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Namens und kraft Vollmacht der Antragstellerin stelle ich den
Antrag,

wie folgt zu entscheiden:

1. Die Bundesregierung verletzt durch die Duldung der Einreise von Asylbewerbern, bei
denen Anhaltspunkte dafiir vorliegen, da3 ein anderer Staat aufgrund von Rechtsvor-
schriften der Europdischen Union oder eines volkerrechtlichen Vertrages fiir die
Durchfiihrung des Asylverfahrens zustdndig ist, und von Asylbewerbern, die aus si-
cheren Drittstaaten in die Bundesrepublik Deutschland einreisen, sowie die Er6ffnung
und Durchfiihrung von Asylverfahren auch in Féllen, in denen der Asylbewerber aus
einem sicheren Drittstaat in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist, sofern dies
nicht nur ausnahmsweise in denjenigen Einzelfdllen geschieht, wo dies durch Rechts-
vorschriften der Europdischen Union, die ihrerseits die Schranken des durch das Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon legitimierten, damals im einzelnen bereits
absehbaren Integrationsprogramms wahren und die Verfassungsidentitit der Bundes-
republik Deutschland nicht verletzen, zwingend angeordnet und der betreffende Asyl-
bewerber vom Ersteinreisestaat ordnungsgemaf iiberstellt wird, die verfassungsmafi-
gen Mitwirkungs- und Beteiligungsrechte des Deutschen Bundestages

a) an der politischen Grundentscheidung {iber Art, Ausmall und Modalititen der
Migation von Auslidndern in die Bundesrepublik Deutschland,

b) an der Formulierung und dem BeschluB3 einer gesetzlichen Regelung der
Migration in die Bundesrepublik Deutschland, in der alle wesentlichen Fragen
dieser Migration vom Deutschen Bundestage unmittelbar und selbst festgelegt
werden, etwa in Gestalt eines Gesetzes zur Einflihrung der parlamentarischen
Verantwortung fiir die Migration von Auslidndern in die Bundrepublik
Deutschland (,,Migrationsverantwortungsgesetz*),

¢) an der stindigen und unmittelbaren parlamentarischen Kontrolle aller laufen-
den Migrationsbewegungen in die Bundesrepublik Deutschland

und dadurch zugleich den Gewaltenteilungsgrundsatz sowie Vorrang und Vorbe-
halt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 2 und 3 GG).

2. Die Duldung der Migration von Auslédndern aus Staaten, die nicht dem Schengen-
Raum angehoren, in die Bundesrepublik Deutschland durch die Bundesregierung und
sonstige Stellen des Bundes oder auch der Lander wére von Verfassungs wegen nur
zuldssig aufgrund eines vorab ordnungsgeméal zustande gekommenen parlamentari-
schen Gesetzes, das alle wesentlichen Aspekte der Art, des Umfangs und aller sonsti-
gen wesentlichen Modalititen dieser Migration, wie insbesondere die personale Zu-



sammensetzung der Migrationskontingente und die an den einzelnen Migranten je-
weils heranzutragenden personlichen Voraussetzungen, wie v.a. Bildung, Ausbildung,
Sprachkenntnisse, Leumund und Privatvermdgen, in parlamentarischer Verantwortung
hinreichend bestimmt regelt. Der ordnungsgeméfe Erla3 eines solchen parlamentari-
schen ,,Migrationsverantwortungsgesetzes* wird insbesondere nicht dadurch verzicht-
bar, dal die Bundesregierung die von ihr ohne gesetzliche Grundlage eingelassenen
Migranten sprachlich als ,,Asylbewerber®, , Fliichtlinge* usw. bezeichnen laft.

3. Asylbewerber, bei denen Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dal} ein anderer Staat auf-
grund von Rechtsvorschriften der Europédischen Union oder eines volkerrechtlichen
Vertrages fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustdndig ist oder die aus einem
sicheren Drittstaat in die Bundesrepublik Deutschland einreisen wollen, sind an den
Grenzen zuriickzuweisen; desselbengleichen sind Auslédnder, die unabhéngig von ei-
nem Asylbegehren unerlaubt in die Bundesrepublik Deutschland einreisen, insbeson-
dere weil sie nicht iiber giiltige Ausweis- und Reisedokumente und ein Schengen-
Visum verfiigen, an den Grenzen zuriickzuweisen.'

4. Die Bundesrepublik Deutschland hat der Antragstellerin die notwendigen Auslagen zu
erstatten.

"Vergl. § 67 Satz 3 BVerfG; zum Ganzen etwa Christian Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 3. Aufl. 1991, § 2
Rn. 40.



Ich begriinde diesen Antrag wie folgt:

A. Sachverhalt

Die bisherige Geschichte der Einwanderung von Ausldndern in die Bundesrepublik Deutsch-
land, die in der Grenzoffnungspolitik der Bundesregierung ihre Fortsetzung und Steigerung
findet, zeigt vor allem, wie man es nicht machen sollte und gilt daher im Ausland — vor allem
in asiatischen Lédndern — schon ldnger als abschreckendes Beispiel. Einwanderung kann nur
funktionieren aufgrund gut ausgedachter und sorgfaltig formulierter Gesetze, die genaue Kri-
terien aufstellen, wer liberhaupt im staatlichen Interesse als potentieller Einwanderer in Be-
tracht kdme und welche Vorleistungen er zu erbringen hat. In der Bundesrepublik wére dies,
sofern eben systematische Einwanderung gewiinscht wire, nach der grundgesetzlichen Ord-
nung Aufgabe des Deutschen Bundestages gewesen.

Aufgrund der vielfiltigen europarechtlichen und vélkerrechtlichen Uberlagerung der nationa-
len Rechtordnung durch internationale Menschenrechte werden subjektive Rechte potentieller
Einwanderer gegen ihren Aufenthaltsstaat — die die staatliche und parlamentarische Steuerung
von Einwanderungsstromen im staatlichen Interesse tendenziell immer konterkarieren — heute
im allgemeinen schon durch das Uberschreiten der Landesgrenze begriindet, da diese eben
die volkerrechtliche Zustindigkeit des Aufnahmestaates fiir die Wahrung der Grund- und
Menschenrechte stiftet.”

Gerade wegen dieser starken menschenrechtlichen Uberlagerung jedes nationalen Auslénder-,
Aufenthalts-, Asyl- und Einwanderungsregimes in Europa ist die entscheidende Weichenstel-
lung heute eben bereits der Einlap von Migranten iiber die nationale Grenze. Kein Nicht-
Schengen-Biirger hat das subjektive Recht auf Einlal3 in einen bestimmten EU-Mitgliedstaat,
wie etwa die Bundesrepublik Deutschland; wird er aber gleichwohl eingelassen, so begibt
sich der Einlafstaat sehenden Auges weitgehend seiner effektiven Steuerungsfahigkeit. Dies
ist aber nach der grundgesetzlichen Ordnung nicht nur ein praktisches, sondern v.a. auch ein
verfassungsrechtliches Problem. Denn bereits die Maastricht-> wie spiter die Lissabon-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts* haben aufgezeigt, da die Bundesregierung de
constitutione lata nicht berechtigt ist, die organschaftlichen Kompetenzen des Deutschen
Bundestages durch ,,pragmatische Europdisierung aller wichtigen Fragen® im Ergebnis
leerlaufen zu lassen.

% Vergl. zum Ganzen Ulrich Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 167 ff.
* BVerfGE 89, 155 ff.
* BVerfGE 123, 267 ff.



I. Geschichtlicher Hintergrund: 50 Jahre Masseneinwanderung ohne parlamentarische
Mitsprache

Obwohl es in der Bundesrepublik Deutschland noch nie ein explizites Einwanderungsgesetz
oder gar ein Einwanderungsforderungsgesetz gegeben hat’, sind seit den 1960er Jahren Mil-
lionen von Ausldndern in die Bundesrepublik eingewandert, haben ihre Familien nachgeholt
und bilden heute zum Teil — eine inzwischen wohl nicht mehr auflosbare Problematik6, die
insbesondere Tiirken, Kurden, und Araber diverser Nationalitdt und Herkunft betrifft — stabile
Parallelgesellschaften in allen westdeutschen GroBstédten’.

1. Vom Gastarbeiter zum Mitbiirger — auch ohne den Bundestag

Bis in die 1960er Jahre hinein war die Bundesrepublik Deutschland im allgemeinen jedenfalls
noch kein Einwanderungsland. Das Verstindnis des deutschen Volkes als eine ontologisch
positiv existierende, also nicht nur in kontingenter Weise begrifflich wie rechtlich jeweils neu
zu konstruierende, sich selbst generationell reproduzierende Abstammungsgemeinschaft lag
dem Reichs- und Staatsbiirgerschaftsgesetz von 1913 zugrunde, das bei der Schaffung des
Grundgesetzes 1948/49 bereits seit Jahrzehnten unangefochten galt, und wird im Grundgesetz
begrifflich so vorausgesetzt (Praambel, Art. 20 Abs. 2, Art. 146).® Hieran konnte sich auch ex
post nichts dadurch dndern, dal3 der einfache Gesetzgeber seit 1999 das deutsche Staatsange-
horigkeitsrecht Reformen unterzog, durch die er dem als hauptsédchlichem Weg der Erlangung
der deutschen Staatsbiirgerschaft selbstverstindlich fortgeltendem Abstammungsrecht alterna-
tive Wege der nachtrdglichen Einbiirgerung nach Grundsitzen des Bodenrechts zur Seite
stellte, um den inzwischen millionenfach in Deutschland lebenden Auslédndern die Einbiirge-
rung zu erleichtern. Die seinerzeitige Reform des Staatsbiirgerschaftsrechts unterliegt im tib-
rigen gravierenden verfassungsrechtlichen Zweifeln.’

Zu einem Einwanderungsland wurde die Bundesrepublik Deutschland schrittweise durch die
Anwerbung auslédndischer Arbeitskrifte (,,Gastarbeiter*) zwischen 1955 und dem ,,Anwerbe-
stopp* 1973, die sich rein rechtlich auf volkerrechtliche Anwerbeabkommen der Bundesregie-
rung mit deren jeweiligen Heimatldndern, ndmlich Italien, Griechenland, Spanien, Portugal,

> Das Gesetz vom 30. Juli 2004 hieB ,,Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung® (BGBL. 2004, I-
1950 ff.); seit 2004 ist es aber weder zu einer merklichen Begrenzung, noch zu einer effektiven ,,Steuerung* der
Einwanderungsbewegungen in die Bundesrepublik Deutschland gekommen, da diese rechtlich hauptsichlich auf
dem Asylrecht wie auf Familienzusammenfiithrung beruhen, nicht aber auf gezielter staatlicher Anwerbung be-
sonders leistungsfahiger und gut beleumundeter Ausldander im wirtschaftlichen Interesse der Bundesrepublik.
%a.A. wohl Thilo Sarrazin, Deutschland schafft sich ab (2010). Seine Losungsvorschlige — u.a. gezielte Gebur-
tenforderung in deutschen Akademikerfamilien sowie weitgehende Kasernierung der muslimischen Unter-
schichtjugend ab der frithen Kindheit tagsiiber in staatlichen Erziehungsanstalten, in denen, u.a. durch das Vorle-
sen geeigneter Texte, die typische Jugend deutscher Akademikerkinder so weit als mdglich simuliert werden soll
— sind allerdings im der Politik auf so einhellige wie wiitende Ablehnung gestof3en, dal3 ihre Realisierung, ganz
unabhéngig von der Erfolgswahrscheinlichkeit solcher Maflnahmen, auf absehbare Zeit vollig unrealistisch er-
scheint.

7 Vergl. statt vieler nun Alexander Haneke, Parallelgesellschaft, in: FAZ Nr. 53, 3. Mirz 2018, S. 3.

¥ Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 160 ff.; 261 ff.

? Vergl. Christian Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 19; Vosgerau, Staatliche
Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 154 f.; Dietrich Murswiek, Staatsvolk, Demokratie und Ein-
wanderung im Nationalstaat des Grundgesetzes (erscheint demnéchst im JOR 66 [2018]), MS S. 26 ff.
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der Tiirkei, Jugoslawien, Marokko und Tunesien stiitzte. Hierbei hat die jiingere geschichtli-
che Forschung'® herausgearbeitet, daff die seinerzeitige Anwerbung von ,,Gastarbeitern® kei-
neswegs nur oder auch nur in erster Linie eine arbeitspolitische Mallnahme war und den Be-
diirfnissen der westdeutschen Industrie folgte, sondern mindestens ebenso sehr als ,,diploma-
tisches Tauschgeschéft die Auenpolitik der Bundesrepublik unterstiitzen sollte und die In-
itiative hierzu in aller Regel von den Entsendestaaten und nicht etwa von der Bundesrepublik
Deutschland ausging.''

Die bis heute besonders folgenreiche Anwerbung tiirkischer Staatsbiirger als Arbeitsmigran-
ten'” — bei denen man offenbar jahrzehntelang nur unzureichend realisierte, daB es sich bei
thnen keineswegs durchgehend um ,, Tlirken* handelte, sondern die entsprechenden tiirkischen
Staatsbiirger — von sonstigen tlirkischen Minderheitengruppen wie etwa den Tscherkessen
einmal abgesehen — sich etwa zu gleichen Teilen aus Tiirken und aus Kurden zusammenset-
zen, also zwei ethnisch, kulturell und sprachlich ganz unterschiedlichen Voélkern, die sich
vielfach feindselig gegeniiberstehen und ihre jahrhundertealten Konflikte bei der Ubersied-
lung in die Bundesrepublik mitbrachten — ging historisch im wesentlichen wohl darauf zu-
riick, daB3 die Bunderepublik Deutschland als NATO-Partner der USA einen diplomatischen
Preis fiir den NATO-Beitritt der Tiirkei im Jahre 1952 und die nachfolgende Stationierung
US-amerikanischer Jupiter-Atomraketen'” dort zu erbringen hatte.

