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Hans-Jiirgen Papier*

Perspektive des Rechts

CHIEMSEE-KONFERENZ

Offene Grenzen und generoser
Sozialstaat — Die Fliichtlings- und

Migrationskrise

Hans-Jurgen Papier

FLUCHTMIGRATION UND ERWERBSMIGRATION

Die Zuwanderung nach Deutschland befindet sich seit
einigen Jahren auf einem Rekordniveau. Kennzeich-
nend fiir diese Entwicklung ist aber - abgesehen von
den hohen Zahlen - der Umstand, dass wir es ganz
liberwiegend mit einer Fluchtmigration und nicht mit
einer Erwerbsmigration zu tun haben. Fur die Flucht-
migration, wie sie seit geraumer Zeit in Deutschland
festzustellenist, sind vorwiegend humanitére und sozi-
ale Kriterien maRgeblich, nicht aber 6konomische wie
bei einer Fachkraftemigration. Die Fachkraftezuwande-
rung aus Nicht-EU-Staaten nach Deutschland bewegt
sich nach einer Untersuchung der Bertelsmann Stiftung
unterhalb der volkswirtschaftlichen Bedeutsamkeit,
sie ist auch im internationalen Vergleich auferst
niedrig.

Menschen, die weder politisch verfolgt sind noch
als Kriegs- oder Biirgerkriegsfliichtlinge anzuerkennen
sind, genieflen kein Recht auf Asyl bzw. auf internatio-
nalen Schutz. Diese im Allgemeinen als »Wirtschafts-
flichtlinge« bezeichneten Personengruppen fallen
nicht unter das Asylrecht und auch nicht unter die
Regeln des internationalen Flichtlingsschutzes. Fir
eine Aufnahme dieser Personen kénnen humanitare
Griinde, aber auch legitime Eigeninteressen des Auf-
nahmestaatesim Rahmen einer bewussten und gewoll-
ten, gesetzlich gesteuerten und begrenzten Einwande-
rung sprechen. Die Durchleitung dieser Personen durch
den aufwendigen Asylverfahrensprozess, der fir sol-
che Masseneinwanderungen nicht politisch Verfolgter
gar nicht ausgelegt ist, war und ist dysfunktional und
objektiv missbrduchlich. Die Verfahren auf Gewéhrung
von Asyl und internationalem Schutz sollten von vorn-
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herein auf Personen beschrénkt sein, fir die das Asyl-
verfahren gedacht ist und fiir die ein Schutz vor politi-
scher Verfolgung tiberhaupt in Betracht kommen kann.
Dartliber sollte grundsatzlich bereits vor der Einreise
und vor dem Grenziibertritt entschieden werden.
AufRerdem mdsste klar zwischen dem individuellen
Schutz vor Verfolgung einerseits und einer gesetzlich
gesteuerten Einwanderung, die gerade auch im Inter-
esse dieses Landes selbst erfolgt, unterschieden wer-
den. Letztere ware in einem Einwanderungsgesetz zu
regeln.

ASYLANTRAG UND FLUCHTLINGSSTATUS

Nach geltendem deutschem Asylverfahrensrecht ist
mit jeder Antragstellung eine sogenannte Gestattung
des Aufenthalts verbunden. Diese soll die ordnungsge-
mafe und rechtsstaatlich einwandfreie Durchfiihrung
des Asylverfahrens im Inland ermdéglichen. Die bekla-
genswerte, angesichts der Zahl der anstehenden Falle
aber unvermeidbare Dauer dieser Verfahren, die mit
der vorldufigen Gestattung bereits verbundenen sozia-
len Gewdhrungen und Leistungen, aber auch der
Umstand, dass selbst nach zeitaufwendig durchgefiihr-
ter Prifung und Antragsablehnung selten eine Ausreise
oder gar eine Abschiebung erfolgte und meines Erach-
tens auch kiinftig keine halbwegs alle Ausreisepflichti-
gen erfassenden Abschiebungen erfolgen werden,
haben faktisch dazu gefiihrt, dass die Unterscheidung
von blofRer Asylantragstellung und echtem Fliichtlings-
status mit materiell gesichertem Aufenthaltsrecht
immer mehr verblasste.

