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I. Einfithrung

Handelte es sich bei der im Titel zitierten, zu
einem nicht unbetrédchtlichen Anteil auto-
suggestiven Motivationsparole der Bundes-
kanzlerin' um einen Werbespruch der In-
dustrie, sie hitte das Potential, zu einem
massenkompatiblen gefliigelten Wort zu
avancieren. Jedoch haftet dem Ausspruch
nach anfénglicher Zuversicht und weltwei-
ten Beifallsbekundungen mittlerweile ein
bitterer Beigeschmack an, erinnern die of-
fenkundig nicht hinreichend auf ihre Fol-
gen gepriifte Grenzoffnung fiir Fliichtlinge
aus dem Nahen Osten einerseits und die an-
schlieflenden hektischen politischen, legis-
lativen und administrativen Bemiihungen
um die Bewdltigung, vor allem aber Ein-
dammung und Riickgéangigmachung der
dadurch ausgelosten Massenzuwanderung
nach Deutschland doch verhédngnisvoll an
das Gebaren des wohl bertihmtesten Zau-
berlehrlings der Literaturgeschichte. Aus
der Masse dieser inzwischen kaum noch
tiberschaubaren Bemiihungen, Ausdruck
eines beispiellosen autonom herbeigefiihr-

Der Text geht auf einen Wortbeitrag des Verfas-
sers zuriick, der im Rahmen des 6. Potsdamer
MenschenRechtsTag zum Thema ,Fliichtlinge
und Menschenrechte” am 9. Feb. 2016 abgege-
ben wurde.

https:/ /www.bundesregierung.de/Content/
DE/Mitschrift/Pressekonferenzen/2015/
08/2015-08-31-pk-merkel.html (zuletzt besucht
am 24. Feb. 2016).

ten politischen Steuerungsverlusts,? sollen
im Folgenden einige ausgewdhlte, politisch
besonders umstrittene Mafsnahmen und
Vorschldge einer rechtlichen Bewertung
und - soweit moglich - Einschédtzung ihrer
Wirksamkeit unterzogen werden (hierzu
IIL.). Vorab bedarf es jedoch der rechtlichen
Qualifikation und Beurteilung ihres Auslo-
sers, nimlich der durch die Bundeskanzle-
rin veranlassten und von oben genanntem
Motto begleiteten Grenzoffnung fiir vor-
nehmlich in Ungarn befindliche Fliichtlinge
im Spatsommer 2015 (hierzu IL).

II. Grenzoffnungim Spitsommer 2015
1. Problemstellung

Die Grenzoffnung hat den Vorwurf nach
sich gezogen, hierin liege nicht nur ein Ver-
stoff gegen die Gesetze, namentlich §18
Asylgesetz (AsylG), soweit Ausldnder aus
sicheren Drittstaaten einreisten, sondern ge-
nerell eine Missachtung des Vorbehalts des
Gesetzes, da die mehr als zwei Monate an-
dauernde Aufierkraftsetzung gesetzlicher
Beschrankungen der Einreise ins Bundes-
gebiet als fiir die Gesellschaft wesentliche
Entscheidung nicht verftigt werden kon-
ne, ohne dass der parlamentarische Gesetz-
geber hierfiir eine rechtliche Grundlage ge-
schaffen habe.’

2 Hierzu sehr pointiert Joachim Jens Hesse, Staats-
versagen? Bankrotterkldrung Europas? Anmer-
kungen zur Fliichtlingskrise, in: ZSE 3/2015,
S.336-355; Ulrich Vosgerau, Herrschaft des Un-
rechts, in: Cicero 12/2015, S.92-96.

Udo di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfas-
sungsproblem, 2016, S.19ff., 32, 93ff.; Wolfgang
Durner, Der Rechtsstaat in der Fliichtlingskrise,
in: NVwZ-Editorial 21/2015; Martin Nettesheim,
Ein Vakuum darf nicht hingenommen werden,
FAZ vom 29. Okt. 2015, S.8.
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2.  Einfachgesetzliche Rahmenbedingungen

a. Einreiseverweigerung bei Einreise
aus sicheren Drittstaaten

Mafigeblich ist im Ausgangspunkt §18
Abs.2 AsylG, wonach Ausldndern die Ein-
reise zu verweigern ist, wenn sie aus ei-
nem sicheren Drittstaat einreisen (Nr.1).
Hierzu zdhlen gemdfs §26a AsylG mit An-
lage I die EU-Staaten sowie Norwegen und
die Schweiz. Da Deutschland mithin ganz-
lich von sicheren Drittstaaten umgeben ist,
kommt bei Einreise auf dem Landweg - fiir
den Luftweg gilt das sog. ,Flughafenverfah-
ren” gemdfs §18a AsylG - eine Einreise nur
in Betracht, wenn nach §18 Abs.4 AsylG
entweder Deutschland nach der sog. ,Dub-
lin II-VO” Nr.604/2013 fiir die Durch-
fuhrung des Asylverfahrens* zustandig ist
(Nr.1) oder der Bundesinnenminister eine
Ausnahme von der Einreiseverweigerung
aus volkerrechtlichen, humanitiaren oder
politischen Griinden angeordnet hat (Nr.2).
Aus dem untiibersichtlichen politischen Ge-
schehen im Spatsommer und Herbst 2015
mit hinreichender Deutlichkeit eine sol-
che rechtsverbindliche Anordnung des Mi-
nisters de Maiziére herauszufiltern, diirf-
te schwerlich gelingen.® Jedoch konnte, wie
im Anschluss zu priifen, Deutschland seine
Zustandigkeit nach der ,Dublin III-VO* be-
griindet haben.

b. Ausnahme: Zustdndigkeit nach der
,Dublin III-Verordnung”

Die Verordnung enthilt in Art.3 Abs.1 und
Art.7 Abs.1 eine Rangfolge von Zustin-
digkeitskriterien: Erstrangig sind Vorga-
ben zur Herstellung und Aufrechterhaltung
der Familieneinheit anzuwenden (Art. 8 ff.).
Nachrangig hierzu ordnet Art.12 die Zu-
standigkeit des Mitgliedstaats an, der dem
Auslander bereits einen Aufenthaltstitel
ausgestellt hat. Sodann erklart Art.13 Abs.1

4 S. zu diesem Rechtsetzungsakt Lutz Rdmer, Eu-
ropdisierter und internationalisierter Verwal-
tungsrechtsschutz gegen Uberstellungen nach
der Dublin III-Verordnung, 2015.