Als Gegenleistung fiir den geopolitisch risikoreichen Schritt der Tiirkei, sich an der Seite der
USA gegen die Sowjetunion zu positionieren, sollten tiirkische Arbeitskrdfte in deutschen
Industriebetrieben fachlich ausgebildet werden und dann mit neuen industriellen Féhigkeiten
in die Tiirkei zuriickkehren.'* Allerdings zeigte sich bald, daB diese urspriinglich avisierte
Vorgehensweise aus Sicht aller beteiligten Parteien wenig sinnvoll erschien. Aus Sicht der
deutschen Industrie war es nicht erstrebenswert, die neu angelernten Arbeiter dann gleich
wieder zuriickzuschicken'? ; und die Gastarbeiter hitten damals in der Tiirkei ohnehin noch
keine Arbeitspldtze vorgefunden, an denen sie ihre neuen industriellen Fahigkeiten hitten
einsetzen konnen, und empfanden weiterhin die Arbeitsbedingungen und den materiellen Le-
bensstandard in der Heimat als im Vergleich zu Deutschland unattraktiv. Daher verstetigte
sich ihr Aufenthalt, Ehepartner und Kinder wurden vielfach nach einigen Jahren nachgeholt'®,
die erwachsenen Kinder und Enkel dann wiederum typischerweise im Heimaturlaub mit Ehe-
partnern aus ihrer urspriinglichen Heimatregion verheiratet, die dann im Rahmen der Famili-

10 Johannes-Dieter Steinert, Migration und Politik (1995).

" Heike Knorz, Diplomatische Tauschgeschifte (2008), S. 7 ff. und passim.

12 Vergl. etwa Hartmut Esser, Gastarbeiter, in: Benz (Hg.), Die Geschichte der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 2 (1989), S. 326 ff.

" Diese wurden dann 1963 — was vor der Offentlichkeit weitgehend geheimgehalten wurde — in der Folge der
Kubakrise im Oktober 1962 wieder abgezogen; dies war eine Gegenleistung der USA fiir das Einlenken der
Sowjetunion in der Kubakrise.

14 Vergl. Nekla Kelek, Die Kunst des Miflverstehens, FAZ Online, 29. Oktober 2011, http://www.faz.net/aktuell/
feuilleton/debatten/integration/gastarbeiter-die-kunst-des-missverstehens- 11502703.html?printPaged Artic-
le=true#pagelndex 0

'S Knorz, Diplomatische Tauschgeschifte (2008), S. 36 f.

' Vergl. etwa Knorz, Diplomatische Tauschgeschifte (2008), S. 129 f. zu aktiven und systematischen T#u-
schungshandlungen des tiirkischen Generalkonsulats in Miinchen gegeniiber den deutschen Behdrden, die dazu
dienen sollten, die Zusammenfiithrung tiirkischer Familien auf deutschem Boden auch schon zu einem Zeitpunkt
zu verwirklichen, wo die deutsche Politik dies noch keineswegs vorsah.
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enzusammenfiihrung nach Deutschland iibersiedelten.'” In der Folge entstand in der Bundes-
republik Deutschland keine ,,multikulturelle Gesellschaft* (ein Begriff, mit dem man seit den
1980er Jahren in den Massenmedien das offensichtliche Scheitern aller Integrationsbemiihun-
gen ins Positive zu wenden suchte), sondern tiirkische und kurdische Parallelgesellschaften,
die sich in den westdeutschen Grof3stddten stadteilspezifisch ausbreiteten.

Als in rechtlicher Hinsicht entscheidend fiir die — sozialrechtlich zunéchst alles andere als
selbstverstindliche — weitgehende arbeits- und sozialpolitischen Gleichstellung tiirkischer
,QGastarbeiter” mit EU-Biirgern erwies sich das Assoziierungsabkommen zwischen der EWG
und der Tiirkei vom 12. September 1963 (Ankara-Abkommen) sowie in dessen Konkretisie-
rung v.a. die Beschliisse 2/76 und spiter 1/80 des Assoziationsrates.'® Der EuGH maB tragen-
den Regelungen dieser Beschliisse spiter auch unmittelbare Anwendbarkeit, d.h. im Ergebnis
subjektiv-rechtliche Qualitit zu."” Jedenfalls mit dem EuGH-Urteil im Fall Sevince war die
Transformation der tiirkischen und kurdischen Gastarbeiter, deren Aufenthalt urspriinglich auf
wenige Jahre hatte befristet sein sollen und die arbeits- und sozialpolitisch Deutschen oder
EU-Biirgern niemals hatten gleichgestellt werden sollen, zu rechtlich den Einheimischen
weithin gleichgestellten Einwanderern vollzogen, ohne dall der Deutsche Bundestag jemals
iiber ein entsprechendes Einwanderungs-, Gleichstellungs- oder Einbiirgerungsgesetz verhan-
delt oder entschieden hitte.

Die bereits erwdhnte, spiter unter ma3geblicher Beteiligung des Deutschen Bundestages in
Werk gesetzte Reform des Staatsbiirgerschaftsrechts, die v.a. der (staatspolitisch vollig kon-
traproduktiven) Ermoglichung zahlreicher ,,doppelter Staatsbiirgerschaften* diente — die Ein-
bilirgerung hier lebender tiirkischer Staatsbiirger nach achtjahrigem Aufenthalt und bei Aufga-
be der bisherigen tiirkischen Staatsbiirgerschaft war ohnehin kein Problem gewesen — war
keine einwanderungspolitische Grundentscheidung des Parlaments mehr, sondern glich nur
die Gesetzeslage den ohnehin langst ohne Beteiligung des Deutschen Bundestages geschaffe-
nen politischen Realitdten an. Denn allen Fachleuten war ldngst bekannt, dal es auch im Hin-
blick auf die Einfiihrung der doppelten Staatsbiirgerschaft auf den Deutschen Bundestag nicht
mehr ankam, da tlirkische Staatsangehdrige, die ihre tlirkische Staatsbiirgerschaft zwecks Na-
turalisation in Deutschland hatten aufgeben miissen, diese nach Vollzug der Einbiirgerung in
jedem tiirkischen Konsulat quasi formlos wiedererhielten, wenn sie selber dies nur wollten.
Bundestag und Bundesrat waren insofern aufgrund der ldngst auBlerparlamentarisch geschaf-
fenen politischen Realititen in Deutschland schon nicht mehr ,,der Gesetzgeber, was durch
die spitere formelle Legalisierung der doppelten Staatsbiirgerschaft durch parlamentarische
Gesetze nur kaschiert werden sollte.

Die ab den frithen 1970er Jahren erkennbar werdende Verselbstindigung der laufenden Ein-
wanderung aus fremden Kulturkreisen und die sich allmihlich abzeichnende Uberfremdung
der westdeutschen GroBstidte beunruhigte die bundesdeutsche Gesellschaft und fiihrte zu

7 Vergl. etwa Edgar Wolfrum, Die Bundesrepublik Deutschland 1949-1990 (2005; Handbuch der deutschen
Geschichte, hrsg. von Gebhardt, Bd. 23), S. 318; Stefan Kefjler, Auslanderpolitik in Deutschland 1945 bis 2000,
in: Burrichter/Nakath/Stephan (Hg.), Deutsche Zeitgeschichte 1945 bis 2000 (2006), S. 1234 (1236).

18 Vergl. Thomas Oberhduser, in: Rainer M. Hofmann, Ausldnderrecht, 2. Aufl. 2016, 3.1. Rn. 1 ff.

' EuGH, Urt. v. 20. September 1990, Rs. C-192/89 — Sevince.
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dem am 23. November 1973 seitens der von Willy Brandt (SPD) gefiihrten Bundesregierung
verkiindeten ,,Anwerbestopp®. Seither entsprach es der politischen Linie der demokratisch
legitimierten, sozialliberalen Bundesregierung, die Zuwanderung nach Deutschland nunmehr
radikal zu drosseln. Diese politische Absicht blieb indessen folgenlos, da sich das stetige An-
wachsen der tiirkischen und kurdischen Milieus in Westdeutschland langst nicht mehr auf die
stindige Anwerbung neuer ,,Gastarbeiter zurlickfiihrte, sondern auf Verheiratung der Kinder
und Enkel urspriinglicher Gastarbeiter in der Heimatregion, Familienzusammenfiihrung in
Deutschland und anschlieBende natiirliche Fortpflanzung in deutschen Parallelgesellschaften,
und mithin schon aus grund- und menschenrechtlichen Griinden sowie aufgrund der interna-
tional-exekutivischen Festlegungen des Ankara-Abkommens bzw. seiner Auslegung durch
den Assoziationsrat keiner politischen Steuerung durch einfachgesetzliche Festlegungen mehr
zugénglich war.

Dies ist auch der Grund, warum hier an diese aus heutiger Sicht historischen, freilich auch
verfassungsrechtlich nicht mehr anfechtbaren Vorgédnge einleitend erinnert wird. Denn bereits
anhand des vollig folgenlosen ,,Anwerbestopps der Regierung Brandt zeigt sich die auch
heute noch aktuelle Problematik (— unten II1.3.a und IV.3.a+b): ndmlich da3 das Auslén-
derrecht und das Recht der Einwanderung heute in so hohem Malle von den Grundrechten,
den internationalen Menschenrechten sowie sonstigen internationalen Vereinbarungen {iber-
lagert wird, dal8 es sich parlamentarischer Steuerung meist weitgehend entzieht, sobald ein
Einwanderer auch nur die nationale Grenze iiberschritten hat und nun in die volkerrechtliche
Zustindigkeit eines Aufnahmelandes fillt, das insofern mannigfaltigen rechtlichen Bindungen
unterliegt, die ihm die Steuerungsfahigkeit rauben.-

Die damalige Bundesregierung reagierte bereits damals hilflos und allenfalls mit rhetorischen
Kraftmeiereien auf eine bereits damals offenkundig nicht mehr steuerbare Einwanderungssi-
tuation. ,,Mir kommt kein Turke mehr iiber die Grenze!* soll Bundeskanzler Helmut Schmidt
(SPD) 1982 bei einem Treffen mit Wirtschaftsfiihrern und Gewerkschaftern — aus den bereits
genannten Griinden véllig folgenlos — ausgerufen haben.?’ Bis zu seinem Tod hielt Helmut
Schmidt an der Auffassung fest, es sei der grofite Fehler der Nachkriegszeit gewesen, die
Gastarbeiter iiberhaupt ins Land geholt zu haben.”' Als seine AuBerung 1982 jedoch be-
kanntwurde, beeilte Helmut Schmidt sich festzustellen, er habe damit aber jedenfalls nicht das
individuelle Grundrecht auf Asyl des Grundgesetzes in Frage stellen wollen.*

20 Vergl. Nina Grunenberg, Politiker miissen Farbe bekennen, in: DIE ZEIT, 5. Februar 1982,
http://www.zeit.de/1982/06/die-politiker-muessen-farbe-bekennen.

2 Vergl. auch Ozlem Top¢u/Bernd Ulrich, Zehn Millionen Tiirken: Die Furcht des Helmut Schmidt, in: DIE
ZEIT, 20. Oktober 2011: ,,Es gab noch etwas, das [Helmut Schmidt] damals Sorge bereitete. Einerseits interes-
sierten Schmidt die Tiirkei und ihre regionale Bedeutung [...]. Er wollte der tiirkischen Wirtschaft helfen. ,Auf
der anderen Seite konnten wir sie nicht unbegrenzt aufnehmen. Ich kann mich nicht mehr genau erinnern, wel-
cher tiirkische Staatsmann es war, der mir mal sagte: >Wissen Sie, Herr Schmidt, bis zum Ende des Jahrhunderts
miissen wir noch zehn Millionen Tiirken nach BRD exportieren [sic], wir haben zu viele Menschen.« Das hat
mich erschreckt. Denn ich wusste, wir Deutschen sind nicht in der Lage, sie alle zu integrieren. Wir haben uns
der Integration, insbesondere der Tiirken, nicht gewachsen gezeigt. Wir haben ihnen nicht ausreichend gehol-
fen.” Deshalb, sagt er, sei es ein Fehler gewesen, die Gastarbeiter tiberhaupt nach Deutschland geholt zu haben.*
Vergl. http://www.zeit.de/2011/43/50-Jahre-Migration-Schmidt.

2 Grunenberg, in: DIE ZEIT, 5. Februar 1982.
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2. Das subjektive Verstindnis des Asylrechts: deutscher Sonderweg und Quelle
millionenfacher, vollig ungesteuerter Einwanderung

Seit den 1970er Jahren ist zum Familiennachzug der Nachkommen der urspriinglichen Gast-
arbeiter das Asylrecht des Grundgesetzes als weiteres Einfallstor millionenfacher Einwande-
rung zumal in das Sozialsystem der Bundesrepublik Deutschland hinzugetreten; auch diese
Einwanderung ist wiederum einer parlamentarischen Steuerung im Gewande eines allgemei-
nen Gesetzes, das etwa Festlegungen iiber die Eigenschaften erwiinschter und benétigter Ein-
wanderer treffen wiirde, seit je her vollig entzogen.*

a) Asylrecht eigentlich kein subjektiv-klagbares Recht

Von Haus aus und im Vdlkerrecht ist das Asylrecht niemals ein individuelles, subjektives
Recht, durch das ein privater Antragsteller seine Aufnahme in einen Staat gerichtlich und
selbst gegen den politischen Willen der berufenen und demokratisch legitimierten Verwal-
tungsorgane des betreffenden Staates erzwingen konnte, sondern das ,,Recht des Zufluchts-
staates* gegen die anderen Staaten. Das volkerrechtliche Asylrecht der Staaten durchbricht
die ansonsten bestehende Personalhoheit anderer Staaten im Hinblick auf ihre Staatsbiirger;
die freiwillige Asylgewédhrung fiir einen fremden Staatsbiirger, der in der Heimat politisch
verfolgt und nicht blo gemeiner Straftaten angeklagt wird, bildet keine verbotene Einmi-
schung in innere Angelegenheiten.