RECHT AUF EINREISE?

Unter rechtlichen Gesichtspunkten ist festzuhalten,
dass es weder nach deutschem Verfassungs- und Ver-
waltungsrecht noch nach europdischem Recht noch
nach dem Volkerrecht fiir Nicht-EU-Ausléander ein vor-
behaltloses Recht auf Einreise in das und auf Aufenthalt
im Bundesgebiet gibt. Ein vorbehaltloses Recht auf Auf-
nahme in der Europadischen Union zum Zweck der
Durchfiihrung eines - von vornherein aussichtslosen -
Asylverfahrens besteht ebenfalls nicht. Es gibt ein sol-
ches individuelles Menschenrecht auf einen Aufenthalt
und auf ein Leben in einem fremden Staat der eigenen
Wabhl, also auf Einwanderung in den Staat der eigenen
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Praferenz nicht, selbst wenn die Einreise formal mit
einem ersichtlich unzuldssigen oder offensichtlich
unbegriindeten Antrag auf Asyl verbunden wird oder
wenn der Asylantrag in einem erkennbar unzustandi-
gen Mitgliedstaat der EU gestellt werden soll. Ohne eine
solche Einreiseerlaubnis ist die Einreise nach Deutsch-
land oderin die Europdische Unionillegal; sieist deiure
grundsatzlich zu verweigern. Die Verwaltungspraxis in
Deutschland entsprach und entspricht dem eindeutig
nicht.

Nach § 18 Abs. 2 des Asylgesetzes ist dem Auslan-
der die Einreise zu verweigern, wenn er aus einem
sicheren Drittstaat einreist. Alle EU-Mitgliedstaaten
gehoren zu den sicheren Drittstaaten. Deutschland ist
ausschlieBlich von solchen Staaten umgeben, so dass
alle Nicht-EU-Auslénder, die auf dem Landweg nach
Deutschland kommen, betroffen sind. Von dieser Ein-
reiseverweigerung oder »Zurlickschiebung« ist nach
dieser Vorschrift abzusehen, wenn Deutschland nach
dem Rechtder EU fiir die Durchfiihrung des Asylverfah-
rens zustandig ist oder das Bundesministerium des
Innern dies aus volkerrechtlichen oder humanitéren
Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der
Bundesrepublik Deutschland angeordnet hat.

Nach der Dublin-1ll-Verordnung der EU ist Deutsch-
land nicht automatisch zusténdig fiir alle auf seinem
Gebiet gestellten Antrdge. Grundsatzlich zustandig ist
das sogenannte Erstzutrittsland der Europdischen
Union. Das sogenannte Selbsteintrittsrecht Deutsch-
lands begriindet keine Rechtspflicht, eine solche Uber-
nahme der Zustdndigkeit erfolgt freiwillig, sie darf
daher zwingendes nationales Recht nicht missachten
und das vom EU-Recht bestimmte Regel-Ausnah-
me-Verhaltnis nicht in sein Gegenteil verkehren. Auch
eine etwaige Anordnung des Bundesinnenministeri-
ums darf nur in Ausnahmeféllen ausgesprochen wer-
den, etwa um eine konkrete Gefahr einer humanitaren
Katastrophe abzuwenden, nicht aber dauerhaft zur
AuRerkraftsetzung der Pflicht zur Einreiseverweige-
rung fihren.

In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertre-
ten, die im deutschen Recht vorgesehene Einreisever-
weigerung und Zurlckschiebung (§ 18 Abs. 2 und
3 AsylG) verletzten die Regeln der Dublin-111-VO und
konnten daher wegen des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts tberhaupt nicht mehr zur Anwendung
kommen (vgl. etwa Thym 2018; Fastenrath 2018; Leh-
ner 2015). Im Mittelpunkt dieser Uberlegungen steht
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Dublin-Ill-VO, der besagt, dass die
Mitgliedstaaten jeden Antrag auf internationalen
Schutz priifen, den ein Drittstaatsangehériger oder
Staatenloser im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
einschlieBlich an der Grenze oder in den Transitzonen
stellt.