5 So auch di Fabio (Fn.3), S.95, unter Hinweis auf
die fehlende offentliche Bekanntmachung.

denjenigen Mitgliedstaat fur zustdndig,
dessen Grenze der Antragsteller aus einem
Drittstaat kommend illegal {iberschritten
hat. Diese Zustandigkeit endet nach zwolf
Monaten. Sie geht anschliefend auf den
Staat iiber, in dem sich der Ausliander zuvor
mindestens fiinf Monate illegal aufgehalten
hat (Art.13 Abs.2). Asylantrdge im interna-
tionalen Transitbereich von Flughéfen eines
Mitgliedstaats sind diesem tiberantwortet
(Art.15). Subsididr ist schliefdlich der ers-
te Mitgliedstaat zustdndig, in dem ein An-
trag auf internationalen Schutz gestellt wur-
de (Art.3 Abs.1 Unterabs. 1 und 3). Weisen
an sich zustindige Mitgliedstaaten syste-
mische Schwachstellen ihres Asylverfah-
rens und ihrer Aufnahmebedingungen auf,
was derzeit insbesondere Griechenland,
ggf. aber auch Italien und Ungarn betrifft,°
so darf in diese Staaten nicht tiberstellt wer-
den und bleibt der den Antrag priifende
Staat zustdndig (Art.3 Abs.2 Unterabs.?2).
SchliefSlich bietet Art.17 die Moglichkeit,
nach Ermessen die eigene Zustandigkeit im
Wege eines Selbsteintritts zu begriinden.
Dies kann auch konkludent durch die Auf-
nahme der sachlich-inhaltlichen Priifung
des Asylantrags erfolgen, etwa durch die
Anhorung des Antragstellers, sofern die-
se nicht nur der Klarung der Zustandigkeit
dient.”

Von Bedeutung sind konkret die Erstan-
tragstellung und der Selbsteintritt. Denn
die Situation nach der Grenzoffnung war
dadurch gekennzeichnet, dass die auf der
Reiseroute nach Deutschland durchquerten
EU-Staaten die Fliichtlinge vielfach ohne
Registrierung, zumindest aber bewusst
ohne dortige Antragstellung Richtung
Deutschland weiterleiteten, womit die Rou-
te und etwaige vorrangige Zustdndigkei-
ten vielfach nicht hinreichend rekonstruier-
bar waren. Hierdurch wurde Deutschland

6 Hierzu Daniel Thym, Zuldssigkeit von Dublin-
Uberstellungen nach Italien, in: ZAR 2013,
S.331-335.

7 Vgl. VGH Miinchen BayVBI. 2011, 52; VG Ham-
burg, Beschl. v. 27. Mai 2013 - 19 A 172/11;
Carsten Giinther, in: Winfried Kluth/Andreas
Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar
Auslanderrecht, Stand 1. Mai 2015, §27a AsylG,
Rn.64; Reinhard Marx, AsyVIG, 8. Aufl. 2014,
§27a, Rn.56.



Windoffer: Aktuelle Probleme des Fliichtlingsrechts 47

als Staat der Erstantragstellung zustdndig
gemdfs Art.3 Abs.1 Unterabs.1 VO (EU)
Nr.604/2013; in Bezug jedenfalls auf Grie-
chenland griff zudem dessen Unterabs.2
ein. Die Rekonstruierbarkeit wurde nicht
zuletzt durch das Bundesamt fiir Migra-
tion und Fliichtlinge (BAMF) selbst verei-
telt, welches unter dem Eindruck des aku-
ten Fliichtlingszustroms Ende August 2015
intern angeordnet und per Tweet verkiindet
hatte, Dublin-Verfahren syrischer Staatsan-
gehoriger vorerst faktisch nicht mehr wei-
ter verfolgen zu wollen® - ein Zustand, der
bis mindestens Ende Oktober 2015 andau-
erte. In der anschlieflenden sachlich-inhalt-
lichen Priifung der Asylantrédge ist in Bezug
auf diese unabhéngig von der Frage der Re-
konstruierbarkeit zugleich ein konkluden-
ter Selbsteintritt zu erblicken, so dass sich
die Zustandigkeit der Bundesrepublik auch
aus Art.17 Abs.1 VO (EU) Nr.604/2013 er-
gibt. Betreffend die tibrigen einreisewilligen
Fliichtlinge entfaltet zwar ein solcher Selbst-
eintritt - anders als etwa gruppenbezogene
Aufnahmeentscheidungen aufgrund §§23,
24 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) - prinzi-
piell keine tiber den konkreten Einzelfall hi-
nausreichende Bindungswirkung in Bezug
auf die Gestattung der Einreise gemafs §18
Abs.4 Nr.1 AsylG.’ Insbesondere vermag
Art.17 Abs.1 VO (EU) Nr.604/2013 selbst
grundsétzlich keinen Anspruch auf Selbst-
eintritt zu vermitteln.'? Jedoch ldsst sich der
Anspruch auf Einreise zwecks Priifung des
Asylantrags durchaus unter dem Aspekt
der Selbstbindung der Verwaltung auf die
mit den vorangegangenen Selbsteintritten
begriindete Verwaltungspraxis des BAMF
in Verbindung mit Art.3 Abs.1 Grundge-
setz (GG) sttitzen." Dieser Anspruch wire

8 https:/ / twitter.com/bamf_dialog/status/63613
8495468285952 (zuletzt besucht am 24. Feb. 2016).

®  Anders Deutscher Bundestag — Wissenschaftliche
Dienste, Einreise von Asylsuchenden aus si-
cheren Drittstaaten, WD 3 - 3000 - 299/15 vom
26. Nov. 2015, S.7 m.w.N.

10 Vgl. VG Regensburg, Urt. v. 26. Jan. 2016 - 4 K
15.50476; Giinther (Fn.7), §27a AsylG, Rn.33ff;
a.A. Reinhard Marx, Die Rechtsprechung des
Europédischen Gerichtshofes zum Zustandig-
keitskriterium illegale Einreise, NVwZ 2014,
S.198-201 (S.1991f.).

1 Vgl. hierzu statt vieler Ferdinand O. Kopp/Ulrich
Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, §40, Rn. 42 ff.

auch nicht infolge Rechtswidrigkeit der Ver-
waltungspraxis ausgeschlossen. Denn das
BAMF hat das den Mitgliedstaaten einge-
rdaumte Selbsteintrittsermessen nicht schon
dadurch zweckwidrig ausgetibt, dass es auf
einen durch die deutsche Politik selbst aus-
gelosten Massenzustrom reagiert und die
Zustandigkeit anderer EU-Staaten nicht in
Erwdgung gezogen hat. Vielmehr lag ein
unmittelbarer Eintritt in die Sachpriifung in
Anbetracht der Aufnahmebedingungen in
den Transitlindern einerseits und der &du-
Berst geringen Aufnahmebereitschaft der
tibrigen EU-Staaten andererseits durchaus
im humanitdren Interesse der tdglich viel-
tausendfach Richtung Deutschland ziehen-
den Fliichtlinge an einer ziigigen Kldrung
ihrer Rechtsstellung ohne entwiirdigen-
de Schwebezustdnde und Verschiebungen
zwischen den Mitgliedstaaten.'

