen mit dem guten Willen, die mit sich selbst ins
Reine kommen wollen, indem sie ,,im Kosmopolitischen Ret-
tung suchen® (Isensee), hier im Buch versammelt hingegen die
verantwortungsbewussten Gelehrten, die uns ohne romanti-
schen Uberschuss allein mittels wissenschaftlicher Exzellenz
uber das geltende Recht aufkliren. Insoweit regt das Buch
auch dazu an, tber die gesellschaftliche und politische Ver-
antwortung von Rechtswissenschaft nachzudenken. Diese
muss, offentlich und gegebenenfalls auch gegen den politi-
schen Mainstream, auf der Geltung des Rechts bestehen und
seine Verletzungen deutlich benennen. Es gehort aber nicht
zu ithren Aufgaben, mit der Autoritit rechtswissenschaftlicher
Reputation ohne nahere Substantiierung Rechtsbriiche zu be-
haupten und Zerfallstheorien tiber ein angeblich kollektives
Staats- und Verwaltungsversagen in die Welt zu setzen.” Das
heizt zwar die ohnehin schon latent hysterische Grundstim-
mung an, hat aber mit methodisch angeleiteter Wissenschaft
genauso wenig zu tun wie manche Stimme aus der Oko-
nomie, die die Flichtlinge bereits als arbeitsmarktpolitischen
Allesproblemloser bewarb, bevor diese tberhaupt in
Deutschland angekommen und registriert waren.

2. Kein Beitrag erklirt auch, warum nun ausgerechnet
diese Krise Anlass sein soll, sich wieder auf den Staat zu
besinnen; einzelne Autoren distanzieren sich davon sogar
ausdriicklich (insbesondere Girditz und Nettesheim). Die
Staatsfixiertheit fiihrt zu einer gewissen Verzerrung: Eine
Fliichtlingskrise besteht nicht schon, wenn Millionen ver-
zweifelter Menschen in der Welt auf der Flucht sind und zu
Tausenden im Mittelmeer ertrinken, sondern erst, wenn sie
unkontrolliert das deutsche Staatsgebiet betreten. Unver-
standlich ist die Glorifizierung des Staates aber auch deshalb,
weil nicht erst diese europiische Krise auch introvertierter
nationalstaatlicher Souverinititsromantik zu verdanken ist.
Schon die Wirtschafts- und Finanzkrise hat(te) ihre tiefe Ur-
sache auch darin, dass wir zwar eine gemeinsame Wihrung
geschaffen haben, aber in der Haushalts-, Finanz- und Sozial-
politik mehr oder weniger jeder Mitgliedstaat machen konn-
te, was er wollte — man wollte schlieflich keine Kompetenzen
abgeben. Die Fluchtlingspolitik ist zwar teilweise europiisiert
worden. Aber das Dublin-System hat die Lasten letztlich

7 Gelungener Gegenentwurf von Becker/Kersten NVwZ 2016, 580: ,,De-
mokratie als optimistische Staatsform*.
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weitgehend auf Griechenland und Italien abgeladen, ohne
einen wirklich solidarischen Mechanismus fiir die Verteilung
von Flichtlingen zu schaffen. Mittlerweile beherrscht natio-
nalstaatlicher Eigensinn das Geschehen. Der genetische Code
des europaischen Projekts, die Freizugigkeit, steht zur Dis-
position. Missen uns erst die Millionen nach Europa flichen-
den Menschen in Erinnerung rufen, wie gut es uns hier ei-
gentlich geht und welche groflartige kulturelle und politische
Errungenschaft das geeinte Europa ist?
Professor Dr. Thorsten Kingreen,
Universitat Regensburg

Die Fliichtlingspolitik, der Staat
und das Recht

Bericht Uber die gleichnamige Vortragsreihe an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen im Sommersemester 2016

An der LMU Miinchen wurde im Sommersemester 2016 eine
Vortragsreihe zum Thema ,Die Fluchtlingspolitik, der Staat
und das Recht“ veranstaltet, konzipiert und organisiert von
den Professoren Martin Burgi und Christian Walter. Vier
Minchner Hochschullehrer beleuchteten in diesem Rahmen
mit jeweils eigenen thematischen Schwerpunkten die recht-
lichen Bedingungen der aktuellen und vor allem der kiinfu-
gen Flichtlingspolitik.

I. Zwischen individuellem Menschenrechtsschutz und
legitimer Migrationssteuerung: Der vélkerrechtliche
Rahmen der Fliichtlingspolitik

Christian Walter, Inhaber des Lehrstuhls fiir Volkerrecht und
Offentliches Recht an der LMU, markierte am 9. Mai 2016
den Auftakt mit dem Thema ,,Zwischen individuellem Men-
schenrechtsschutz und legitimer Migrationssteuerung: Der
volkerrechtliche Rahmen der Fliichtlingspolitik“.