Dabei wird offenbar davon ausgegangen, dass
Art.3 Abs. 1 Satz 1 Dublin-1lI-VO eine Pflicht eines
jeden Mitgliedstaates begriindet, jeden Antrag, der in
seinem Hoheitsgebiet einschlieBlich an der Grenze
gestellt wird, und zwar eines jeden Antragstellers und
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ungeachtet der konkreten Einreise, zu prifen und des-
halb auch die Einreise und den Aufenthalt in jedem Fall
zu gestatten habe. Eine solche Priifungs- und daraus
folgende Aufnahmepflicht eines jeden Mitgliedstaates
zugunsten eines jeden Antragstellers schlosse in der
Tat weitgehend die Anwendung des § 18 Abs. 2 AsylG
aus, selbst wenn Deutschland ersichtlich fiir das Asyl-
verfahren - eigentlich - nicht zusténdig ist oder ein
Asylantrag schon in einem anderen Mitgliedstaat
gestelltoderdortoderim Inland bereits abgelehnt wor-
den war. Eine solche Interpretation des Art. 3 Abs. 1
Satz 1 Dublin-1lI-VO kann meines Erachtens nur bei
einer sehr oberflachlichen Norminterpretation in
Erwagung gezogen werden; die gebotene systema-
tisch-teleologische ebenso wie die historische
Interpretation widerstreiten einem solchen Norm-
verstandnis eindeutig.

Dabei muss beriicksichtigt werden, dass bei unli-
mitierter Einreiseberechtigung in Richtung eines
jeden Mitgliedslandes der EU ein tragendes Rege-
lungsprinzip des EU-Asylrechts konterkariert werden
wiirde. Der Asylbewerber soll sich eben das Zielland
fur seinen Schutzin der EU nicht selbst und frei aussu-
chen und einen Aufenthalt in seinem »Wunschland«
erwirken kénnen. Eine solche Lage wiirde aber jeden-
falls faktisch vielfach eintreten, wenn Asylbewerber
unter Berufung auf ein Asylgesuch in jedem Mitglied-
staat nach eigener Wahl und Prioritdtensetzung eine
Antragsprifung und damit eine Einreise und ein
(vorlaufiges) Aufenthaltsrecht durchsetzen kénnten.

Wenn dagegen eingewandt werden sollte, dass
sichder zur Priifung verpflichtete Mitgliedstaat geman
Art. 21 ff. Dublin-IlI-VO immer noch fir unzustandig
erkldren und ein Wiederaufnahmeverfahren beim an
sich zustdndigen Mitgliedstaat einleiten kdnnte, so
muss nach allen Erfahrungen davon ausgegangen
werden, dass Uberstellungen an den an sich zusténdi-
gen Mitgliedstaat vielfach aus rechtlichen und/oder
faktischen Griinden scheitern. Das gilt in besonderem
Mafte, wenn einzelne EU-Mitgliedstaaten, die als Erst-
zutrittsstaaten an sich zustandig waren, sich grund-
satzlich weigern sollten, Asylbewerber nach entspre-
chenden Aufnahmegesuchen wiederaufzunehmen. In
solchen Fallen verbleiben das Asylverfahren und der
damit verbundene vielfach langer wahrende Aufent-
halt des Asylsuchenden letztlich beim Zielland, das
sich der Asylbewerber nach eigenen Wiinschen ausge-
wahlt hat. Damit wird das gesamte Regelungssystem
des EU-Asylrechts schlicht ausgehebelt.

Man wird selbstversténdlich der Auffassung sein
dirfen, dass das Regelungssystem des EU-Asylrechts
dringend reformbeddrftig ist. Ich wiirde mich unein-
geschrankt dieser Auffassung anschlieRen. Aber der-
zeit handelt es sich bei der Dublin-III-VO nach wie vor
um geltendes Recht. Auf dieser Basis geht aber eines
mit Sicherheit nicht: Durch eine fragwiirdige und
naheliegende rechtsmethodische Prinzipien mis-
sachtende Interpretation einer einzelnen Norm (hier
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Dublin-111-VO) diirfen nicht gewis-



sermaften durch die Hintertiir das grundlegende
Regelungssystem, die Regelungsziele und die Rege-
lungsprinzipien dieser Verordnung tber Bord gewor-
fen werden.