3. Irrelevanz des Vorbehalts des Gesetzes

Obgleich die konkludenten Selbsteintritts-
erklarungen des BAMF jeweils nur Einzel-
fille betrafen, kamen sie in ihrer Summe
und tber ihren zweimonatigen Zeitraum
einer langerfristigen pauschalen Ausset-
zung der Zustandigkeitspriifung nach der
,Dublin III-VO” gleich, der eine faktische
Beseitigung der Einreisebeschrankungen
fir (wirkliche oder angebliche) Fliichtlin-
ge aus Syrien folgte. Abstrahierte man dem-
nach vom Einzelfall, wire in der Tat die Fra-
ge berechtigt, ob hierin eine (grundrechts-)
wesentliche Entscheidung in grundlegen-
den normativen Bereichen zu erblicken
wire, die den Parlamentsvorbehalt auslos-
te."® Hiergegen spriche, dass mit der Uber-
nahme der Zustandigkeit fiir die Priifung
von Asylantrédgen noch keine Aussage tiber
deren Ausgang und das daraus resultieren-
de Bleiberecht verbunden ist; dafiir wiede-
rum stritte, dass mit dem Aufenthalt von
Asylsuchenden bereits wahrend des Asyl-

2 Vgl. zu humanitiren Griinden als Ermessenser-
wagungen VG Regensburg, Urt. v. 26. Jan. 2016 -
4 K 15.50476; ferner Deutscher Bundestag — Wis-
senschaftliche Dienste (Fn.9), S.9.

B Vgl. zur Wesentlichkeitslehre BVerfGE 49, 89
(126f.); Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundge-
setz, 7. Aufl.. 2014, Art.20, Rn.116f. m.w.N.
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verfahrens vom Gemeinwesen zu tragen-
de Aufwendungen fiir Unterkunft, Verpfle-
gung, Geldleistungen sowie das Verfahren
selbst entstehen.™

Ungeachtet des betrdchtlichen Gesamtauf-
wands infolge einer Vielzahl von Selbst-
eintritten verbietet sich jedoch eine solche
Summierung von rechtlich unabhingigen
und fiir sich betrachtet ermessensgerechten
Erklarungen des BAMF zu einem wesent-
lichkeitsrelevanten Gesamtkomplex, der
den Vorbehalt des Gesetzes ausloste. Denn
ungeachtet der Ursachen fiir die Selbstein-
tritte kdme dies einer Forderung nach de-
ren zahlenmafiiger Begrenzung und in der
Folge mittelbar einer Obergrenze fiir die
Aufnahme von Fluchtlingen bzw. Asylbe-
rechtigten gleich, die, wie noch darzustel-
len,”® sowohl Vélker- und Unionsrecht als
auch Verfassungsrecht widersprédche. Das
die Massenzuwanderung auslosende Ver-
halten der Kanzlerin wiederum unterfillt,
obgleich eine ,richtungsweisende Einwir-
kung auf den Gesetzesvollzug”, dem Be-
reich der Staatsleitungsaufgaben, die als
verfassungsunmittelbare Aufgaben keiner
gesetzlichen Ermichtigung bediirfen.”® Es
entbehrt zudem des administrativen Ent-
scheidungscharakters und erzeugt keiner-
lei Rechtsverbindlichkeit fiir den konkreten
Gesetzesvollzug. Soweit sich die Entschei-
dungstrager des BAMF in der Folge mit ih-
rer Ansicht nach rechtswidrigen Weisungen
von Vorgesetzten oder des BMI konfrontiert
wiahnten, miissten sie die beamten- oder ar-
beitsvertragsrechtlichen Wege der Frei-
zeichnung von personlicher Haftung be-
schreiten.

4 S. Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste
(Fn.9),S.9.

15 G unten III. 2.
16 Vgl. BVerfGE 105, 252 (268 ff.); 105, 279 (301).

ITI. Ausgewdidhlte Mainahmen und
Vorschldge zur Begrenzung
der Zuwanderung

1. Grenzkontrollen

Der teilweise als ungehindert und ungeord-
net empfundene Zustrom von Fliichtlingen
nach Deutschland hat Forderungen nach ei-
ner Wiedereinftihrung von Grenzkontrollen
laut werden lassen.!” Diesen kann unschwer
mit der VO (EG) Nr.562/2006, dem sog.
Schengener Grenzkodex, begegnet wer-
den. Dessen Art.1 untersagt im Grundsatz
Personenkontrollen an den Binnengrenzen
der EU, wozu infolge der zentralen Lage
Deutschlands sdmtliche Grenzen dieses
Landes zdhlen, und gestattet solche Kon-
trollen nur an den EU-Aufiengrenzen. An
den Binnengrenzen zuldssig sind lediglich
polizeiliche Mafsnahmen ohne Grenzkont-
rollcharakter, die z.B. der Bekdmpfung der
internationalen Kriminalitdt dienen (Art.21
Grenzkodex). Eine Wiedereinfithrung von
Grenzkontrollen gestattet Art.23 Grenzko-
dex nur im Falle einer schwerwiegenden
Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder
inneren Sicherheit fiir 30 Tage mit Verlan-
gerungsoption um jeweils weitere 30 Tage
bei Fortdauer der Bedrohung. Diese Vor-
aussetzungen sind eng auszulegen und for-
dern, zieht man vergleichend die Judika-
tur des EuGH zur Qualifikationsrichtlinie
2011/95/EU heran, dass aufer der sozialen
Storung, die jeder Gesetzesverstofs darstellt,
eine tatsédchliche, gegenwértige und hinrei-
chend erhebliche Gefahr vorliegt, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt."®
Es bestehen Zweifel, ob dies erfiillt ist, wenn
eine Vielzahl von Fliichtlingen, ob anerken-
nungsfdhig oder nicht, veranlasst durch
eine ,Einladung” der Regierungschefin den
Weg in Richtung deutscher Grenze antritt.
Selbst wenn man in den daraus resultieren-
den organisatorischen Schwierigkeiten der

7 http:/ /www .bayerische-staatszeitung.de/staats-
zeitung/ politik / detailansicht-politik/artikel /
seehofer-fordert-schaerfere-grenzkontrollen.html
(zuletzt besucht am 24. Feb. 2016).