Das grundgesetzliche Bekenntnis zum Asylrecht®® intendierte ausweislich der Gesetzge-
bungsmaterialien zum Grundgesetz®> auch in seiner urspriinglichen, d.h. uneingeschrinkten
Fassung keine Abweichung von internationalen und volkerrechtlichen Standards, d.h. es war
eigentlich gar nicht als individuell-subjektives, privat klagbares Recht gedacht. Zuerst sollte
der Asylartikel lauten: ,,Politisch Verfolgte genieBen Asylrecht im Rahmen des allgemeinen
Volkerrechts®. Auch nachdem dieser Nachsatz aus systematischen Griinden wieder herausge-
strichen worden war, hielt Carlo Schmid (SPD) fest: ,,die Asylgewidhrung ist eine Frage der
Generdsitit“*. Dies spricht klar gegen die Vorstellung von einem subjektiven Recht, das von
,»Generositit™ gerade nicht abhidngig wire.

2 Vergl. bereits die Stellungnahme des Bundesrates (BeschluB) laut BR-Drucks. 100/85, S. 9:, Nach Auffassung
des Bundesrates kann es nicht angehen, dafl der Bundesrepublik Deutschland bei jeder Krise in einem Staat der
Dritten Welt oder durch neue Erfindungen von Schleuser-Organisationen die Gefahr droht, von Asylbewerbern
iiberflutet zu werden, die der schlechten wirtschaftlichen Lage oder einer Biirgerkriegssituation in ihrem Heimat-
land entkommen wollen® (zitiert nach Kefler, in: Burrichter/Nakath/Stephan (Hg.), Deutsche Zeitgeschichte
1945 bis 2000 [2006], S. 1234 [1249]). Dies blieb selbstverstiandlich vollig folgenlos.

2% Sachlich-historischer Hintergrund des grundgesetzlichen Bekenntnisses zur Asylgewihrung fiir politisch Ver-
folgte war tibrigens gerade nicht — anders, als es spéter meist aus politisch-rhetorischen Griinden behauptet wor-
den ist — die Verfolgungssituation in der NS-Zeit und die Schwierigkeiten vieler Deutscher, im Ausland Zuflucht
zu finden, sondern vielmehr die aus Sicht der Parlamentarischen Rates viel aktuellere Verfolgungssituation im
sowjetischen Machtbereich. Die Aufnahme des Asylartikels ins GG ist historisch viel eher Ausdruck der damali-
gen Systemkonkurrenz als der Vergangenheitsbewéltigung; diese wurde denn auch erst spéter im grof3en Stil
modern. Vergl. zum Ganzen Fabian Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 16a Rn. 11 m.w.N.

3 peter Hiberle (Hg.), Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes (Neuausgabe des Jahrbuch[s] des
offentlichen Rechts der Gegenwart Band 1 [1951]), Tiibingen 2010, S. 165 ff.

%% Vergl. bei Hiberle (Hg.), Entstehungsgeschichte, S. 167.
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b) Der deutsche Sonderweg

Das Bundesverfassungsgericht hat das Asylrecht jedoch von Anfang an nicht als objektive
Verfassungsentscheidung, sondern als ein subjektives, einklagbares Recht des einzelnen in-
terpretiert.”” Dies ist ein deutscher Sonderweg.”® Die klassischen Einwanderungslidnder wiren
nie auf diesen Gedanken gekommen, weil es fiir sie die Definition eines ,,Einwanderungslan-
des* ausmacht, sich die Neuzuginge selber auszusuchen. Wer auf dieses Recht nicht verzich-
ten will, kann logischerweise die zahlreichen Bewerber nicht gleichzeitig mit dem Recht aus-
statten, sich das kiinftige Heimatland auszusuchen. Und im iibrigen wére selbst bei noch so
kritikloser Zugrundlegung der subjektiv-rechtlichen Asyltheorie des Bundesverfassungsge-
richts noch nicht entschieden gewesen, ob Art. 16 Abs. 2 a.F. GG neben dem Recht jedes
Nichtdeutschen in Deutschland, einen Asylantrag zu stellen, weiterhin auch das Recht enthal-
ten hitte, zwecks Stellung eines Asylantrages iiberhaupt erst nach Deutschland einzureisen®;
solange nidmlich die Zuriickweisung an der Grenze nicht mit dem Refoulement-Verbot der
Genfer Fliichtlingskonvention kollidiert wére, wére dies wohl auch nach altem Recht kaum
zwingend der Fall gewesen.™

Das subjektiv verstandene Asylrecht des Grundgesetzes, das materiell-rechtlich eigentlich
individuell-personliche politische Verfolgung aufgrund der Rasse, Religion, Volkszugehorig-
keit, Zugehorigkeit zu einer sozialen Gruppe oder politischer Uberzeugungen voraussetzt, der
sich der Antragsteller nicht durch Ortswechsel in seinem Heimatland entziehen kann, gewéhr-
leistete jedem Menschen auf der Welt, der es irgendwie schaffte, legal oder illegal in die
Bundesrepublik Deutschland einzureisen und einen Asylantrag zu stellen, einen Anspruch auf
Durchfiihrung eines behordlichen Asylverfahrens mit anschlieBendem Rechtsschutzverfahren
durch alle Instanzen plus Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht. Schon al-
lein wegen der damit verbundenen Verfahrensdauer erwies sich die rechtlich eigentlich gebo-
tene unverziigliche Abschiebung abgelehnter Asylbewerber im Regelfalle als unmoglich, die
Asylverfahren endeten regelméfig — trotz Anerkennungsquoten im niedrigen einstelligen Be-
reich — mit der Duldung des Asylbewerbers. So wurde das Asylrecht des Grundgesetzes zu
einem weiteren, dauernden Einfallstor der Zuwanderung, Deutschland wurde zu einem Ein-
wanderungsland, das sich keinen einzigen Einwanderer selber aussucht.

Was diese permanente Einwanderung ohne den Willen des Staates, ohne den Auftrag des Ge-
setzgebers, ohne den Wunsch des weit iiberwiegenden Teils der Bevolkerung, allein aufgrund
der privatinitiativen Durchsetzung individueller Rechte durch entschlossene Migranten be-

2" BVerfGE 9, 174 (184 f.); st. Rspr.; affirmativ etwa BVerwGE 75, 304 (305); Albrecht Randelzhofer, in:
Maunz/Diirig, GG, Bd. 3, Art. 16a Abs. 1 Rn. 27 (Stand: 3/2007); ablehnend Vosgerau, Die Herrschaft des Un-
rechts (2018), S. 33 ff.

2 Vergl. Heinrich August Winkler, Es gibt kein deutsches Moralmonopol, in: DIE ZEIT Nr. 18, 21. April 2016,
S. 4.

» Vergl. Winfried Kluth, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Rn. 19 m.w.N.: ,,Wenn die
Reform des Asylgrundrechts in der Literatur gleichwohl als ,verfassungsfunktionswidriger MiB3griff” oder als
,Grundrechtsverhinderungsvorschrift’ kritisiert wird, so wird dabei ein weit gefalites rechtspolitisches Verstind-
nis zugrunde gelegt, das bei genauerer Betrachtung auch aus dem Regelungsgehalt der vorherigen Fassung nicht
abgeleitet werden konnte.*

3% Vergl. bereits Murswiek, Staatsvolk, Demokratie und Einwanderung (2018), MS (erscheint demnichst im J6R)
S.2 Fn. 3.
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wirkt, wurde schlaglichtartig wihrend des Libanon-Krieges im Jahr 2006 deutlich. Hier muB-
ten hunderte von deutschen Staatsbiirgern — die zumeist wahrend der 1980er Jahre politisches
Asyl in Deutschland erhalten hatten und dann nach acht Jahren regulér eingebiirgert worden
waren — aus dem Libanon evakuiert werden, die offenbar teils seit geraumer Zeit faktisch gar
nicht mehr in Deutschland lebten, sondern ihre zumeist Berliner Wohnungen ldngst an andere
arabische Familien untervermietet hatten und in der alten Heimat, wo die politische Verfol-
gung inzwischen scheinbar nachgelassen hatte, mit deutschen Sozialleistungen einschliefSlich
Kindergeld und Wohngeld zur finanziellen Oberschicht rechneten.

Hintergrund dieser Mif3stinde war — fiir Fachleute seit je her ohne weiteres erkennbar — die
Ausgestaltung oder auch nur das Verstindnis des grundgesetzlichen Asylgewdhrungsgrund-
satzes als subjektiv-klagbares Recht. Die Kritik hieran konnte sich aber — trotz wachsenden
Unmuts in der Bevolkerung etwa seit Ende der 1980er Jahre iiber den offensichtlichen Mif3-
brauch des grundgesetzlichen Asylrechts zur Einwanderung in die Sozialsysteme — in der Of-
fentlichkeit nicht durchsetzen, weil ihr in Politik und Massenmedien so wirksam wie verfas-
sungsgeschichtlich unzutreffend (s.o0.) der Einwand entgegengehalten wurde, das Asylrecht
des Grundgesetzes bzw. sein subjektiv-rechtliches Verstdndnis seien eine unmittelbare Reak-
tion des Verfassungsgebers auf die Vorginge wiahrend der Nazizeit. Ein bereits 1990 seitens
der Bayerischen Staatsregierung in den Bundesrat eingebrachter Initiativantrag, der darauf
gerichtet war, das Asylrecht (nach Art des spéter eingefiihrten Art. 20a GG) vom subjektiven
Recht in ein objektives Verfassungsprinzip zu verwandeln®', das ,,nach MafBigabe der Gesetze*
zu gewihrleisten ist’?, fand praktisch keine Unterstiitzung. 1992 beantragten 438.191 Men-
schen politisches Asyl in Deutschland.

¢) Losungsversuch: der Asylkompromif} von 1992/93

In der Folge dessen und in Reaktion auf den vielfachen Gebrauch des Asylrechts als Einwan-
derungstitel verstindigten sich die Bundestagsfraktionen der CDU/CSU, der SPD und der
FDP Ende 1992 auf den bis heute geltenden ,,Asylkompromif3*, der das Asylrecht zwar als
subjektiv-klagbares Recht erhilt, durch die Regelungskonzepte der ,,sicheren Drittstaaten*
und der ,,sicheren Herkunftsldnder* allerdings in der Sache stark einschrinkt®’. Seither fand
ein kontinuierlicher Riickgang der Asylbewerberzahlen statt, die bis auf 19.164 Asylbewerber
im Jahr 2007 sanken’*; seit 2008 sind die Asylbewerberzahlen wieder angestiegen.

3! Folgt man der hier vertretenen Rechtsauffassung, nach der das Asylrecht trotz seiner systematischen Stellung
im Grundrechtskatalog nicht als subjektives Recht zu verstehen ist — dhnlich wie z.B. das Recht auf auskdmmli-
che Arbeit nach Art. 166 I BayVerf — wire dies eher eine verfassungsrechtliche Klarstellung gewesen als eine
materielle Verfassungsinderung; angesichts der st. Rspr. des BVerfG diirften die hiermit verbundenen Fragen
allerdings eher akademischer Natur sein.

32 Vergl. BR-Drucks. 175/90 vom 1. Mirz 1990.

33 Vergl. bereits den Initiativantrag des Landes Baden-Wiirttemberg im Deutschen Bundesrat, BR-

Drucks. 684/90 vom 5. Oktober 1990.

* Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 16a Rn. 17 m.w.N.
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II. Die heutige Rechtslage im Uberblick: der Asylkompromif von 1992/93 und die
spitere teilweise Uberlagerung des deutschen durch das unionale Asylrecht

1. Rechtslage

Die heutige bundesdeutsche Rechtslage wird durch den seinerzeitigen Asylkompromif3 von
1992/93 gepragt. Seither bestimmt Art. 16a Abs. 2 Satz 1 GG:

»Auf Absatz 1 kann sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der Europdischen
Gemeinschaften oder aus einem anderen Drittstaat einreist, in dem die Anwendung des
Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist.*

Diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung wird durch die Vorschriften aus § 18 AsylG
konkretisiert und ergénzt:

»(1) Ein Auslénder, der bei einer mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschrei-
tenden Verkehrs beauftragten Behdrde (Grenzbehorde) um Asyl nachsucht, ist unver-
ziiglich an die zustidndige oder, sofern diese nicht bekannt ist, an die nédchstgelegene
Aufnahmeeinrichtung zur Meldung weiterzuleiten.

(2) Dem Ausléander ist die Einreise zu verweigern, wenn
1. er aus einem sicheren Drittstaat [...] einreist,

2. Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass ein anderer Staat auf Grund von Rechts-
vorschriften der Europdischen Gemeinschaft oder eines volkerrechtlichen Ver-
trages flr die Durchfiihrung des Asylverfahrens zusténdig ist und ein Auf- oder
Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird, oder

3. er eine Gefahr fiir die Allgemeinheit bedeutet, weil er in der Bundesrepublik
Deutschland wegen einer besonders schweren Straftat zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens drei Jahren rechtskriftig verurteilt worden ist, und seine Aus-
reise nicht langer als drei Jahre zuriickliegt.

(3) Der Auslander ist zuriickzuschieben, wenn er von der Grenzbehorde im grenznahen
Raum in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit einer unerlaubten Einreise ange-
troffen wird und die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen.*

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits 1996 entschieden, da3 die Verweigerung der Ein-
reise fir Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten gemédl Art. 16a Abs.2 GG i.V.m. § 18
AsylG

— deren Grundrechte nicht verletzt
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— und daB diese Asylbewerber auch weder Anspruch auf die Durchfithrung eines
Feststellungsverfahrens noch auf ein vorldufiges Bleiberecht haben.*

Freilich wird die bundesdeutsche Rechtslage mittlerweile von unionsrechtlichen Bestimmun-
gen zum Asylrecht und zur Asylzustindigkeit iiberformt (vergl. Art. 16a Abs. 5 GG, § 18
Abs. 4 Nr. 1 AsylG). Die wichtigste Uberformung des deutschen Rechts durch Europarecht in
Angelegenheiten des Grenzschutzes ist dabei gar nicht asylrechtlicher Natur, sondern liegt in
der Anwendung der Vorschriften aus Art. 67 Abs. 2 Satz 1 AEUV, Art. 1 der Verordnung
(EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates iiber einen Gemeinschaftskodex
fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex). Denn nach die-
sen Vorschriften diirfen an EU-Binnengrenzen keine systematischen, sondern allenfalls stich-
probenartige Grenzkontrollen durchgefiihrt wurden. D.h., vor der Wiedereinfithrung der
Grenzkontrollen durch die Bundesrepublik Deutschland im Rahmen des Schengen-Notstandes
seit dem 13. September 2015 konnte das durch Art. 16a Abs. 2 GG i.V.m. § 18 Abs. 2 Nr. 1
und 2 AsylG vorgeschriebene Procedere regelmifBig gar nicht ausgefiihrt werden, weil das
hierzu erforderliche Instrumentarium, ndmlich systematische Grenzkontrollen, nicht ange-
wendet werden durfte (unten— 3.). Das Schengen-Regime diirfte heute infolge der Europai-
schen Fliichtlingskrise seit 2015 politisch gescheitert sein; mit seiner effektiven Wiederauf-
richtung ist in den nichsten Jahren nicht mehr zu rechnen.