NOTWENDIGE DIFFERENZIERUNGEN

Die Asyl- und Flichtlingspolitik in Deutschland
krankte bislang daran, dass sie es versdumte,
von vornherein und rechtzeitig zwischen dem in-
dividuellen Schutz vor Verfolgung auf der einen Seite
und der freiwilligen Aufnahme von Migranten auf
der anderen Seite - sei es aus humanitaren Griinden,
sei es aus Grinden einer im wohlverstandenen
Eigeninteresse Deutschlands erfolgenden Einwan-
derungspolitik - zu unterscheiden. Letztere erfolg-
te nicht aufgrund verfassungsrechtlicher, unions-
rechtlicher oder volkerrechtlicher Verpflichtungen,
sondern aufgrund politischer Ermessensentschei-
dungen, sei es - wie gesagt - aus humanitaren Griin-
den, sei es aufgrund einer bewussten und gezielten
Einwanderungspolitik.

Entscheidungen tiber Art und Umfang der Einwan-
derung mussen wegen ihrer politischen Tragweite vom
Parlament getroffen werden, sie sind von der geltenden
Asylgesetzgebung jedenfalls nicht mehr gedeckt. Denn
wie viel Zuwanderung dieses Land vertragt, benétigt
oder hinzunehmen bereit ist, ist eine politische Grund-
satzentscheidung, die in einer parlamentarischen
Demokratie von dem demokratisch gewahlten Parla-
ment zu treffenist. Sie darf auf Dauer nicht von den exe-
kutivischen Organen des Bundes im Gewand eines
scheinbaren Asylrechtsvollzuges mehr oder weniger
paralegal getroffen werden.

FOLGEN DER FEHLENTWICKLUNGEN

In der Folge der Fehlentwicklungen leben in Deutsch-
land sehr viele Ausldnder, die den materiellen Status
als Flichtling nicht erlangt haben, ihn nie erlan-
gen werden oder ihn aufgrund unkorrekter, ober-
flachlicher, zum Teil sogar absichtlich fehlerhafter
Anwendung geltenden Rechts in fragwiirdiger Weise
erlangt haben. Neuerdings wird in verstarktem MaRe
auf eine konsequente Ausweisung und Abschiebung
dieser Personen verwiesen. Damit kann das Problem
aber nur zu einem gewissen Teil geldst werden. Der
Rechtsstaat kann Auslandern, die ersichtlich kein
Recht auf Asyl haben, die Einreise verweigern und sie
gegebenenfalls an der Grenze abweisen. Er kann
Nicht-EU-Auslander aber nicht ohne weiteres auswei-
sen, wenn diese einmal, sei es legal, sei es aber auch
illegal, in sein Hoheitsgebiet eingereist sind. Dem Aus-
lander wachst mit jedem Gebietskontakt ein Rechts-
status zu, der verschiedene und relativ hohe Hiirden
gegen Ausweisungen und Abschiebungen errichtet -
von den praktischen Schwierigkeiten, die mit einer
Abschiebung verbunden sind, einmal ganz zu
schweigen.

CHIEMSEE-KONFERENZ

NOTWENDIGE KORREKTUREN

Die deutsche Rechts- und Verwaltungspraxis hat eine
Entwicklung hingenommen oder gar beférdert, nach
der jedermann auf dieser Welt mit der blofRen aus-
driicklichen oder stillschweigenden Erklarung, einen
Asylantrag in Deutschland stellen zu wollen, zum
Antragsberechtigten und damit zum Einreise- und
letztlich Aufenthaltsberechtigten von vielfach nicht
absehbarer Dauer wird. Es muss kiinftig vor allem
sichergestellt werden, dass das Asylrecht nicht langer
zweckentfremdet werden kann als Tiiréffner fiir eine
illegale Einwanderung - und zwar von Personen, die
ersichtlich kein Recht auf Asyl in Deutschland oder
Europa haben. Denkbarware etwa - so ein beachtlicher
Vorschlag - ein Verfahren der Vorprifung der Fliicht-
lingsgriinde in einem formalisierten Einreiseverfahren
vergleichbar dem elektronischen System der Einreise-
genehmigung der Vereinigten Staaten von Amerika. Ein
solches Verfahren diente der Vorpriifung der Plausibili-
tat und Dringlichkeit des Fluchtgrundes und gewahr-
leistete eine geordnete und legale Einreise. Eine solche
legale Einreise wére regelhaft die Voraussetzung fiir die
Durchfiihrung des eigentlichen Asylverfahrens.