®  Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Jun. 2015, Rs. C-373/13
(H.T.), Rn.79; zu Art.72 AEUV Wolfgang Weifs,
in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl.
2012, Art.72 AEUV, Rn.4ff.
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Bewdiltigung des Fliichtlingszustroms eine
schwerwiegende Bedrohung der offentli-
chen Ordnung erblickte, wofiir die weitere
Entwicklung in Deutschland bislang offen-
kundig keinen Anlass bietet, rechtfertigte
ihre vorsitzliche Verursachung durch den
Mitgliedstaat selbst den mit Grenzkontrol-
len verbundenen Eingriff in die europdi-
sche Freiziigigkeit entgegen Art.26 Abs.2,
Art.67 Abs.2, Art.77 Abs.1 AEUV nicht.
Hier miisste sich die Bundesregierung eine
Verletzung ihrer Loyalitdtspflicht in Ge-
stalt der Unterlassungspflicht gemé&fs Art.4
Abs.3 Unterabs. 3 Alt. 2 EUV entgegenhal-
ten lassen, dass sie gegen den auch im Uni-
onsrecht giiltigen Grundsatz von Treu und
Glauben und das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens (Estoppel, venire contra factum
proprium) verstiefie."’

2.  Einfiihrung von Obergrenzen fiir
Fliichtlinge und Asylsuchende

Eine insbesondere vom bayerischen Minis-
terprasidenten mit Nachdruck vorgebrach-
te Forderung richtet sich - in angeblicher
Ermangelung einer wirksamen Sicherung
der EU-Auflengrenzen - auf die zahlenma-
Bige Begrenzung der Fliichtlingsaufnahme
durch Deutschland.® Es ist zu priifen, ob
eine dahingehende Mafinahme des deut-
schen Gesetzgebers verfassungs-, unions-
und volkerrechtskonform wire.

a. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit gesetz-
lich festgelegter Obergrenzen mit Art.16a
GG wenig zielfiihrend wiére eine Losung in
Ankntipfung an den - streitigen - Charakter
des Asylgrundrechts als Abwehr- oder Leis-
tungsrecht und die damit verbundene Frage

¥ Vgl. EuGH, Urt. v. 8. Marz 1979, Rs. 130/78
(Salumificio di Cornuda), Slg. 1979, 867 Rn.27;
Urt. v. 11. Dez. 1985, Rs. 192/84 (Kommission/
Griechenland, Slg. 1985, 3973 Rn.19; Urt. v.
8. Okt. 1987, Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen),
Slg. 1987, 3982 Rn. 8.

®  www.tagesschau.de/inland/obergrenze-

seehofer-101.html (zuletzt besucht am 24. Feb.
2016).

nach einem Kapazititsvorbehalt.? Ein der-
artiger Vorbehalt betrdfe ndmlich nur den
Umfang der aus dem Asylrecht resultieren-
den Leistungen, nicht aber die Gew&hrung
des grundrechtlichen Schutzes als solchen.?
Denn die unmittelbar kraft der Verfassung
vorbehaltlos individuell gewédhrte subjek-
tivrechtliche Garantie ldsst sich jenseits der
Schutzbereichseinschrankungen der Abs.2
und 3, die bereits quasi als mittelbare Ka-
pazititsschranken fungieren,” einfachge-
setzlich nicht abbedingen. Zudem stiinde
diesen Vorgehen Art.3 Abs.1 GG entgegen,
da sich - etwa bei der vorgeschlagenen Ka-
pazitdtsgrenze von 200.000 Asylberechtig-
ten - gegentiber dem 200.001. Antragsteller
schwerlich ohne Willkiirvorwurf rechtferti-
gen liefSe, dass just seine Aufnahme zu einer
faktischen Kapazititsiiberlastung der Bun-
desrepublik fiihrte.

Somit bliebe dem Gesetzgeber nur der Weg
einer Verfassungsanderung. Hier stiin-
de Art.79 Abs.3 GG - ungeachtet des vor-
genannten Gleichheitsverstofses - der Ein-
fuhrung zahlenméfiiger Beschrankungen
der Gewdhrleistung des Art.16a GG nicht
prinzipiell entgegen. Da die , Ewigkeitsga-
rantie” sogar eine Abschaffung des verfas-
sungsrechtlich fundierten Asylrechts zulie-
e, welches ja im Ubrigen bereits durch die
Asylreform von 1993 in verfassungskon-
former Weise erheblich beschnitten wur-
de, stellte sich eine solche Kontingentierung
als Minus zur vollstandigen Abschaffung
dar.** Hiervon unberiihrt blieben freilich
unionsrechtliche und volkerrechtliche Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik zur Auf-
nahme Schutzbedtirftiger, denen dann auf
einfachgesetzlicher Basis, namentlich tber

2l Hierzu etwa Michael Sachs, in: Klaus Stern, Das

Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band IV/1, 2006, S.825f., 848; Johannes Masing,
in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band I,
2. Aufl. 2004 (Voraufl.), Art.16a, Rn.91ff., 100,
jeweils m. w.N.

2 Vgl. BVerfGE 87, 1 (35f.) zu der vom Vorbehalt
des Moglichen in ihrer Existenz unbertihrten
grundsétzlichen Pflicht zur Familienforderung
aus Art.6 I GG.

B Vgl. Albrecht Randelzhofer, in: Theodor Maunz/
Ginter Diirig (Begr.), Grundgesetz, Stand Mérz
2007, Art.16a, Rn.131.

#  Vgl. BVerfGE 94, 49 (103f.).



50

MRM - MenschenRechtsMagazin Heft 1 / 2016

das AsylG und AufenthG, vollumfianglich
nachzukommen wére. Soweit diese supra-
und internationalen Vorgaben, wie im An-
schluss zu untersuchen, keine zahlenmafsige
Begrenzung der einschldgigen Schutzge-
wihrleistungen zuliefsen, blieben entgegen-
stehende einfachgesetzliche Bestimmungen
unanwendbar und wére auch einer etwai-
gen verfassungsrechtlichen Obergrenze fiir
das nationale Asylrecht faktisch jegliche
Wirksamkeit genommen.

b. Vereinbarkeit mit Unionsrecht
und Volkerrecht

aa. Pflichten der Mitgliedstaaten

Am Anwendungsvorrang des Unionsrechts
gegeniiber dem nationalen Recht nehmen
aufler dem origindren EU-Recht auch solche
volkerrechtlichen Bestimmungen teil, die in
das Primdr- oder Sekundirrecht Eingang
gefunden haben. Dies gilt insbesondere fiir
den Flichtlingsschutz nach dem Abkom-
men iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(,Genfer Fliichtlingskonvention” - GFK),
auf dessen Gewdéhrleistung die Union so-
wohl sich selbst als auch die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet hat® Damit verldsst die
GFK den volkerrechtlichen Vertrdagen zuge-
wiesenen, vergleichsweise niedrigen Rang
eines einfachen Bundesgesetzes (Art.59
Abs.2 S.1 GG). Die Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (EMRK), ebenfalls ein volkerrechtlicher
Vertrag, ist durch das BVerfG mit hoheren
Weihen in Gestalt einer , Auslegungshilfe”
sogar flir Verfassungsrecht und einem Ge-
bot ,konventionsfreundlicher Auslegung”
der gesamten nationalen Rechtsordnung
versehen worden.” Im Bereich der Durch-
fiuhrung des EU-Rechts unter Bindung an
die ebenfalls mit Anwendungsvorrang aus-

% G, insbesondere Art.78 Abs.1S.2 AEUV, Art.18
GRC, Erw. 3 zur VO (EU) Nr.604/2013 und Erw.
3 zur RL 2013/32/EU.