2. Das Problem: nationales Recht effektuiert erst die Dublin-III-Verordnung;
seine Anwendung war aber durch sonstiges Unionsrecht verboten

Dieser Umstand wirft {ibrigens ein weiteres europarechtliches Problem auf: nach den einge-
fiihrten Grundsitzen des Europarechts sind nur nationale Rechtsvorschriften, die dem Unions-
recht widersprechen, im Rahmen des Anwendungsvorrangs nicht anzuwenden; alle nationale
Vorschriften hingegen, die dem Unionsrecht nicht widersprechen, bleiben anwendbar.*® Hier
liegt es offensichtlich so, dal die Vorschrift aus § 18 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AsylG dem ein-
schldagigen Unionsrecht, d.h. vor allem der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Européischen
Parlaments und Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mit-
gliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in
einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig ist (Dublin-III-
Verordnung), nicht widerspricht.

Denn nach der Dublin-III-Verordnung ist fiir die Behandlung eines in der EU gestellten Asyl-
antrages grundsitzlich der Ersteinreisestaat zustdndig; hiervon gibt es eine Reihe von Aus-

3 BVerfGE 94, 49 (105 f.).

3% Gerade in Kreisen von Autoren, die sich schwerpunktmiBig mit dem europarechtlich iiberformten Aspekten
gerade des Asylrechts beschiftigen, ist zu beobachten, dafl der europarechtliche Satz vom Anwendungsvorrang
im Sinne der van Gend en Loos- und Costa/ENEL-Rechtsprechung gar nicht mehr verstanden wird; dort sucht
man heute eher den Satz zu Anwendung zu bringen: ,, wenn sich das Unionsecht in irgend einer Weise auch
schon mit der Thematik beschdftigt hat, so ist das nationale Recht von vornherein nicht mehr beachtlich . Dieser
stillschweigende, oft wohl nur halbbewufite Wandel des Rechtsbewuftseins hat dann zu Postulaten gefiihrt wie
z.B. dem, Art. 16a GG (!) sei heute aufgrund des unionalen Asylrechts ,,obsolet* (kritisch Wittreck, in: Dreier,
GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 16a Rn. 39 mit FN 204 m.w.N. fiir diese Rechtsansicht).

18



nahmen in besonders begriindeten Einzelfillen, in denen der Antragsteller jedoch auch nicht
eigeninitiativ in den ausnahmsweise zustindigen Asylverfahrensstaat einreisen darf oder soll,
sondern vom Ersteinreisestaat nach Feststellung der abweichenden Zustdndigkeit ordnungs-
gemal dorthin iiberstellt wird. D.h., Die Vorschriften aus § 18 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AsylG wi-
dersprechen der Dublin-III-VO gerade nicht, sondern dienen gerade ihrer Umsetzung und
Effektuierung. Nach nationalem Recht wie auch nach Dublin-I1I-Verordnung bestehen immer
dann, wenn ein Asylbewerber iliber eine Landgrenze in die Bundesrepublik einreisen will,
Anhaltspunkte fiir die Zusténdigkeit eines anderen Staates gemall § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG, so
daB der Asylbewerber in voller Ubereinstimmung mit der Dublin-III-Verordnung an der
Grenze zuriickzuweisen wire.>’

Nur, daB3 dies vor dem 13. September 2015 auf die praktische Schwierigkeit gestoBen wére,
daB systematische Grenzkontrollen nach dem Schengen-Kodex verboten waren. D.h., vor dem
13. September 2015 konnten europarechtskonforme nationale Vorschriften an der Binnen-
grenze nicht durchgehend zur Anwendung gebracht werden, weil andere europarechtliche
Vorschriften es verboten hitten; vor dem 13. September 2015 schien das Europarecht also zu
gebieten: ,, Es gilt die asylrechtliche Zustindigkeit nach der Dublin-I11-Verordnung. Alle sy-
stematischen und umfassenden Mafsnahmen, die auch zur effektiven Durchsetzung der Dub-
lin-111-Verordnung geeignet wdren, bleiben gleichzeitig jedoch verboten.

3. Hintergrund: Systemische Kollision der Dublin-III-Verordnung mit dem
Schengen-Regime

Hintergrund dieses rechtlichen Paradoxons ist dabei die Kollision zweier sich eigentlich aus-
schlieBender, europdischer Rechtsregime, ndmlich der asylrechtlichen Zustédndigkeitsordnung
der Dublin-I1I-Verordnung und des Schengen-Systems, das grundsétzlich alle Grenzkontrol-
len an europdischen Binnengrenzen ausschlieBen will.*® Denn bei frei zu iiberquerenden euro-
pdischen Binnengrenzen macht die Zustidndigkeit eines bestimmten Staates fiir einen be-
stimmten Asylbewerber natiirlich wenig Sinn, wenn dieser von sich aus woanders hinwill.*’

Den Grund fiir das notwendige Scheitern des ,,gemeinsamen Raumes ohne Binnengrenzen®
habe ich schon an anderer Stelle*” hinlinglich dargelegt:

,»In der Asylkrise von 2015/16 wurde und wird also geltendes Recht einfach gar nicht
mehr angewendet; dem ,,Durchwinken im Siiden entsprach die Duldung der illegalen
Einreise im Norden. Hintergrund dieses Verhaltens war u.a. auch die Kollision zweier
europdischer Rechtsregime, nidmlich der [...] Dublin-1II-Verordnung, die die Staatenzu-
standigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens regelt, mit dem Schengen-System,

37 Zutreffend Nicola Halderlein, in: Kluth/Heusch, Auslinderrecht (2016), § 18 AsylG Rn. 22.

¥ Vergl. bereits Sarrazin, Wunschdenken (2016), S. 205 ff. und ders., Eine Atempause fiir Europa, in: FAZ

Nr. 56, 7. Mirz 2016, S. 7.

3 Vergl. Hofmann, in: VVDStRL 76 (2017), 102 (103) (Diskussionsbeitrag): von den 22 Asylbewerbern, die im
Rahmen des EU-Umverteilungsbeschlusses vom 22. September 2015 Lettland zugewiesen waren, sollen 21
alsbald das Land wieder verlassen haben, und zwar in Richtung Deutschland.

* Vosgerau, Die Herrschaft des Unrechts (2018), S. 45 ff.

19



das grundsitzlich alle Grenzkontrollen an europdischen Binnengrenzen ausschlief3t.
Denn bei offenen, frei zu iiberquerenden Grenzen macht die Zustidndigkeit eines be-
stimmten Staates fiir einen bestimmten Asylbewerber natiirlich wenig Sinn, wenn dieser
ganz woanders hinwill. Denn grundsétzlich stehen in Europa die Grenzen jedem offen,
der einmal drin ist, und so ist die Durchfiihrung der Dublin-III-Verordnung letztlich am
Schengen-Regime gescheitert.

Um zu verstehen, wie das hochidealistisch, aber stets auch allzu kiinstliche und quasi
stets ,,nur ausgedachte* (statt: historisch gewachsene!) Europarecht an sich selber schei-
tert, lohnt es sich, kurz einen Blick auf die gemeinsame européische Grenzschutzpolitik
zu werfen. Ein wichtiges Ziel der Union ist nach dem Vertrag von Lissabon die Ge-
wéhrleistung eines ,Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnen-
grenzen’ (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67 ff. AEUV). Dieser setzt dann natiirlich eine ge-
meinsame Grenzschutzpolitik voraus, und zur Koordination gibt es Europdische Agen-
turen [...].

Dem Schengen-System, also dem Gedanken eines Raums ohne Binnengrenzen, liegt ur-
spriinglich das Schengen-Abkommen zugrunde, ein volkerrechtlicher Vertrag von 1985.
Das Schengen-Abkommen ist daher — urspriinglich — strenggenommen gar nicht Teil
des eigentlichen Europarechts gewesen. Es wurde 1985 iiberraschend und handstreich-
artig zwischen den Regierungen Deutschlands, Frankreichs und der Benelux-Staaten
abgeschlossen und beinhaltete den schrittweisen Abbau aller Grenzkontrollen an euro-
paischen Binnengrenzen. Hintergrund dieses damals zunéchst liberraschenden Schrittes
diirfte gewesen sein, dal} seit 1985 in Briissel eine neue EU-Kommission unter Fiihrung
des enorm ehrgeizigen und europabegeisterten Kommissionsprasidenten Jacques Delors
amtierte, die sich sofort mit Feuereifer an die urspriinglich fiir 1992 geplante Verwirkli-
chung des Binnenmarktes machte; offenbar wollten die damaligen Regierungschefs, am
allerwenigsten Helmut Kohl, der ja in seiner Jugend in der unmittelbaren Nachkriegs-
zeit in idealistischen paneuropdischen Bewegungen engagiert gewesen war [...], der
ehrgeizigen Delors-Kommission die Schaffung eines gemeinsamen Europas nicht allein
iiberlassen.*' Fiir das Funktionieren des gemeinsamen oder auch Binnenmarktes ist das
Schengen-Abkommen nicht erforderlich gewesen: diesen gab es ja bereits seit 1957
(Romische Vertrige), und er funktionierte auch so ganz gut.*” Die Funktion des Schen-
gen-Abkommens scheint eher eine symbolische bzw. volkspddagogische zu sein: wir
gehoren zusammen, und nichts soll uns mehr trennen!

In den folgenden Jahren traten mehr und mehr Staaten dem Schengen-Abkommen (bzw.
dessen Neuauflagen) bei, und 1999 schliefSlich wurde durch den Vertrag von Amster-
dam [...] das ,,Schengen-System* in das eigentliche Europarecht integriert. [...] Sinn des
Schengen-Abkommens ist die Abschaffung aller stationdren zwischenstaatlichen
Grenzkontrollen. Eine echte Kontrolle der Aullengrenzen hat jedoch — abgesehen von

*1'So jedenfalls meine Einschitzung, etwas anders hingegen Hans-Peter Schwarz, Die neue Vélkerwanderung
nach Europa (2017), S. 54: es sei Kohl um die Steigerung der Wahlbeteiligung bei der anstehenden Wahl zum
Europaparlament gegangen. [...].

2 Vergl. bereits Sarrazin, in: FAZ Nr. 56, 7. Marz 2016, S. 7.
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den spanischen Exklaven Ceuta und Melilla sowie nun dem neuen, von Ungarn als Re-
aktion auf die Fliichtlingskrise errichteten Sperrzaun, dessen Rechtmafigkeit jedenfalls
von Migrationsrechtlern iiberwiegend verneint werden diirfte*’ — nie stattgefunden.

Von der Konzeption des Vertrages von Lissabon her sollten der gemeinsame Raum oh-
ne Binnengrenzen und die gemeinsame Asylpolitik eigentlich Hand in Hand gehen,
zwei Seiten derselben Medaille sein. In der Praxis funktioniert das nicht, wenn Asylbe-
werber sich faktisch frei durch Europa bewegen konnen. ,Dublin’ und ,Schengen’
schliefSen sich gegenseitig aus; um die Dublin-III-Verordnung und die in ihr geregelte
Zustdndigkeit des Ersteinreisestaats wirklich durchzusetzen, miifste man eben das
Schengen-Regime aufgeben und offenbar massive Grenzbefestigungen und -kontrollen
zwischen den Mitgliedsstaaten einrichten (,Mauern bauen’). In Gestalt der ,Schlieffung
der Balkanroute’, die die Bundesrepublik von ihren grofsten Problemen einstweilen ent-
lastet hat, ist genau dies geschehen.

Die allgemeine Offnung der Binnengrenzen im Rahmen des Schengen-Systems 18st in-
dessen kein einziges Problem, sondern sie schafft nur welche, weil der mit ihr verbun-
dene Kontrollverlust eben Schiden nach sich zieht.** Ein transnationaler Raum ohne
Binnengrenzen kann nur funktionieren, wenn

— erstens ein strenges und effektives Grenzregime nach auflen besteht, das zuverldssig
vor jeder ungebetenen Einwanderung schiitzt,

— zweitens in Europa eine vollig einheitliche Einwanderungspolitik betrieben wird,
denn wer einmal drin ist, kann sich frei bewegen, wie etwa vor einigen Jahren das
Beispiel der urspriinglich illegalen lateinamerikanischen Erntehelfer in Spanien
zeigte, die dann von den Spaniern — ohne jede Konsultation anderer EU-Staaten —
grof3ziigig mit dauernden Aufenthaltsrechten ausgestatten wurden und sich heute
frei durch ganz Europa bewegen kénnen,

— drittens eine vollig einheitliche sozialstaatliche Versorgung besteht,

— viertens eine voOllig einheitliche Abschiebepraxis geregelt und ins Werk gesetzt
wird, denn ansonsten suchen sich Fliichtlinge bei freier Durchreise immer den giin-
stigsten Staat aus (wie eben Deutschland, Osterreich, Schweden).