Er ging zunichst auf die Genfer Flichtlingskonvention
(GFK) ein, die ,Magna Charta des Flichtlingsrechts“. Diese
sei primdr humanitirer Art und ziele auf einen Schutz vor
individueller Verfolgung. Der Kontext der Migrationssteue-
rung habe demgegeniiber bei der Genese der GFK keine
Rolle gespielt. Die fiir eine Aktivierung des Schutzes nach
der GFK vorausgesetzte ,,Verfolgung® erfordere eine hinrei-
chend schwere Menschenrechtsverletzung und eine darauf
gerichtete Absicht des Verfolgers. Dartiber hinaus miusse ei-
ner der in Art.1 Abs.2 GFK genannten Verfolgungsgriinde
vorliegen. Kriegs- und Burgerkriegsflichtlinge erfiillten diese
Erfordernisse in aller Regel nicht. Ein Anerkennungsverfah-
ren sei in der GFK nicht niedergelegt. Folglich kniipften die
von der GFK verliehenen Rechtspositionen nicht an die po-
sitive Verleihung des Fluchtlingsstatus durch Hoheitsakt an,
sondern bestiinden allein kraft physischer Prisenz auf einem
bestimmten Staatsgebiet. Dariiber hinaus existierten aber
auch Rechtspositionen, die an ,lawful presence® bzw. an
ylawful stay“ ankniipften. Wolle ein Staat sicherstellen, dass
keine materielle Rechtsposition der GFK eingreife, so miisse
er die Nichtanerkennung als Fliichtling positiv feststellen. Als
wichtigstes Schutzrecht der GFK identifizierte Walter das
Refoulement-Verbot aus Art.33. Anders als andere Rechte
aus der GFK frage es allein nach den objektiven Gefahren
im Zielstaat der Zuriickweisung. Zentrale Streitfrage in die-
sem Zusammenhang sei, ob das Refoulement-Verbot den Zu-
gang zum Territorium an der Grenze gewahrleiste, was fur
die EU-Aufengrenzen relevant werde. Walter pladierte fir
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einen Schutz bereits an der Grenze. Dafiir spreche der Wort-
laut sowie die Staatenpraxis.

In einem zweiten gedanklichen Schritt erlauterte er die
Erginzungen der GFK durch Bestimmungen aus anderen
Teilgebieten des Volkerrechts, insbesondere durch die
EMRK. Zwar enthalte diese weder ein Recht auf Asyl noch
spezielle Regelungen im Umgang mit Fliichtlingen. Aller-
dings leite der EGMR aus Art.3 EMRK einen Schutz vor
Ausweisungen ab, dem faktisch eine Art ,Non-Refoule-
ment-Wirkung“ zukomme. Besondere Schwierigkeiten berei-
te derzeit das vom EGMR auf Art.4 des 4. Zusatzprotokolls
zur EMRK gestiitzte Verbot der Massenausweisung. Proble-
matisch sei dabei insbesondere die Rechtsprechung des Strafi-
burger Gerichtshofs zur kollektiven Vollstreckung von (indi-
viduell ergangenen) Ablehnungsbescheiden in Asylverfahren
und zur Annahme einer fehlenden Einzelfallprifung bei
gleichlautenden Bescheiden. Seine Ausfiihrungen zur EMRK
rundete Walter mit einem Hinweis auf Art. 8 EMRK ab. Der
EGMR habe aus dem Konventionsrecht auf Achtung des
Privatlebens unter bestimmten Voraussetzungen ein Bleibe-
recht im Aufenthaltsstaat abgeleitet, das aus einem mit der
Zeit immer dichteren Beziehungsnetzwerk erwachse.

Im letzten Abschnitt seines Vortrags widmete sich Walter
den Folgerungen fiir eine mogliche Migrationssteuerung
durch Vélkerrecht. Mit Blick auf die Riickfithrungsmoglich-
keiten miisse es nach der auf die Verfolgung nach gruppen-
bezogenen Merkmalen programmierten GFK moglich sein,
eine Gruppe auch als solche zurickzufihren. Wenn dabei
einheitlich formulierte Bescheide erteilt werden, in denen
festgestellt wird, dass die entsprechende Person der ehemals
verfolgten Gruppe angehore, liege kein Verstof§ gegen das
Verbot der Kollektivausweisung vor. Ein zweites, derzeit
kontrovers diskutiertes Thema, dessen sich der Referent an-
nahm, war das Abkommen der EU mit der Tirkei. In der
Literatur werde teilweise kritisiert, dass den Flichtlingen
durch die Rickfithrung in die Turkei materielle Garantien
der GFK vorenthalten wiirden, da die Tirkei die GFK und
das Zusatzprotokoll nur unter Erklirung eines Vorbehalts
ratifiziert habe, wonach nichteuropiische Fliichtlinge keinen
Fluchtlingsstatus erlangen konnen. Walter hielt dem ent-
gegen, dass diese Argumentation nur bei einer (praktisch
nicht existenten) homogenen Anerkennungspraxis in den
Vertragsparteien der GFK iiberzeugen wiirde.

Il. Die Zukunft des europaischen und
deutschen Asylrechts

Vor dem Hintergrund des damit umrissenen volkerrecht-
lichen Rahmens widmete sich Ulrich Becker, Direktor des
Max-Planck-Instituts fiir Sozialrecht und Sozialpolitik, im
zweiten Vortrag am 30. Mai 2016 der ,,Zukunft des europa-
ischen und deutschen Asylrechts*.

Wihrend das deutsche Asylrecht infolge der Einfithrung
der Regelung tber die sicheren Drittstaaten in Art. 16a Abs.2
GG faktisch bedeutungslos geworden sei, habe der europiische
Gesetzgeber parallel dazu das ,Gemeinsame FEuropiische
Asylsystem“ (GEAS) erheblich ausgebaut. In der Anerken-
nungs-Richtlinie 2011/95/EU (auch ,Qualifikations-Richt-
linie“), der Verfahrens-Richtlinie 2013/32/EU, der Aufnah-
me-Richtlinie 2013/33/EU und schlief$lich der (,Dublin II1“-)
Verordnung Nr. 604/2013 seien wesentliche Fragen des Asyl-
rechts unionseinheitlich geregelt. Im Rahmen seiner Analyse
der Griinde fir das Versagen des GEAS in Anbetracht der
Flichtlingszustrome in jingerer Zeit arbeitete sich Becker an
den drei Grundfragen ab, die jedes Asylrechtssystem seiner