% S. BVerfGE 128, 326 (366ff.); hierzu Alexander
Windoffer, Die Mafiregel der Sicherungsverwah-
rung im Spannungsfeld von Européischer Men-
schenrechtskonvention und Grundgesetz, in:
DOV 2011, S.590-598 (595); ders., Gerichtliche
Durchsetzung der Rechte der EMRK, in: studere,
Ausgabe 14/2015, S.10-16 (S.14f.).

gestattete Charta der Grundrechte der Euro-
pédischen Union (s. Art.51 Abs.1 GRC) flie-
len die Garantien der EMRK tiber Art.52
Abs.3 GRC in die deutsche Rechtsetzung
und -anwendung ein. Unabhéngig von ei-
ner verfassungsrechtlichen Asylgarantie
lasst sich mithin aus Unions- und Volker-
recht eine Verpflichtung Deutschlands ab-
leiten, zumindest einfachgesetzlich den
Fliichtlingsschutz und das Refoulementver-
bot nach Art.33 GFK (s. §§3 bis 3e AsylG,
§60 Abs.1 AufenthG), den EU-rechtlichen
subsididren Schutz (s. §4 AsylG) und die
dartiber hinausgehenden (Jedermann-) Ga-
rantien aus der EMRK im Hinblick auf Ab-
schiebungsschutz (s. §60 Abs.5 AufenthG)
zu gewdhrleisten, und zwar - vorbehalt-
lich abweichender Bestimmungen - auch in
quantitativer Hinsicht unbegrenzt.

bb. Mogliche Rechtsgrundlagen
fiir quantitative Begrenzungen

Durchforstet man in diesem Sinne das ein-
schldagige Primédr- und Sekundérrecht, so
erstreckt zundchst Art.78 Abs.1 AEUV die
Schutzgarantien auf jeden schutzbedtirfti-
gen Drittstaatsangehorigen und fordert den
Einklang der Fluchtlingspolitik mit der GFK
und der EMRK, die insofern ebenfalls keine
Beschrankungen vorsehen. Dies erfahrt Be-
kraftigung durch Art.18 GRC, der die Ge-
wihrleistung von Asyl nach Mafigabe der
GFK und des AEUV fordert. Auch die Er-
médchtigungen in Art.78 Abs.2lit.b und
Abs.3 AEUV betreffend einen Massenzu-
strom von Fliichtlingen bzw. eine Notlage
infolge eines plotzlichen Zustroms dienen
zwar dem Ziel gerechter Lastenverteilung
und tragen den Aufnahmekapazititen der
Mitgliedstaaten Rechnung,” kniipfen aber
an die tatsdchliche Leistungsfahigkeit in ei-
ner konkreten Ausnahmesituation an und
ermdchtigen nicht zur abstrakt-generellen
Fixierung des Umfangs der Leistungsbe-
reitschaft. Gleiches gilt fiir den Solidari-
tatsgrundsatz in Art.80 AEUV, der zwar
ebenfalls der gerechten Lastenverteilung
verpflichtet ist, aber weder Kompetenzen
noch konkrete Rechte und Pflichten der EU

7 S, etwa Art.1 und Art.25 Abs.1 der Massenzu-
strom-Richtlinie 2001/55/EG.
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oder der Mitgliedstaaten begriindet.”® Dem
einschldgigen Sekundéarrecht, insbesondere
der ,,Dublin III-VO” Nr.604 /2013, der Qua-
lifikationsrichtlinie 2011/95/EU, der Asyl-
verfahrensrichtlinie 2013/32/EU und der
Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU, lassen
sich gleichfalls keine Anhaltspunkte fiir die
Zulassung einer zahlenmifiige Begrenzung
von Flichtlings-, subsididrem oder Abschie-
bungsschutz entnehmen. Sowohl stattge-
bende als auch abschldgige Entscheidungen
nach dem europdischen Fliichtlingsrecht er-
folgen jeweils konkret-individuell und un-
abhéngig von einem Kapazitdtsvorbehalt.

In Betracht kdme moglicherweise eine
Obergrenze gesttitzt auf Art.72 AEUV aus
Griinden der Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Ordnung oder des Schutzes der in-
neren Sicherheit. Problematisch erscheint
hier allerdings bereits, ob diese Norm ein
Abweichen von den fliichtlingsrechtlichen
Pflichten rechtfertigt, wie sie sich insbe-
sondere aus den vorgenannten Sekundér-
rechtsakten der EU ergeben,® jedenfalls
soweit sie nicht, wie etwa der Schengener
Grenzkodex, Art.72 AEUV konkretisie-
ren und dadurch - vergleichbar dem Be-
reich der Grundfreiheiten - den Ruckgriff
auf diese Primérrechtsnorm sperren. An-
erkennt man die Moglichkeit einer solchen
Abweichung, so muss, wie schon zu Art.23
Grenzkodex ausgefiihrt,*® aufler der sozia-
len Storung, die jeder Gesetzesverstofs dar-
stellt, eine tatsdchliche, gegenwirtige und
hinreichend erhebliche Gefahr vorliegen,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft be-
rithrt. Auflerdem unterliegen die auf Art.72
AEUV gestiitzten Mafinahmen ebenso wie

% Daniel Thym, in: Eberhard Grabitz/Meinhard
Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europédischen Union, Stand Aug. 2015, Art.80
AEUV, Rn.4.

»  Dafiir etwa Hans-Holger Herrnfeld, in: Jirgen
Schwarze u.a. (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl.
2012, Art.72 AEUV, Rn 3; Matthias Rossi, in:
Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.72 AEUV, Rn.1,
5, Weiff (Fn.18), Art.72 AEUV, Rn.4; dage-
gen Daniel Thym, in: Winfried Kluth/Andreas
Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommen-
tar Auslidnderrecht, Stand 1. Mai 2015, Art.72
AEUV, Rn.1.

3% S.oben. III. 1.