Dank ,,Schengen® haben die Innenminister heute 1.d.R. keine Moglichkeit mehr, den
Zutritt iber nationale Grenzen irgendwie zu regulieren. Zwar konnen sie rein rechtlich
gesehen den Notstand ausrufen und dementsprechend Grenzkontrollen wiedereinfiihren;
dann aber fehlt es an den entsprechenden Grenzanlagen, den Ressourcen und der
Ubung. Schengen macht also Innenminister in der Regel machtlos gegen die , Weiterlei-

# Vergl. etwa Stephan Breitenmoser, Migrationssteuerung im Mehrebenensystem, in: VVDStRL 76 (2017), S. 9
(38 f. m.w.N.).
* Vergl. zum Folgenden insbesondere Sarrazin, a.a.O.
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tungspolitik® anderer EU-Staaten. Am Beginn der Fliichtlingskrise wurden bekanntlich
Lampedusa-Fliichtlinge in Italien einfach in Ziige nach Deutschland gesetzt und auch
noch mit giiltigen Fahrkarten ausgestattet, damit sei keinesfalls vor Erreichen des Ziels
aus dem Zug komplimentiert wiirden; solange ,Schengen’ in Kraft ist, konnen Innenmi-
nister gegen solche Methoden eben wenig ausrichten.

Staaten wie Griechenland, in denen urspriinglich kaum jemand Asyl beantragt hat und
in die bereits aus menschenrechtlichen Griinden aus Deutschland auch niemand mehr
zuriickgeschickt werden kann [...], haben eigentlich gar kein nennenswertes Interesse
daran, viel Geld fiir aufwendige Grenzsicherung bzw. fiir die liickenlose Uberwachung
des Mittelmeers mit Seestreitkriften auszugeben. Auch dies wird dann im Ergebnis —
wie schon bei der Euro-Rettung — wieder einmal Deutschland machen miissen, und na-

% ¢

tiirlich auch diesmal wieder ,in seinem ureigenen Interesse’.

4. Seit Wiedereinfiihrung der Grenzkontrollen muf} zuriickgewiesen werden

Nun kann diese Frage in diesem Verfahren jedoch auf sich beruhen, weil die Grenzkontrollen
ja seit dem 13. September 2015 wieder eingefiihrt worden sind; seit diesem Tag wiren also
die nationalen Vorschriften iiber die Zuriickweisung von Asylbewerbern aus sicheren Dritt-
staaten ohnehin wieder vollumfanglich zur Anwendung zu bringen gewesen. Dies geschieht
aber nicht. Stattdessen reisen trotz Grenzkontrollen monatlich mindestens etwa 15.000 Perso-
nen illegal nach Deutschland ein, um Asylantrdge zu stellen; sie werden zu diesem Zweck
von der Bundespolizei auch eingelassen und werden absehbarerweise frither oder spdter am
Ende langwieriger Verwaltungs- und Gerichtsverfahren (einschlieflich Verfassungs- und
Menschenrechtsbeschwerde) grofitenteils wenigstens den Duldungsstatus in Deutschland er-
langen.

a) Grundsatz: schon keine Freiziigigkeit ohne Schengen-Visum

Finden Grenzkontrollen statt — wie eben seit dem 13. September 2015 — so mull man unions-
rechtlich noch nicht einmal auf die Kompetenzordnung der Dublin-III-Verordnung rekurrie-
ren, um ein Verbot der Duldung des Uberschreitens von EU-Binnengrenzen durch Asylbe-
werber zu begriinden. Denn dieses Verbot folgt bereits unmittelbar aus dem Umstand, daf3 die
Freiziigigkeit im Rahmen des Schengen-Raumes von Anfang an nur fiir Bilirger der EU-
Staaten sowie flir sonstige Personen gilt, die im Besitz eines Schengen-Visums sind. Wer als
visumspflichtiger Drittstaatsangehoriger nicht im Besitz eines giiltigen Reisedokuments und
eines Schengen-Visums ist*’, darf gemdB Art. 14 iV.m. Art. 6 der Verordnung (EU)
2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das
Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex) EU-Binnengrenzen
nicht tiberschreiten und muf3 an einer Binnengrenze also zwingend zuriickgewiesen werden,

* Vergl. auBerdem die zusitzliche Voraussetzung aus Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ Schengener Grenzkodex: ,,er muB iiber
ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts sowohl fiir die Dauer des beabsichtigten Aufenthalts
als auch fiir die Riickreise in den Herkunftsstaat [...] verfiigen [...]“.
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und dies gilt unabhingig davon, ob oder wo er einen Asylantrag zu stellen gedenkt, und auch
unabhiingig vom Stichtag des 13. September 2015. Das Verbot des Uberquerens von EU-
Binnengrenzen fiir Personen ohne Schengen-Visum bestand nédmlich unabhidngig vom deut-
schen oder europdischen Asylregime auch vorher schon, und seit dem 13. September 2015
kann und muB es an den deutschen Grenzen auch liickenlos durchgesetzt werden.

b) Gegenthese: die spezifisch deutsche Lesart des Europarechts durch deutsche
Fachanwilte

Auch im iibrigen werden die Gegensitze zwischen dem geltenden bundesdeutschen Asyl- und
Auslanderrecht seit dem ,,Asylkompromil3* und dem seither entstandenen Unionsrecht teils
iiberschétzt, teils auch — und zwar zum Teil von den eigentlich am besten unterrichteten Auto-
ren, ndmlich den hauptberuflichen Fachanwilten fiir Migrationsrecht — bewuf3t stark {iber-
zeichnet. Die deutschen Fachanwilte fiir Migrationsrecht, die vielfach auch schon aus ge-
werblichen Griinden in Pro-Asyl-Initiativen engagiert sind, haben den Verfassungskompro-
mil} von 1992/93 von Anfang an als Anschlag auf ihr Geschiftsmodell abgelehnt und seither
versucht — wie alle politischen Interessengruppen in Deutschland, die mit der geltenden
Rechtslage unzufrieden sind, aber keine Mehrheiten zusammenbekommen, um diese zu én-
dern — die Mehrheit durch den Verweis auf angeblich ldngst vorgehendes Europarecht vor
vollendete Rechtstatsachen zu stellen, iiber die dann nicht mehr abgestimmt werden mul3.

In der Tag geistert heute eine — ausschlielich auf deutsche Fachanwilte zuriickgehende —
Auslegung des europdischen Asylrechts durch die ausldnderrechtlichen Kommentare, die et-
wa lautet: ,, Diejenige Rechtslage, die vor 1993 in der Bunderepublik Deutschland bestand
und die dann seitens der iiberwiegende Mehrheit im Bundestag wie im Bundesrat als vollig
untragbar erkannt und nachhaltig abgedndert wurde, weil ja vorher praktisch jeder Mensch
auf der Welt ein individuelles Asylrecht in Deutschland gelten machen konnte — diese Rechts-
lage besteht jetzt wieder, kraft des EU-Rechts, und Deutschland ist dagegen machtlos!“. Da-
bei ist es bezeichnend, dal3 diese spezifisch deutsche Rechtsauffanschauung in den anderen
EU-Staaten, die niemals einen Art. 16 a.F. GG (als ,,verlorenes Paradies der Migrationsrecht-
ler*) hatten und keinen Verfassungskompromif3 zur Einschrinkung des Asylrechts beklagen
muBten, weil sie gar kein individuelles Asylrecht kennen, so nicht vertreten wird und eigent-
lich vollig unbekannt geblieben ist. Schon dies spricht gegen die Richtigkeit gewisser nur in
Deutschland proklamierten Maximalideen. Wére die europarechtliche Auffassung gewisser
Auslander- und Migrationsrechtler hingegen doch richtig, diirfte sie in Deutschland nicht zur
Anwendung gebracht werden — sie wire ein Versto3 gegen die Verfassungsidentitit (—

C.L9).

¢) Kein Einlafl wegen der Qualifikationsrichtlinie oder wegen des Subsididren Schutzes

Im allgemeinen ist europarechtlich nur die Zustdndigkeit der Mitgliedsstaaten, eben in der
Dublin-III-Verordnung und dahingehend geregelt, dal eigentlich fast immer der Ersteinreise-
staat fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustdndig ist; fiir den Ablauf des Asylverfah-
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rens werden unionsrechtlich auBlerdem menschenrechtliche und verfahrensméfige Min-
deststandards aufgestellt, die hier nicht weiter interessieren, da sie von Deutschland jedenfalls
erfiillt werden und daher das bundesrechtlich geltende Asyl- und Auslédnderrecht nicht in Fra-
ge stellen.

Richtig ist, daB3 das deutsche Ausldnderrecht in GeméBheit des Art. 18 i.V.m. Art. 2 lit. f der
Richtlinie 2011/95/EU des Europédischen Parlaments und des Rates {iber Normen fiir die An-
erkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf inter-
nationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder Personen mit Anrecht
auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes (Qualifikationsricht-
linie) materiell und aufgrund des Unionsrechts abgedndert werden mufite durch die Einfiih-
rung der Vorschrift aus § 4 AsylG. Doch der ,,subsididre Schutz* ist — wie es eigentlich be-
reits der Name dieses Rechtsinstituts zum Ausdruck bringt — eben auch nur nur Personen zu
gewihrleisten, die nach Deutschland einreisen und hier ein Asylverfahren nach Art. 16a
Abs. 1 GG betreiben durften, das aber — wie zumeist* — mangels individueller politischer
Verfolgung im Heimatland erfolglos blieb, wenn diese Personen aus einem Kriegs- oder Biir-
gerkriegsgebiet stammen oder ihnen bei Riickfiihrung in die Heimat anderweitig Gefahr fiir
Leib und Leben droht.

Diese neuere gesetzliche Moglichkeit der Gewihrleistung subsididren Schutzes anstelle des
Asylrechts begriindet aber kein Recht auf Einreise nach Deutschland aus einem sicheren
Drittstaat. Denn fiir die Gewihrleistung des subsididren Schutzes ist immer dasjenige Land
zustiandig, das auch fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustindig gewesen ist (—
C.L5).

II1. Unmittelbare Vorgeschichte der heutigen Situation: Die ,,Fliichtlingskrise* 4

von 2015/16

1. Schleichende Auflosung des Dublin-Systems spitestens seit 2011

Die europdische Fliichtlingskrise begann schleichend und bereits mehrere Jahre, bevor sie —
wegen der stark ansteigenden Zahl von Migranten, die auch darauf zuriickzufiihren sein diirf-
te, daB3 sich die tatsdchliche Asylpraxis in Europa herumzusprechen begann — im Sommer

46 Vergl. auch Sarrazin, Das Einfallstor schlielen, in: FAZ Nr. 195, 22. August 2016, S. 10: ,,Von 2007 bis Mitte
2016 gab es 1,07 Millionen Entscheidungen iiber Asylantrige. Lediglich in weniger als 1 Prozent aller Falle
wurde dem Antragsteller das Recht auf politisches Asyl gemaB Artikel 16a GG zugesprochen. Im ersten Halb-
jahr 2016 waren es sogar nur 0,3 Prozent. Rund 55 Prozent der Antragsteller erhielten ein Bleiberecht als Fliicht-
ling oder einen Aufenthaltsstatus wegen subsididren Schutzes oder eines Abschiebungsverbots. Bei rund 45
Prozent wurde der Antrag abgelehnt. Nur ein geringer Bruchteil der abgelehnten Bewerber reiste freiwillig wie-
der aus oder wurde abgeschoben.

" Vergl. bereits Murswiek, Staatsvolk und Einwanderung, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hg.), Der Staat in der
Fliichtlingskrise (2016), S. 123 (138 f., Anm. 13): ,,Ich verzichte im folgenden darauf, ,Fliichtlinge’ jeweils in
Anfiihrungszeichen zu setzen. Vermutlich sind die allermeisten Menschen, die in dieser ,Fliichtlingskrise’ nach
Deutschland kommen und von Regierung und Medien fast immer als ,Fliichtlinge’ bezeichnet werden, keine
Fliichtlinge im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention und auch nicht subsididr schutzberechtigt im Sinne der
EU-Qualifikationsrichtlinie.*

24



2015 ins allgemeine BewuBtsein der Offentlichkeit vordrang. Nach der Dublin-III-
Verordnung ist praktisch immer der Ersteinreisestaat fiir die Durchfiihrung des Asylverfah-
rens zustdndig, d.h. in der Regel Spanien, Italien, Griechenland oder Ungarn. Auf diese be-
sondere Verantwortung waren die siidlichen und siidostlichen Lidnder der EU sehr unter-
schiedlich vorbereitet. Wahrend Italien und Griechenland seit 2014 zunehmend von Asylsu-
chenden tiberrollt wurden, verfiigt Spanien in seinen nordafrikanischen Exklaven Ceuta und
Melilla schon lange liber martialisch wirkende Grenzzdune. Speziell Griechenland und Italien
hatten bereits seit Jahren auf die Registrierung von Asylbewerbern, die dort ankamen und
ohnehin nach Deutschland oder Skandinavien weiterreisen wollten, stillschweigend verzich-
tet, Deutschland hatte entsprechende Asylverfahren ohne 6ffentliches Aufsehen (und entge-
gen der grundgesetzlichen Festlegung des ,,Asylkompromisses* von 1992/93) schon seit lén-
gerem mitiibernommen. Am Beginn der Fliichtlingskrise wurden Lampedusa-Fliichtlinge in
Italien einfach in Ziige nach Deutschland gesetzt und auch noch mit giiltigen Fahrkarten aus-
gestattet, damit sei keinesfalls vor Erreichen des Ziels aus dem Zug komplimentiert wiirden,;
solange es im Rahmen des Schengen-Systems keine systematischen Grenzkontrollen gibt,
konnen Innenminister gegen solche Methoden faktisch wenig ausrichten (s.0. = A.IL3).