RESUMEE

Ich fasse als Restimee meiner Ausfiihrungen zusam-
men: Es gilt, drei Komplexe zu unterscheiden. Die Asyl-
gewahrung im rechtlichen Sinne, die freiwillige, nicht
auf Rechtspflichten griindende Gewahrung von Schutz
fiir Flichtlinge, die sich etwa bereits in sicheren Dritt-
staaten aufhielten, und zwar aus Griinden der Humani-
tatund der Solidaritat mit diesen anderen Staaten. Und
drittens, die gesetzlich zu regelnde Einwanderungauch
aus volkswirtschaftlichen und demographischen Griin-
den des eigenstaatlichen Interesses. Die Handhabung
des Asylrechts muss sich strikt auf das konzentrieren,
was es leisten kann und was es leisten soll: Namlich
aktuell politischverfolgten Menschen Schutz zu gewah-
ren, in der Regel durch ein voriibergehendes Aufent-
haltsrecht. Dariiber hinaus hat natiirlich jeder Staat die
Moglichkeit und das Recht, ohne vdlker- und europa-
rechtliche oder innerstaatliche Verpflichtungen wei-
tere Personen, die beispielsweise anderswo hinrei-
chenden Schutz gefunden hatten, aufzunehmen. Die
Zahl dieser aus humanitédren Griinden oder aus Griin-
den derzwischenstaatlichen Solidaritat Aufzunehmen-
den kann mit Kontingenten oder Obergrenzen
beschrankt werden. Und schlieRlich kann der Staat
darliber befinden, in welchen Fallen und in welchem
Umfang er auch aus eigenem Interesse Einwanderun-
gen ermoglicht und fiir geboten beziehungsweise wiin-
schenswert erachtet. Darliber misste dann das Parla-
ment in einem Zuwanderungsgesetz befinden. Es war
bislangein Kardinalfehlerder Politik, diese drei Aspekte
nicht hinreichend zu trennen und alles tiber die damit
hoffnungslos tberforderten Asylverfahren laufen zu
lassen. Die Politik und die von ihr gestaltete Praxis mis-
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sen sich mithin @ndern. Die Probleme haben sich auch
langst nicht erledigt, nur weil sich im Augenblick die
Flichtlingszahlen im Verhéltnis zu den Vorjahren ver-
ringert haben.

Die unverzichtbaren Elemente der verfassungs-
rechtlichen Identitat Deutschlands, namlich Demokra-
tie, Rechtsstaat und Sozialstaat, setzen souverane
Staatlichkeit voraus. Staatlichkeit ist mit anderen Wor-
ten Voraussetzung einer demokratischen Selbstver-
waltung des Volkes und der Herrschaft des Rechts. Die
Existenz eines Staates setzt aber die Fahigkeit voraus,
seine Grenzen so zu schiitzen, dass sein Gewaltmono-
pol innerhalb der abgegrenzten Staatlichkeit voll zur
Geltung gelangen kann. Die staatsleitende Politik ist
von Verfassungs wegen verpflichtet, rechtzeitig mogli-
chen Gefahrdungen der verfassungsstaatlichen Souve-
ranitat, Identitat, Stabilitat und Funktionsfahigkeit der
Rechts- und Sozialstaatlichkeit zu begegnen, die durch
eine dauerhafte, unlimitierte, unkontrollierte und
ungeregelte Migration in einem noch nie dagewesenen
Ausmalf entstehen kénnen.
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