Beschrankungen der Grundfreiheiten auf-
grund Art.52 AEUV dem Grundsatz der
Verhiltnismafiigkeit, insbesondere der Er-
forderlichkeit.®* Spatestens an diesen Vo-
raussetzungen dtrfte die Einftihrung
pauschaler Obergrenzen der Fliichtlings-
aufnahme scheitern. Art.72 AEUV bietet
den Mitgliedstaaten keine Handhabe, sich
den Umfang ihrer volker- und europarecht-
lichen Pflichten nach (innen-) politischer
Opportunitiat willkurlich zurechtzuschnei-
den. Hilt ein Mitgliedstaaten die Lastenver-
teilung innerhalb der EU fiir ungerecht und
den Grad der Pflichterfiillung durch die an-
deren Mitgliedstaaten, z.B. im Bereich der
Grenzsicherung, fiir unzureichend, so hat er
auf europdischer Ebene auf die Einhaltung
der Pflichten hinzuwirken und ggf. deren
Neuverteilung durch politische Verhand-
lungen und Anderungen des Rechtsrahmes
anzustrengen. Der Unwillen zur Aufnahme
von Fliichtlingen jenseits einer bestimm-
ten Grofienordnung unabhéngig von nach-
gewiesener, die offentliche Ordnung oder
innere Sicherheit existenziell bedrohen-
der Kapazitdtstiberlastung erfiillt die Vor-
aussetzungen des Art.72 AEUV nicht. Zu-
dem wéren Aufnahmestopps - vergleichbar
Grenzkontrollen nach Art.23 Grenzko-
dex - nicht generell, sondern allenfalls in
besonders schwerwiegenden Ausnahme-
situationen und auch dann prinzipiell nur
voriibergehend zu gestatten. Allerdings
hélt das Unionsrecht fiir solche Fille bereits
die genannten Mechanismen zur Bewdlti-
gung von Massenzustrémen und Notlagen
bereit, so dass die Erforderlichkeit auch un-
ter diesem Aspekt zweifelhaft erscheint. Im
Ergebnis wird man Fliichtlingsobergrenzen
gesttitzt auf Art.72 AEUV daher ablehnen
miissen.®

Primérrechtlich wiren schliefilich auch bei
Bestehen einer Ermdchtigung fiir Fliicht-
lingsobergrenzen die aus der GRC resul-

31 Stephan Breitenmoser/Robert Weyeneth, in: Hans
von der Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin
Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, Art.72, Rn. 20.

%2 Tendenziell ablehnend auch Deutscher Bundes-
tag - Wissenschaftliche Dienste, Obergrenzen fiir
Asylsuchende und Biirgerkriegsfliichtlinge im
Lichte des EU-Rechts, PE 6 - 3000 - 153/15 vom
16. Dez. 2015, S.36.



52

MRM - MenschenRechtsMagazin Heft 1 / 2016

tierenden Garantien zu beachten. Die Bin-
dung an die europdischen Grundrechte
gemdfs Art.51 Abs.1 GRC gilt unabhén-
gig davon, ob konkret aufgrund europdi-
schen Sekundérrechts eine Pflicht zur Ge-
wdhrung internationalen Schutzes besteht
oder nicht, da auch abschlédgige Entschei-
dungen hiertiber (einschliefdlich solcher be-
treffend die Zustandigkeit nach der , Dub-
lin III-VO®) in , Durchfithrung des Rechts
der Union” ergehen und unionsrechtliche
Pflichten, insbesondere zur Beachtung des
Refoulementverbots (s. Art.21 Abs.1 der
,Dublin III-VO”) auslésen.*® Dieser Grund-
satz ist in Art.19 Abs.2 GRC - in Ubernah-
me der Rspr. zu Art.3 EMRK* - als subjek-
tives Jedermann-Recht unabhéngig von der
Anerkennung als Fliichtling oder subsidiar
Schutzberechtigter verankert.*® Desgleichen
wiadren Massenausweisungen etwa infolge
Uberschreitung von Aufnahmequoten ge-
méfs Art.19 Abs.1 GRC unzulédssig. Schlief3-
lich miisste gemdffs Art.47 GRC, insofern
weitergehend als das Vorbild des Art.13
EMRK, ein gerichtlicher Rechtsbehelf im
Falle der Ablehnung der Fliuchtlingsauf-
nahme und/oder der Durchfithrung eines
Asylverfahrens eingerdaumt werden.

cc. Ergebnis: Obergrenzen unions-
und volkerrechtswidrig

Im Ergebnis wird man die Einfiihrung von
Obergrenzen der Fliichtlingsaufnahme
durch den nationalen Gesetzgeber unions-
und volkerrechtlich fiir unzuléssig erachten
miissen. Damit wére auch einer Abschaf-
fung der verfassungsrechtlichen Asylga-
rantie in Art.16a GG die Wirksamkeit ge-
nommen, da der bestehende internationale
Schutz unverdndert jedenfalls einfachge-
setzlich in vollem Umfang gewadhrt werden
miisste.

% Im Ausgangspunkt anders Deutscher Bundestag -
Wissenschaftliche Dienste (Fn.32), S.43 ff.

% 5. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte,
Abl. C303/17, S.24.

% Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union, 2. Aufl. 2013, Art.19, Rn.2, 5.

3. Aktuelle asyl- und aufenthaltsrecht-
liche Gesetzesverschdrfungen

a. Beschriankung des Familiennachzugs

,Im Interesse der Aufnahme- und Integrati-
onssysteme”**hat der Gesetzgeber tiber § 104
Abs. 13 AufenthG den Familiennachzug ge-
mifs §29 AufenthG zu subsididr Schutzbe-
rechtigten fiir zwei Jahre ausgesetzt, da die
hohe Zahl der Asylsuchenden eine Vielzahl
entsprechender Antrdge erwarten lasse.
Auch diese Regelung begegnet rechtlichen
Zweifeln. Denn Art.23 der Qualifikations-
richtlinie 2011/95/EU fordert, dass Famili-
enangehorigen subsididr Schutzberechtig-
ter ein Anspruch auf einen Aufenthaltstitel
gemdfs Art.24 Abs.2 einzurdumen ist, so-
fern keine in dieser Person liegenden, mit-
hin individuellen zwingenden Griinde der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung entge-
genstehen. Zudem ist der Wahrung des Fa-
milienverbands insbesondere bei unbeglei-
teten Minderjdhrigen besonders Rechnung
zu tragen (Art.31 RL 2011/95/EU). Ein ab-
strakt-genereller - auch zeitlich begrenz-
ter - Ausschluss des Aufenthaltsrechts fiir
Familienangehorige verlangt gemafs Art.23
Abs.5 RL 2011/95/EU wiederum stichhal-
tige Griinde der nationalen Sicherheit oder
offentlichen Ordnung, mithin die bereits er-
wahnte tatsdchliche, gegenwartige und hin-
reichend erhebliche Gefahr, die ein Grund-
interesse der Gesellschaft bertihrt.