Bereits im Januar 2011 erkldrte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte die nach der
einschldgigen Dublin-I1I-Verordnung der Europdischen Union eigentlich (qua Zustédndigkeit
fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens) obligatorische Riickfiihrung von Asylbewerbern
nach Griechenland fiir menschenrechtswidrig wegen der dortigen menschenunwiirdigen Un-
terbringung von Asylbewerbern®, im Dezember 2011 folgte dem (mit merklichem Unbeha-
gen wegen der damit ja verbundenen, faktischen teilweise AuBBerkraftsetzung des Dublin-III-
Systems) auch der Europiische Gerichtshof . Dadurch wurde jedenfalls einer besonders in-
teressierten Fachoffentlichkeit zum ersten Mal klar, da3 die Zustidndigkeitsregeln des uniona-
len Dublin-III-Systems von den Mitgliedsstaaten nicht mehr durchgingig eingehalten wurden,
ja dal} sich im europdischen Asylsystem gerade eine faktische Schubumkehr von ,,die Asyl-
bewerber bleiben fast alle in der Peripherie® zu ,,die Asylbewerber kommen fast alle nach
Deutschland* ankiindigte. Eine breitere politische Offentlichkeit nahm hiervon jedoch keine
Notiz.

2. Die ,,Grofle Grenzoffnung*

Dies geschah eigentlich erst, als im Sommer 2015 auf der Balkanroute massenhaft vorwie-
gend junge, mannliche Asylbewerber aus dem Nahen Osten, aus Serbien kommend, nach Un-
garn einreisten. Anders als zuvor Griechenland und Italien, reagierte Ungarn hierauf mit dem
Versuch einer moglichst buchstabengetreuen Anwendung der européischen Asylrechtsvor-
schriften aus der Dublin-III-Verordnung und dem Schengen-Recht, das fiir Asylbewerber
ohne Pall und Visum eben gerade keine Freiziigigkeit in Europa vorsieht: ndmlich durch Fest-
halten der Asylbewerber im Ersteinreiseland, deren Versorgung nur in zuvor angewiesenen
Wohnheimen mit Aufenthaltspflicht, Zwang zur unverziiglichen Registrierung und Stellung

48 EGMR, Urt. v. 21. Januar 2011, 30696/09, M.S.S./Belgien und Griechenland = NVwZ 2011, 413 ff.
¥ EuGH, Urt. v. 21. Dezember 2011, C-411/10 und C-493/10, ECLI:EU:C:2011:865.
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des Asylantrages und Verhinderung der freien Weiterreise in Eigenregie und in ein Asylland
nach Wahl.

Dies fiihrte jedoch zu Ausbriichen und Massenkrawallen einer stetig anwachsenden Zahl von
Fliichtlingen in Ungarn, im August 2015 auch zur Gestattung von Weiterreisen nach Deutsch-
land in reguldren Ziigen, die auf ein Miverstdndnis der deutschen Einreisepraxis zuriickging
und dann wieder gestoppt wurde, was bei Fliichtlingen, die bereits eine Zugfahrkarte nach
Deutschland gekauft hatten, zu um so gréfBerer Emporung fiihrte. In der Folge wurde Ungarn,
zumal auch von der Bundesregierung, der Inhumanitét und des Verrats an den europdischen
Werten bezichtigt. Dies endete bekanntlich schlielich damit, dal Ungarn Asylbewerber unter
Verzicht auf jede Registrierung in Sonderziigen iiber Osterreich nach Deutschland weiterleite-
te, wo sie aufgenommen und Asylverfahren eréffnet wurden. Politisch bleibt es bemerkens-
wert, dal die gewandelte Rechtsprechung des EuGH bereits seit 2011 (!) bislang noch zu kei-
nem Zeitpunkt zu Versuchen einer geographischen Anpassung des Schengen-Raumes gefiihrt
hat, obwohl es ja auf der Hand liegt, daB3 ein Staat, in den Asylbewerber aus menschenrechtli-
chen Griinden nicht zurlickgefiihrt werden konnten, nicht Mitglied des europdischen Asylsy-
stems oder auch nur des gemeinsamen Raums ,,der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*
1.S.v. Art. 67 Abs. 1 AEUV bleiben kann.

Udo Di Fabio fallit in seinem bekannten Gutachten fiir die Bayerische Staatsregierung den
Beginn der Fliichtlingskrise im Sommer 2015 so zusammen:

,»Nach Ansicht mancher Beobachter hat die Bundesregierung das Einreisegeschehen
moglicherweise unwillentlich, aber jedenfalls zurechenbar verstiarkt. Der Vorwurf rich-
tet sich darauf, die Bundesregierung habe Anfang September 2015 das Signal ausgesen-
det, dal Deutschland auch auBlerhalb seiner Rechtspflichten und ohne Riicksicht auf
Kapazititsgrenzen humanitdren Schutz gewéhre. Gleichzeitig — so der Vorhalt — habe
der Bund seine Verantwortung fiir die kontrollierte Einreise nicht hinreichend wahrge-
nommen und dadurch insgesamt, in einer ohnehin bestehenden Krise, als Attraktor, als
ein Magnet fiir Wanderungsbewegungen und begiinstigend fiir organisierte Schleuser-
kriminalitat gewirkt.

In ihrer Sommerpressekonferenz am 31. August 2015 pragte Bundeskanzlerin Merkel
den Leitsatz ,,Wir schaffen das®, der ohne Relativierung, etwa im Blick auf die bereits
Angekommenen, eine Grenzenlosigkeit der Mdglichkeiten signalisiert. Die Kanzlerin
beruft sich fiir den Umgang mit den Menschen, die jetzt zu uns kommen, auf die
Grundsiétze der Verfassung und nennt zum einen das Grundrecht politisch Verfolgter
auf Asyl, das ,all denen, die aus Kriegen zu uns flichen’ Schutz gewéhre, das als sub-
jektives Recht keine Grenze kenne. Zum anderen gelte der Grundsatz der Menschen-
wiirde fiir jedermann, ,gleichgiiltig, ob er Staatsbiirger ist oder nicht, gleichgiiltig, wo-
her und warum er zu uns kommt und mit welcher Aussicht darauf, am Ende eines Ver-
fahrens als Asylbewerber anerkannt zu sein.’

Zu der in der Presse teilweise als historisch bezeichneten Grenzoéffnung in Deutschland
und Osterreich gibt es verschiedene Wiedergaben, indes keine einschligigen offiziellen
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Dokumente. Nach einem Bericht der Tageszeitung ,Die Welt’ war die Grenzoftnung ei-
ne Reaktion auf eine geplante private Aktion dsterreichischer Aktivisten, die mit Privat-
autos Fliichtlinge aus Ungarn nach Osterreich bringen wollten. Die ungarische Regie-
rung hatte daraufhin offenbar mit Osterreich Kontakt aufgenommen, wie dieser VerstoB3
gegen die Schengen-Regeln verhindert werden konnte. Darauthin sei im Benehmen mit
der deutschen Bundeskanzlerin die Grenzoffnung beschlossen worden, um eine mas-
senhafte Verhaftung privater Helfer zu vermeiden. ™

Dabei kam die Fliichtlingskrise alles andere als iiberraschend:

,Im Frithjahr und Frithsommer 2015 zieht [Dieter] Romann [der Prisident des Bundes-
polizeiprasidiums in Potsdam] mit einer selbstgebrannten DVD durch das politische
Berlin, es gibt personliche Vorfiihrungen im Innenministerium, im Kanzleramt und bei
SPD-Chef Sigmar Gabriel. Es sind Aufnahmen von Fliichtlingen auf der Balkanroute,
sie stammen von Bundespolizisten, die zur Amtshilfe nach Serbien entsandt worden wa-
ren.

Dramatischer Hohepunkt des kurzen Films ist eine Kamerafahrt, die eine schier endlose
Menschenkolonne an der serbisch-mazedonischen Grenze zeigt. Romann berichtet den
Politikern von fallenden Schlepperpreisen fiir die einzelnen Etappen auf der Balkanrou-
te, er beschreibt, wie Kriminelle und staatliche Stellen dort zunehmend Hand in Hand
arbeiten. Und er erzdhlt eine Anekdote, die spiter die Runde macht: Die mazedonische
Staatsbahn habe sich eigens zusétzliche Ziige ausgeliehen, um alle Migranten in Rich-
tung Deutschland weiterbeférdern zu konnen — und damit das erste positive Betriebser-
gebnis ihrer Geschichte erwirtschaftet. Romanns Botschaft: Es sind zu viele Fliichtlin-
ge. Sie werden gezielt zu uns geschickt. Wir miissen sie an der Grenze abweisen.*”!

Auch die Notwendigkeit von Grenzkontrollen in Bayern, wo die beiden Hauptmigrationswege
in Europa aufeinandertrafen, nimlich die Balkan- und die Mittelmeerroute, hatte sich bereits
anlidflich der Grenzkontrollen wéahrend des G-7-Gipfels auf Schlo8 Elmau im Juni 2015 er-
wiesen, in deren Folge Bundespolizeichef Romann das zur GrenzschlieBung notwendige Ma-
terial, wie z.B. Container, Zelte, Lichtmasten, Pionierzeug ohne Wissen der Politik in Bayern
hatte einlagern lassen, um auf die von ihm schon langer als alsbald notwendig vorhergesehen
GrenzschlieBung wegen der zu erwartenden Fliichtlingsstrome vorbereitet zu sein:

,13.800 VerstoBe gegen das Aufenthaltsrecht werden registriert, 1.200 Fahndungserfol-
ge und 151 Vollstreckungen offener Haftbefehle kann Romann wenige Tage spéter dem
Innenausschufl des Deutschen Bundestages prisentieren.’” ,Wir haben nur einmal kurz

% Udo di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem (o. J.) [2016], S. 16 ff. (= S. 20 ff. Internet-
Fassung).

! Robin Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 12 f.

>2 Hierzu muB man weiter etwas anmerken, was der Verfasser Alexander hier gar nicht weiter thematisiert: die
Grenzkontrollen anldBlich des G-7-Gipfels auf Schlo3 Elmau waren weder Vorfeld geheimgehalten worden noch
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das Licht angeknipst’, erklart er in nichtoffentlicher Sitzung. Gemeint ist: Wir haben
gezeigt, dall die Zustdnde an den offenen Grenzen unhaltbar sind. Die wichtigste Zahl
aber ist eine andere: 1.030 ,Zurlickweisungen’ hat die Bundespolizei im Umfeld des
Gipfels vorgenommen. Fiir Romann der Beweis: Auch im Jahr 2015 ist Deutschland in
der Lage, an seinen Grenzen Menschen abzuweisen. Nach dem Elmauer Gipfel wurden
die Grenzkontrollen allerdings wieder eingestellt.« >

»Als dann [...] die Grenze gedffnet wird, erfihrt die Fiihrung der Bundespolizei davon
erst aus den Medien und fragt im Innenministerium nach: Sind das nicht alles unerlaub-
te Grenziibertritte? Machen sich unsere Beamten nicht sogar stratbar, wenn sie diese ge-
schehen lassen?**

Nachdem bereits hunderttausende illegaler Einwanderer in die Bundesrepublik Deutschland
vorgedrungen waren, ohne daf3 staatliche Stellen im Rahmen der ,,Willkommenskultur* hier-
geben Einwinde geltend gemacht hétten, verkiindete Bundesinnenminister de Maiziere am
13. September 2015 die Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen. Zur spiteren Uberraschung
der Offentlichkeit handelte es sich dabei jedoch nicht um eine GrenzschlieBung, sondern je-
der, der angab, in Deutschland einen Asylantrag stellen zu wollen, wurde auch ohne Aus-
weispapiere eingelassen.” Im Jahr 2015 sind 1,1 Millionen Fliichtlinge in die Bundesrepublik
gekommen, 440.000 Asylantrdge konnten bis Ende des Jahres entgegengenommen werden.
Bei knapp 80% davon handelte es sich um junge Minner von 15 bis 30 Jahren (also etwa
800.000 in absoluten Zahlen).’® Die Lage entspannte sich erst, als auf dsterreichische Initiati-
ve hin — und gegen den starken Widerstand der Bundesregierung — am 9. Mérz 2016 die Bal-
kanroute gesperrt wurde, als Mazedonien an seiner Grenze keine Fliichtlinge mehr passieren
lieB.>” Auch 2017 waren noch in Deutschland mehr Asylverfahren anhingig, als in allen {ibri-
gen EU-Staaten zusammengenommen.’ 8

Die Bundesregierung setzte hingegen — ohne vom Deutschen Bundestag zur Suspension der
geltenden Bundesgesetze jemals formell erméachtigt worden zu sein — erfolglos auf die Ent-
wicklung gesamteuropdischer Losungen im Schatten der Nichtanwendung der Bundesgeset-
ze.”” Zu diesen Losungsversuchen — gewissermafien: internationaler Aktivismus statt Riick-

iiberraschend, sondern waren seit Wochen in den Medien angekiindigt worden. Daher beziehen sich die hier
genannten Zahlen nur auf denjenigen Bruchteil der Grenzstraftiter, die die iiber die Massenmedien transportier-
ten politischen Nachrichten niemals zu Kenntnis nehmen; alle {ibrigen, und ihre Zahl bleibt unbekannt, haben es
selbstverstindlich vermieden, ausgerechnet wiahrend der Tage von Bad Elmau an einem bayerischen Grenziiber-
gang auffillig zu werden.

>3 Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 12.

54Alexander, a.a.0.,,S. 14 f.

>3 Vergl. Jorg Diehl, Das passiert bei Grenzkontrollen, SPIEGEL Online vom 15. September 2015, http://www.
spiegel.de/politik/deutschland/bundespolizei-fluechtlingskrise-einsatzbefehl-der-beamten-a-1053024. html

36 Vergl. Sarrazin, Eine Atempause fiir Europa, in: FAZ Nr. 56, 7. Mérz 2016, S. 7.

37 glexander, a.a.0., S. 7.

¥ WELT Online, 5. Dezember 2017, https://www.welt.de/171224695.

%% Hierin kénnte man eine weitere Zuspitzung der oben bereits erwihnten (s.0. = A.IL2), offenbar eher halbbe-
wult um sich greifenden Umdeutung des unionsrechtlichen Anwendungsvorranges erblicken, etwa im Sinne des
Satzes: ,,Wenn irgend eine Rechtsmaterie in Zukunft der Zustiandigkeit der Union unterfallen konnte oder sollte,
so ist das gegenwirtig insofern geltende Bundesrechts bereits ab sofort nicht mehr anwendbar®.

28



kehr zur Anwendung geltenden Bundesrechts — zdhlen vor allem der auf deutsche Initiative
zustande gekommene Umverteilungsbeschluf3 des Rates der EU (Innenminister) vom 22. Sep-
tember 2015 und der sogenannte ,,Tiirkei-Deal“ vom 18. Mirz 2016. Was den Umvertei-
lungsbeschlull angeht, so ist dieser in rechtlicher Hinsicht nur provisorischer Natur, sonst hit-
te er gar nicht in GeméaBheit des Art. 78 Abs. 3 AEUV qua Mehrheitsbeschlufl zustande
kommen koénnen®®, und weiterhin in praktischer Hinsicht offenbar nicht durchsetzbar.

Was den sogenannten Tiirkei-Deal angeht, so wird hiufig in der Offentlichkeit verkannt —
wenn ndmlich z.B. vom ,, EU-Tiirkei-Abkommen* die Rede ist®! — daB es sich bei dem Tiirkei-
Deal nicht um einen bindenden voélkerrechtlichen Vertrag handelt, sondern um eine unver-
bindliche Absprache zwischen der EU und der Tiirkei, mit der die beiden Akteure ihre jewei-
ligen fliichtlingspolitischen MaBBnahmen aufeinander abstimmten und die in einer gemeinsa-
men Presseerklirung am 18. Mirz 2016 bekanntgemacht wurde.®* Nach dem Tiirkei-Deal
oder auch ,,Merkel-Plan“63 sollten und sollen alle neuen ,,irreguldren Migranten, die ab dem
20. Mérz 2016 auf den griechischen Inseln ankommen und die dort kein Asyl beantragen oder
deren Asylantrag abgelehnt wird, auf Kosten der EU (zweimal drei Milliarden Euro bis Ende
2018) in die Tirkei zuriickgebracht werden. Vor der Abschiebung soll aber zur Vermeidung
von Menschenrechtsverletzungen, speziell der Genfer Fliichtlingskonvention, in jedem Ein-
zelfall und mit der Moglichkeit des Widerspruches zunéchst gepriift werden, ob einem Fliicht-
ling in der Tiirkei Gefahr drohen wiirde, dann kann er nicht dorthin zuriickgeschoben werden.
Nachdem nun seit dem Putschversuch vom Juli 2016 in der Tiirkei eine massive und massen-
hafte Verfolgung Andersdenkender begonnen hat, erscheint diese zusitzliche Schutzmal-
nahme jedenfalls im Nachhinein und wegen der gewandelten Lage berechtigt. Nach Registrie-
rung der Migranten werden daher deren Asylantrige auf Einzelfallbasis bearbeitet; jegliche
Art von Kollektivausweisung ist ausgeschlossen. Fiir jeden Syrer, der von den griechischen
Inseln in die Tiirkei zuriickgebracht wird, soll ein anderer syrischer Fliichtling aus der Tiirkei
in die EU umgesiedelt werden (,,1:1-Neuansiedlungsregelung®). Insgesamt werden nach dem
Plan auf diesem Wege 72.000 Syrer aus der Tiirkei in die EU kommen. Nach einem Bericht
der FAZ bereits vom 27. Juni 2017 wurden seit Inkrafttreten der Vereinbarung mit Ankara am
20. Mérz 2016 insgesamt 1.210 Migranten, die liber die Tiirkei auf die griechischen Inseln
gelangt sind, wieder in die Tiirkei zuriickgeschickt. Im gleichen Zeitraum haben die EU-
Staaten jedoch 6.254 Syrer aus der Tiirkei auf bisher 15 EU-Lander verteilt, von denen allein
2.270 davon nach Deutschland kamen. D.h., auf jeden Griechenland-Riickkehrer wurden bis
dahin fiinf (!) Tirkei-Flichtlinge umgesiedelt — und nicht nur einer, wie es verabredet gewe-
sen war.* Bereits im Mai 2016 hatten Medien berichtet, daB die Tiirkei prinzipiell keine syri-

% EuGH, Utt. v. 6. September 2017, verb. Rs. C-643/15 und C-647/15.

' Vergl. etwa Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 193.

62 Niher Kerstin Odendahl, Migrationssteuerung im Mehrebensystem, in: VVDStRL 76 (2017), S. 49

(82 m.w.N.).

63 7u dessen Zustandekommen vergl. Mariam Lau, Dieser Mann hat fiir Angela Merkel den Fliichtlingsdeal
erfunden. Nun will er die Katastrophe verhindern, in: DIE ZEIT Nr. 27, 23. Juni 2016, S. 11 ff.; Vosgerau, Die
Herrschaft des Unrechts (2018), S. 64 ff.

64 EU-Staaten nehmen Tiirkei fiinf Mal mehr Fliichtlinge ab, in: FAZ Online vom 27. Juni 2017,
http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/eu-staaten-nehmen-tuerkei-fuenf-mal-mehr-fluechtlinge-ab-
15079123.html
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schen Akademiker nach Europa ausreisen 148t, dafiir aber bevorzugt chronisch Kranke.® Bis-
her soll auch noch kaum ein Fliichtling aus Griechenland, der dort einen Asylantrag gestellt
hat, in die Tiirkei zuriickgeschickt worden sein. Mehrere hundert Félle sind wohl bearbeitet
worden, die Mehrheit der bisher bearbeiteten Félle bekam in Griechenland Asyl, die iibrigen
haben Widerspruch eingelegt.

3. Folgen der Grenzoffnung

Diese bereits jetzt durch die massenhaften Einwanderungsbewegungen von 2015/16 eingetre-
tenen demographischen Verdanderungen der deutschen Gesellschaft werden sich als substanti-
ell und irreversibel erweisen, und zwar deswegen, weil die grole Mehrheit der bei uns ange-
kommenen Fliichtlinge — ohne bislang an mdgliche spitere, allein menschenrechtlich begriin-
dete Anspriiche auf Familienzusammenfiihrung auch nur zu denken — dauerhaft in Deutsch-
land bleiben wird.

a) Fast alle Migranten werden dauerhaft bleiben

Denn fiir den dauernden Aufenthaltsstatus eines Migranten — den wir uns ja eben nicht ausge-
sucht haben, sondern der sich uns ausgesucht hat — ist der Ausgang des Asylverfahrens heute
weithin irrelevant.®° Man muf realistischerweise davon ausgehen, daB fast jeder, den wir seit
2015 tiber faktisch offene Grenzen ins Land gelassen haben, wohl bleiben wird, und daf3
zwangsweise Abschiebungen jedenfalls eine Ausnahme bleiben werden.®” Im gesamten Jahr
2015 wurden nur 20.000 Abschiebungen durchgefiihrt, obwohl in diesem Jahr 91.514 Asylan-
trage abgelehnt worden sind und insgesamt — aufgestaut von frither her — rund 200.000 Perso-
nen ausreisepflichtig waren. 2016 sollen insgesamt 745.545 Asylantrdage (Erst- und Folgean-
trdge) neu gestellt worden sein (viele davon natiirlich von Personen, die bereits 2015 einge-

5 Tiirkei lasst hochqualifizierte Syrer nicht ausreisen, in: SPIEGEL Online vom 21. Mai 2016,
www.spiegel.de/politik/ausland/fluechtlinge-tuerkei-laesst-hochqualifizierte-syrer-nicht-in-eu-ausreisen-a-
1093332.html

66 Vergl. nochmals Sarrazin, in: FAZ Nr. 195, 22. August 2016, S. 10: ,,Von 2007 bis Mitte 2016 gab es 1,07
Millionen Entscheidungen iiber Asylantrige. Lediglich in weniger als 1 Prozent aller Félle wurde dem Antrag-
steller das Recht auf politisches Asyl gemal Artikel 16a GG zugesprochen. Im ersten Halbjahr 2016 waren es
sogar nur 0,3 Prozent. Rund 55 Prozent der Antragsteller erhielten ein Bleiberecht als Fliichtling oder einen
Aufenthaltsstatus wegen subsididren Schutzes oder eines Abschiebungsverbots. Bei rund 45 Prozent wurde der
Antrag abgelehnt. Nur ein geringer Bruchteil der abgelehnten Bewerber reiste freiwillig wieder aus oder wurde
abgeschoben.*

7 Vergl. Stefan Aust/Helmar Biichel, WELT Online 21. Januar 2018: ,,von den seit 2015 ins Land gekommenen
1,4 Millionen Zuwanderern [haben] weniger als ein Prozent Asyl als ,,politisch Verfolgte® entsprechend den
Bestimmungen des Grundgesetzes erhalten [...]. Alle anderen wurden und werden nach den Regelungen der
Genfer Fliichtlingskonvention oder aus anderen humanitiren Griinden aufgenommen, klagen mit vom Staat
bezahlten Anwiélten und [in] vom Staat bezahlten Gerichtsverfahren durch die Instanzen gegen abgelehnte Asyl-
bescheide, erhalten fiir die Verfahrensdauer sogenannte Duldungen und werden oft nicht abgeschoben, weil sie
ihre Herkunft verschleiern oder die Herkunftsldnder die Riicknahme ihrer Biirger verweigern. / Am Ende kdnnen
sie meist so lange in Deutschland bleiben, wie sie wollen. Aus dem gut gemeinten und im Grundgesetz veranker-
ten Asylrecht wurde so de facto ein Einwanderungsrecht fiir jeden. (https://www.welt.de/politik/deutschland/
article172672565/ Deutsche- Fluechtlingspolitik-Ausgeblendete-Realitaeten.html).
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reist waren) °*, dem standen 25.375 Abschiebungen gegeniiber™. In 2017 wurden in Deutsch-
land 222.683 neue Asylantrige gestellt’’, aber auch nur noch 23.966 Personen abgeschoben.”!

Es gibt zahlreiche rechtliche Abschiebehindernisse, so etwa:

— der Duldungsanspruch aufgrund eines verfestigten Aufenthalts allein infolge der
Dauer des Asylverfahrens,

— die konkrete Gefahr von Folter oder erniedrigender Behandlung,
— die Gefahr der Todesstrafe im Heimatland,
— erhebliche Gefahren fiir Leib, Leben oder Freiheit ebendort,

— Beeintrachtigung des Ehe- oder Familienlebens, d.h., wer als Asylbewerber in
Deutschland geheiratet und/oder ein Kind gezeugt hat, darf auf jeden Fall bleiben,

- Reiseunfihigkeit wegen Krankheit'%,

— Notwendigkeit einer dringenden medizinischen Behandlung (auch wenn dadurch
nicht unmittelbar Reiseunfahigkeit impliziert wird), die im Heimatland nicht moglich
waire,

— der Asylbewerber befindet sich in Ausbildung,

— oder einfach: der Asylbewerber randaliert im Flugzeug, dann muf3 der Pilot die Be-
forderung ablehnen (safety first) und die Abschiebung ist gescheitert”,

— bei Familien fehlt auf einmal ein minderjdhriges Kind.

5% Quelle: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/76095/umfrage/ asylantracge-insgesamt-in-deutschland-
seit-1995/.

% Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Abgeordneten Jelpke u.a. (Fraktion Die Linke) vom
7. Februar 2017, https://www. migrationsrecht.net/zahl-der-abschiebungen-2016/dokument-ansehen.html.

7 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/6 71 759/umfrage/asylantraege-in-deutschland-nach-
bundeslaendern/.

7! Zahl der Abschiebungen 2017 deutlich gesunken, WELT Online vom 28. Januar 2018,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article172934015/ Ausreisepflichtige-Migranten-Zahl-der-
Abschiebungen-2017-deutlich-gesunken.html.

& Vergl. Eckart Lohse/Julian Staib, Arzt statt Abschiebung, in: FAZ Nr. 162, 14. Juli 2016, S. 3; Regierung:
Arzte verhindern Abschiebungen, in: FAZ Nr. 223, 23. September 2016, S. 1; Julian Staib, Biirokratie gegen
Menschlichkeit, ebda., S. 2.

3 Vergl. Abschiebungen scheitern oft, FAZ Nr. 193, 19. August 2016, S. 2: ,,Seit Anfang des Jahres 2015 sind
600 Abschiebungen aus Deutschland per Flugzeug im letzten Moment gestoppt worden, in 330 Fillen allein,
weil sich die Betroffenen heftig wehrten. [...] Am hiufigsten stoppten den Angaben zufolge Migranten aus den
afrikanischen Landern Eritrea und Gambia durch Widerstand ihre bereits laufenden Abschiebungen. Es folgten
Somalia, der Irak, Pakistan und Kamerun.*
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Bereits am Ende Juni 2016 hielten sich 549.209 Personen mit dem Status ,,Asylantrag rechts-
kraftig abgelehnt™ in der Bundesrepublik Deutschland auf, die groB3e Mehrheit jedoch legal,
d.h., sie haben — aus einem der eben aufgezihlten Griinde — mindestens Duldungsstatus.

Nach der Rechtsprechung der deutschen Verwaltungsgerichte (die sich allerdings an Ent-
scheidungen des Europidischen Gerichthofs fiir Menschenrechte und des EuGH anlehnen)
fanden geraume Zeit keine Abschiebungen nach Griechenland und normalerweise auch nicht
nach Ungarn sowie nicht immer nach Italien statt — also alles EU-Staaten, die iiberdies fiir fast
alle Asylfélle der derzeit in Deutschland sich aufhaltenden Asylbewerber nach der Dublin-III-
Verordnung als Ersteinreisestaaten zustindig wéren (!) — weil dort nach Ansicht der Gerichte
keine im Sinne der Menschenwiirdegarantie zumutbaren Unterbringungsbedingungen fiir die
Asylbewerber herrschen.”” Im ersten Halbjahr 2016 sollen jetzt aber nach Angaben des Bun-
desamtes fiir Migration und Fliichtlinge immerhin 165 Fliichtlinge nach Ungarn iiberstellt
worden sein, seit Mai 2017 ist jedoch kein einziger Asylbewerber mehr nach Ungarn {iber-
stellt worden, trotz 3.304 Ubernahmeersuchen. Fiir Griechenland hat Deutschland die Asylfil-
le geraume Zeit auf unklarer Rechtsgrundlage stellvertretend mit {ibernommen und lieB3 sich
zu diesem Zweck sogar Asylbewerber aus anderen Schengen-Léandern, die urspriinglich iiber
Griechenland eingereist waren, iiberstellen. Seit August 2017 sollen neue Asylbewerber nun —
vom Grundsatz her — aber auch wieder nach Griechenland zuriickgefiihrt werden kénnen.’®
Indessen weigert sich Griechenland trotz Zustédndigkeit nach dem Dublin-I1I-Regime, Fliicht-
linge aus Deutschland zuriickzunehmen. Im Jahr 2017 stellte die Bundesregierung 2.312
Riicknahmeersuchen an Griechenland, Griechenland erklérte sich aber nur in 81 Féllen fiir
zustandig, und zuriickgenommen wurde kein einziger Asylant.”” Umgekehrt hat die Bundes-
regierung in 2017 3.189 Familienangehorige von in Deutschland lebenden Asylanten aus
Griechenland iibernommen.