Spiegelt man diese Voraussetzungen vor
dem Hintergrund der Intention des Gesetz-
gebers, die Aufnahmesysteme vor Uberlas-
tung zu bewahren, an der jungsten Entwick-
lung der Anerkennungszahlen, die etwa fiir
Januar 2016 bei 49.384 Entscheidungen des
BAMEF nur 194 subsididr Schutzberechtig-
te (0,4 Prozent) gegentiber 31.160 anerkann-
ten Fliichtlingen ausweisen,” so wird man
angesichts der marginalen Groflenordnung
des subsididren Schutzes der nicht riickwir-
kend angelegten Beschrankung des Famili-
ennachzugs sowohl die Rechtmaéfiigkeit als
auch die Zweckmafligkeit absprechen miis-
sen. Hinzu kommt, dass es Familienange-

% BT-Drs. 18/7538 vom 16. Feb. 2016, S.1.

% Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Aktuelle
Zahlen zu Asyl, Ausgabe Jan. 2016, S.10.
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horigen unbenommen bleibt, anstelle nach-
traglicher Antrdge auf Familiennachzug
sogleich den Weg iiber das Familienasyl ge-
méfs §26 AsylG zu beschreiten.

b.  Erleichterte Nichtanerkennung und
Ausweisung Straffalliger

In Reaktion auf die Ubergriffe auf weibli-
che Personen in der Silvesternacht 2015/16
in KoIn sind in weiterem Umfang als bisher
Straftaten zu Griinden fiir eine Ausweisung
von Auslindern, fiir eine Ermessensaus-
nahme vom Refoulementverbot und fiir die
Nichtzuerkennung der Fliichtlingseigen-
schaft erkldart worden. Erfasst werden mit
Gewalt, Drohung mit Gefahr fiir Leib oder
Leben, oder mit List begangene Straftaten
gegen Leben, korperliche Unversehrtheit,
sexuelle Selbstbestimmung oder Eigentum
sowie Widerstand gegen Vollstreckungs-
beamte. Sie begriinden bei rechtskraftiger
Verurteilung zu einer Freiheits- oder Ju-
gendstrafe von mindestens einem Jahr ein
besonders schwerwiegendes Ausweisungs-
interesse (§54 Abs.1 Nr.1a AufenthG), eine
Ermessensausnahme vom Refoulementver-
bot (§60 Abs.8 S.3 AufenthG) und den Aus-
schluss der Zuerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft (§3 Abs.4 AsylG), wahrend zur
Begriindung eines schwerwiegenden Aus-
weisungsinteresses bereits jede rechtskréf-
tige Verurteilung zu einer Freiheits- oder
Jugendstrafe wegen dieser Delikte geniigt
(§54 Abs.2 Nr.1la AufenthG). Im Hinblick
auf die Ausweisungsgriinde nach §54 Auf-
enthG bedarf es bei Eigentumsdelikten kei-
ner Gewalt, Drohung oder List, wenn diese
serienmifdig begangen wurden.

Uberpriift man diese von der Bundesregie-
rung lapidar als unions- und vélkerrechts-
konform deklarierten Gesetzesverscharfun-
gen® anhand der Qualifikationsrichtlinie
2011/95/EU, so wecken vor allem die Einbe-
ziehung der Eigentums- und Widerstands-
delikte, die Tatmodalitit der List sowie
die geringen Strafmafianforderungen Be-
denken. So enthilt etwa Art.24 Abs.1 RL
2011/95/EU in Bezug auf die Entziehung

% BR-Drs. 43/16 vom 28. Jan. 2016, S.4.

des Aufenthaltstitels* zwar keine auf Straf-
taten bezogenen Vorgaben, fordert aber
~zwingende Griinde der nationalen Sicher-
heit oder offentlichen Ordnung.” Aller-
dings bilden die (besonders) schwerwie-
genden Ausweisungsinteressen nur einen
Gesichtspunkt in der Gesamtabwigung
nach §53 AufenthG, so dass die einschlégi-
gen Straftaten fiir sich genommen noch kei-
ne hinreichende Bedingung darstellen. Eine
unionsrechtskonforme Auslegung und An-
wendung der §53, 54 AufenthG erscheint
damit nicht ausgeschlossen.*® Nicht mehr
von Unionsrecht gedeckt sein diirften da-
gegen die Nichtzuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft und die Ausnahme vom
Refoulementverbot.* Denn insofern fordert
das Sekundérrecht die rechtskraftige Verur-
teilung wegen einer ,besonders schweren
Straftat” (Art.14 Abs.5 i.V.m. Abs.4lit.b;
Art.21 Abs.2lit.b RL 2011/95/EU). Hier-
unter beispielsweise eine zwecks Abschre-
ckung erfolgte Verurteilung eines Ersttéters
zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr auf
Bewdhrung wegen eines ,listigen” Trick-
diebstahls eines Smartphones in einer Men-
schenmenge subsumieren zu wollen, diirfte
sich offenkundig verbieten, belegt aber ein-
drucksvoll, dass die dargestellten Gesetzes-
verscharfungen mehr tagespolitischem Ak-
tionismus denn rechtspolitischer Weitsicht
geschuldet sind.

c.  Erleichterte Abschiebung bei Geltend-
machung medizinischer Hindernisse

SchliefSlich hat der Gesetzgeber den Ver-
such unternommen, Schwierigkeiten bei
Abschiebungen infolge Geltendmachung
medizinischer Hindernisse, seien sie ziel-
staatsbezogen i.S.v. § 60 Abs.7 AufenthG

¥ Zur Anwendung dieser Vorschrift auch auf Ent-

ziehung und Beendigung des Aufenthaltsrechts
EuGH Urt. v. 24. Jun. 2015, Rs. C-373/13 (H.T.),
Rn.45ff.

0 Im Ergebnis auch Deutscher Bundestag - Wissen-
schaftliche Dienste, Vorgaben des EU-Rechts zu
Voraussetzungen und Grenzen von Aufenthalts-
beendigungen international Schutzberechtigter
infolge von Straffalligkeit, PE 6 - 3000 - 4/16 vom
9. Feb. 2016, S.31.

41

So auch Deutscher Bundestag — Wissenschaftliche
Dienste (Fn.40), S.33f.
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infolge drohender Verschlechterung des
Gesundheitszustands mangels hinreichen-
der medizinischer Versorgung im Zielstaat,
seien sie inlandsbezogen in Gestalt etwa im
Rahmen von §60a Abs.2 AufenthG zu be-
riicksichtigender gesundheitlich beding-
ter Reiseunfdhigkeit, entgegenzuwirken.*
Zu diesem Zweck gentigen als zielstaatsbe-
zogenes Abschiebungshindernis nur noch
lebensbedrohliche oder schwerwiegende
Erkrankungen, die sich durch die Abschie-
bung wesentlich verschlechtern witirden,
und wird nicht gefordert, dass die medi-
zinische Versorgung im Zielstaat mit der
deutschen gleichwertig ist (§60 Abs.7 S.2, 3
AufenthG). Des Weiteren wird gemafs §60a
Abs.2c und 2d AufenthG vermutet, dass der
Abschiebung gesundheitliche Griinde nicht
entgegenstehen, und muss der Ausldnder
unverziiglich eine qualifizierte &drztliche Be-
scheinigung mit bestimmten Soll-Angaben
vorlegen, widrigenfalls die Behorde sein
Vorbringen nicht berticksichtigen darf, es
sei denn, er war unverschuldet an der Ein-
holung der Bescheinigung gehindert oder
ist erkennbar schwer krank. Eine Behand-
lung als prakludiert ist fakultativ moglich,
wenn sich der Ausldnder einer behordlich
angeordneten Untersuchung entzieht. Die
Behorde muss auf diese Verpflichtungen
und die Praklusionsfolgen hinweisen.

Die Ergdnzung des §60 Abs.7 AufenthG
erbringt keine relevante Rechtsénderung
gegeniiber der Rspr. zu gesundheitlichen
Nachteilen aufgrund der Verhdltnisse im
Zielstaat, insbesondere unzureichender
Behandlungsmoglichkeiten. Denn diesbe-
zuiglich fordert das BVerwG, dass die Ver-
schlimmerung von Krankheiten eine Ge-
sundheitsbeeintrachtigung von besonderer
Intensitidt erwarten ldsst, was der Fall ist,
wenn sich der Gesundheitszustand wesent-
lich oder sogar lebensbedrohlich verschlech-
tern wiirde.” Erweist sich die Krankheit als
Allgemein- oder Gruppengefahr i.S.v. §60
Abs.7 S.5 AufenthG, die an sich den Anlass
fiir eine aufenthaltspolitische Leitentschei-
dung nach §60a Abs.1S.1 AufenthG bieten
soll, gilt ein verscharfter Mafsstab, wonach

2 BT-Drs. 18/7538 vom 16. Feb. 2016, S.1, 19.

4 BVerwGE 105, 383 (387); BVerwG NVwZ 2007,
345 (346).

individueller Abschiebungsschutz nur bei
einer extremen Allgemeingefahr gewdhrt
werden kann, ndmlich wenn der Auslidn-
der gleichsam sehenden Auges dem Tode
oder schwersten Verletzungen ausgeliefert
wiirde.* Da der Gesetzgeber diesen - eben-
falls noch mit Art.1 Abs.1 und Art.2 Abs.2
S.1 GG vereinbaren - verscharften Mafs-
stab nicht verallgemeinert hat, halt sich die
Regelung jedenfalls innerhalb des verfas-
sungsrechtlichen Rahmens.

Soweit die Praklusionsregelungen der Pra-
xis vorbeugen sollen, Atteste auf Vorrat
einzuholen, geht dieser Vorstofs ins Lee-
re, wenn das Attest bereits vor dem Zeit-
punkt der Belehrung tiber die Pflicht zur
unverziiglichen Vorlage - und mithin , auf
Vorrat” - ausgestellt wurde. Denn in die-
sem Fall darf zur Beurteilung der , Unver-
ztiglichkeit”, fiir die ein Regelzeitraum von
zwei Wochen zugrunde gelegt wird,* nicht
auf den Zeitpunkt der Ausstellung abge-
stellt werden. Der Ausldnder kann sich so-
mit ab dem Zeitpunkt der Belehrung, die
regelmaflig (und frithestens) mit der Ab-
schiebungsandrohung erfolgen soll, un-
abhiangig vom Ausstellungsdatum zwei
Wochen Zeit lassen, um das Vorratsat-
test vorzulegen. Beschafft er sich in diesem
Zeitraum sicherheitshalber weitere Attes-
te, verschiebt sich der Endzeitpunkt ent-
sprechend nach hinten. Betragt die Ausrei-
sefrist nur eine Woche oder erldsst bereits
das BAMF selbst die Abschiebungsanord-
nung, muss der Auslinder binnen einer
Woche Klage erheben und einen Eilantrag
nach §80 Abs.5 VwGO stellen (§34a Abs.2,
§36 Abs.3, §74 Abs.1 AsylG). Fur die Ver-
pflichtungsklage auf Erteilung eines posi-
tiven Feststellungsbescheids tiber Fliicht-
lingseigenschaft, Asyl, subsididren Schutz
oder Abschiebungshindernisse hat er zwei
Wochen Zeit (§74 Abs.1 AsylG). Die Fra-
ge des Gesundheitszustands verlagert sich
mithin in jedem Fall in den Prozess, auf den
sich die Praklusion nicht erstreckt. Denn es
handelt sich schon dem Wortlaut nach - an-
ders als etwa in §73 Abs.4 S.3 VwVIEG oder
§10 Abs.3 S.5 BImSchG - nicht um eine un-

4 BVerwGE 99, 324 (328); BVerwG NVwZ 2007,
345 (346) und 712f.

4% BT-Drs. 18/7538 vom 16. Feb. 2016, S. 20.
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eingeschrdnkte, auch das gerichtliche Ver-
fahren erfassende materielle Praklusion des
Vorbringens des Ausldnders, sondern nur
um eine auf das Verwaltungsverfahren be-
zogene und primar dessen Beschleunigung
dienende Verpflichtung bzw. Erméachtigung
der Behorde, hiervon fiir ihre Entscheidung
Gebrauch zu machen. Eine weiterreichende
Bindungswirkung, namentlich fiir die ge-
richtliche Abwé&gung des Vollziehungs- ge-
gen das Aufschubinteresse im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes, vermag diese
Entscheidung nicht zu entfalten, zumal eine
solche Folge schlichter verfahrensrechtli-
cher Versiumnisse angesichts drohender
Lebens- oder schwerer Gesundheitsgefah-
ren rechtsstaatlich auch kaum hinnehmbar
wire.

IV. Fazit

Wie aufgezeigt, hat die Regierungskoalition
einer wohl noch rechtlich zulédssigen Grenz-
offnung eine Reihe von Mafinahmen und
Vorschldgen zur Bereinigung der dadurch
selbst hervorgerufenen, mittlerweile als kri-
senhaft empfundenen Fliichtlingssituation
folgen lassen, denen das Verdikt nicht nur
der Unions- und Volkerrechtswidrigkeit,
sondern {iiberdies teilweise auch der Wir-
kungslosigkeit anhaftet. Anstelle solch un-
zweckmaifiger unilateraler Korrekturbemdi-
hungen sollte das Augenmerk vorrangig
darauf gerichtet werden, eine europdische
Losung anzustreben und sich gleichzeitig
um baldmogliche Integration der bleibe-
berechtigten Zuwanderer in Arbeitsmarkt
und Gesellschaft zu bemiihen.
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