Nach Italien wurden jedenfalls Familien mit Kindern regelméfBig nicht mehr abgeschoben,
teils mit der — sehr weitgehenden — Erwdgung, daf3 dies schon deswegen nicht in Frage kom-
men sollte, weil in Italien die Kinder der Migranten meist nicht unmittelbar staatliche Schulen
besuchen durften, was im Hinblick auf die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit siidita-
lienischer Schulen zur ordnungsgeméfBen Beschulung der Landeskinder keine ganz unbegreif-
liche Einschrinkung sein diirfte. Seit Mitte 2017 sollen Riickfiihrungen auch nach Italien,
aufler bei Familien mit kleinen Kindern, trotz fortbestehender Defizite im italienischen Asyl-
system, rechtlich wieder moglich sein. Ob dies jeweils auch geschieht, bleibt aber allemal
eine Frage des jeweiligen Einzelfalles. Insgesamt hat sich die Zahl der Dublin-III-

™ Vergl. Julian Staib, Biirokratie gegen Menschlichkeit, in: FAZ Nr. 223, 23. September 2016, S. 2.

> Vergl. niher Breitenmoser, in: VVDStRL 76 (2017), S. 9 (29 f.) sowie Odendahl, ebda., S. 88 f., jew. m.w.N.
7% Eckart Lohse, Wieder Riickfiithrungen nach Griechenland geplant, FAZ Online vom 6. August 2017,
http://www.faz.net/aktuell/politik/ inland/fluechtlingspolitik-erstmals-wieder-rueckfuehrungen-nach-
griechenland-15139682.html

7 Griechenland lehnt Riicknahme von Fliichtlingen ab, Passauer Neue Presse, 1. Mirz 2018, m.w.N.,
http://www.pnp.de/nachrichten/politik/2853230 Griechenland-lehnt-Ruecknahme-von-Fluechtlingen-ab.html;
Griechenland lehnt Riicknahme von Fliichtlingen zu 95,5 Prozent ab, WELT Online, 1. Mérz 2018,
https://www.welt.de/174075374; beide beziehen sich auf die Antwort des Bundesregierung auf eine Kleine An-
frage der Fraktion Die Linke, nimlich ,,Bilanz der Krisenpolitik in Griechenland®, BT-Drucks. 18/3971 vom

5. Februar 2018, Antwort der Bundesregierung: BT-Drucks. 18/4169.
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Uberstellungen aus anderen Mitgliedsstaaten nach Deutschland von 3.968 im Jahr 2016 auf
7.102 im Jahr 2017 fast verdoppelt.”®

Die meisten Abschiebungen scheitern indessen schon einfach an der Tatsache, dal3 die abzu-
schiebenden Asylbewerber keine Ausweispapiere bei sich hatten. Etwa 80% der in Deutsch-
land angekommenen Fliichtlinge haben zwar nie ihr Mobiltelefon, wohl aber ihre Ausweispa-
piere in den Wirren der Flucht verloren. Ohne Ausweispapiere kann nimlich schlechterdings
keine Abschiebung durchgefiihrt werden, notfalls muf3 der Herkunftsstaat dazu entsprechende
Ersatzdokumente ausstellen, und das tun eben nicht alle Herkunftsstaaten, und man kann sie
letztlich auch nicht dazu zwingen. Auch muf3 vor dem Versuch der Abschiebung jedenfalls
die Identitit erst einmal geklért sein, und das ist ohne Ausweispapiere eben normalerweise
nicht moglich. Das wissen die Asylbewerber natiirlich — und kénnen sich iiber die sozialen
Netzwerke dariiber informieren — und vernichten ihre Pdsse. Dann wird eine Ausschaffung
ohne ihren Willen nicht mehr moglich sein, das wiederum hat die Bundesregierung gewul3t
und auch die Bundespolizei, und trotzdem wurde, offensichtlich rechtswidrig, niemand zu-
rickgewiesen. Selbst bei Vorhandensein sdmtlicher Papiere und Dokumente setzt eine Ab-
schiebung aber immer auch die Kooperation des Herkunftsstaates voraus, der eben des Wil-
lens sein muB, seine eigenen Staatsbiirger iiberhaupt zuriickzunehmen.” Dies ist etwa bei
Staaten wie Afghanistan, Pakistan und mehreren nordafrikanischen Staaten vielfach nicht der
Fall. Insgesamt 17 Staaten, v.a. in Afrika, verweigern weithin die Zusammenarbeit, bislang
gehoren dazu auch Marokko und Algerien (die gleichwohl ja jetzt zu ,,sicheren Herkunftslén-
dern® erklart werden sollten).

Seit dem Jahr 2012 und jedenfalls bis zum deutsch-afghanischen Riicknahmeiibereinkommen
vom 2. Oktober 2016 hat es daher in keinem Jahr mehr als zehn Abschiebungen nach Afgha-
nistan gegeben, obwohl nur die Halfte der afghanischen Asylbewerber den ,,subsididren
Schutz* zuerkannt bekommt (die iibrigen stammen aus mehr oder weniger friedlichen, nicht
von den Taliban beherrschten Landesteilen). Im Jahre 2014 hatte es 9.673, im Jahr 2015 be-
reits 31.908 Asylantrage aus Afghanistan gegeben. Das Riicknahmeabkommen schien zu-
ndchst ein wichtiger Fortschritt zu sein, seit Juni 2017 galt dann aber geraume Zeit ein vorldu-
figer Abschiebestopp wegen der angespannten Sicherheitslage. Auch die Afghanen kommen
jeweils, um zu bleiben; gewill hat es seit 2012 keinen Monat gegeben, in dem nicht jeweils
zehn mal mehr Afghanen illegal nach Deutschland eingereist wiren, als im gleichen Zeitraum
abgeschoben worden sind — und das ist sehr zuriickhaltend geschitzt.

S PNP, a.2.0.

" Vergl. Gerd Miiller, ,,Gegenteil des Erwiinschten (Interview mit Wolf Wiedemann-Schmidt [wow]), in: DER
SPIEGEL Nr. 34, 20. August 2016, S. 20. In dem Interview berichtet der Bundesminister fiir Entwicklungshilfe,
daB er derzeit mit nicht kooperativen Staaten iiber das Problem der Riicknahme abgelehnter Asylbewerber Ge-
spriache gefiihrt habe, ,,um hier voranzukommen, in Marokko und anderswo®. Das ,,Vorankommen“ bei der
Bereitschaft zur Zuriicknahme der eigenen Staatsbiirger (!) ist hier natiirlich nur durch Geldzahlungen von deut-
scher Seite zu erreichen. Minister Miiller: ,,Deshalb unterstiitzen wir die Riickkehrer mit Ausbildungs- und Be-
schiftigungsprogrammen in den Maghreb-Staaten, aber auch in Niger und im Senegal. Sonst gehen sie ndmlich
nach der Abschiebung die Gangway des Flugzeugs herunter und machen sich gleich wieder auf die Flucht.* Hier
wire natiirlich gleich die Frage zu stellen, ob entsprechende deutsche Gelder denn auch wirklich zur ,,Ausbil-
dung® abgelehnter Asylbewerber im Heimatland verwendet werden: bei welchem Lehrherrn, bei welchem Un-
ternehmen denn iiberhaupt, und aufgrund welcher Vorbildung und welcher Schulabschliisse?
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Bereits zum 30. Juni 2016 hielten sich insgesamt etwa 1,5 Millionen Auslédnder in Deutsch-
land auf, die entweder Asyl beantragt haben (bei derzeit offenem Verfahrensausgang) oder
die subsididr schutzberechtigt sind oder aber aus anderen Griinden geduldet werden miissen.
Aber auch seit der SchlieBung der Balkan-Route reisen weiterhin etwa 15.000 Asylbewerber
iiber faktisch offene Grenzen nach Deutschland ein, also knapp 200.000 im Jahr.*® Wie viele
Personen dariiber hinaus in Deutschland einfach untergetaucht sind, ist naturgeméf vollig
unbekannt. In 2017 wurden 25.671 Abschiebungen aus Deutschland vorgenommen (2016:
25.373), zugleich sind aber 20.869 Abschiebungen gescheitert® (45%). In etwa l4Bt sich also
sagen, dal3 derzeit Jahr fiir Jahr etwa zehnmal so viele Personen illegal einreisen, wie abge-
schoben werden konnen.

Rein rechtlich gesehen, kann ein Asylbewerber, fiir den nach der Dublin-III-Verordnung ei-
gentlich ein anderer EU-Staat zustdndig wire, in den er durch die deutschen Behdrden im
Zuge des Asylverfahrens unter Umstdnden zuriickgeschoben werden wiirde, eine formelle
Zustdndigkeit der Bundesrepublik Deutschland erzeugen bzw. erzwingen. Denn nach Arti-
kel 29 Abs. 2 Satz 1 Dublin-III-VO geht die Zustindigkeit fiir das Asylverfahren regelméfig
bereits nach sechs Monaten auf die Bundesrepublik Deutschland iiber, gemall Art. 29 Absatz
2 Satz 2 der Dublin-III-Verordnung selbst im Falle illegalen Untertauchens (!) aber jedenfalls
nach 18 Monaten; eine Riickschiebung ist dann ausgeschlossen. Dies diirfte vielfach der Hin-
tergrund des Untertauchens unter einstweiligem Verzicht auf Unterbringung und Versor-
gungsanspriiche sein; jedenfalls solche Migranten, die sich auf Englisch oder Franzdsisch
verstandigen konnen, sind ja durch ehrenamtliche Asylantenhilfsorganisationen im Umfeld
der linken Szene oft asylrechtlich bestens beraten.

b) Substantielle Veridnderung der deutschen Bevolkerungsstruktur
und -zusammensetzung

Die Problematik der substantiellen Verdnderung der Bevolkerung aufgrund schlichter, geset-
zesfreier und noch nicht einmal verschriftlichter (!) Verwaltungsentscheidungen der Bundes-
regierung (s.u. = A.IV.2.d, a.E.) kann nicht durch den Verweis darauf kaschiert werden, es
kdmen zu knapp 80 Millionen Menschen gut eine Millionen Menschen hinzu. Viel entschei-
dender ist, da3 es in Deutschland nur noch 5-6 Millionen junge Ménner bis 30 gibt, worin
naturalisierte tiirkisch-, kurdisch- und arabischstimmige Ménner mit entsprechender soziokul-
tureller und religioser Pragung selbstverstindlich schon miteingerechnet sind. Wird diese
Gruppe nun durch eine Millionen vorwiegend arabischer Ménner erginzt, so wird die Zu-
sammensetzung der Bevolkerung in Deutschland schon unmittelbar dadurch substantiell ver-
andert.™

80 Zum groBen Teil wissen wir nicht, wer sie sind“ — Ex-BND-Chef August Hanning hat zwei Jahre nach der
Fliichtlingskrise eine erniichterte Bilanz gezogen, WELT Online vom 31. Dezember 2017, https://www.welt.de/
172054738.

81 Fast 21.000 Abschiebungen gescheitert, JF Online, 10. April 2018, https:/jungefreiheit.de/politik/deutschland/
2018/fast-21-000-abschiebungen-gescheitert/

82 Vergl. Stefan Aust/Helmar Biichel, WELT Online 21. Januar 2018, iiber die Asylbewerberstatistik 2017 mit
Stand November 2017: ,,Die grofite Gruppe bilden die 18- bis 25-Jdhrigen mit einem Anteil von 13,7 Prozent
aller Zuwanderer. Zum Vergleich: In der Gesamtbevolkerung Deutschlands lag der Anteil junger Ménner inklu-
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¢) Geopolitischer Hintergrund der Wanderungshbewegungen
Hintergrund der weltweiten Wanderungsbewegungen ist v.a. die Uberbevolkerung:

,Die Weltbevolkerung wird von 2017 bis 2050, so Projektionen der Vereinten Natio-
nen, um 29 Prozent von 7,55 Milliarden auf 9,77 Milliarden Menschen wachsen. Zu
diesem Wachstum tragen vor allem ein Kontinent und eine Region bei: In Afrika wer-
den im Jahr 2050 etwa 2,5 Milliarden Menschen leben, doppelt so viele wie 2017, und
die Bevolkerung der 22 Staaten der Arabischen Liga wird von 414 Millionen um 63%
auf 676 Millionen Menschen wachsen.®’

Es gibt Entwicklungsldnder wie etwa Pakistan, in denen sich die Bevdlkerungszahl seit dem
Zweiten Weltkrieg verzehnfacht hat, in den arabisch-muslimisch gepragten Staaten des Mitt-
leren Osten hat sich die Bevolkerungszahl im gleichen Zeitraum zumeist verfiinf- bis versie-
benfacht.

,1950 haben in den 22 Staaten der Arabischen Liga erst 72,9 Millionen Menschen ge-
lebt. In den hundert Jahren bis 2050 wichst die Bevolkerung der arabischen Welt um
mehr als das neunfache. Sie nimmt jedes Jahr um acht Millionen Menschen zu, das ent-
spricht der GroBe Osterreichs. [...] In der arabischen Welt ist [...] der ,Uberhang der Ju-
gend’ (youth bulge) Ursache fiir neue Probleme: Was machen die jungen Menschen,
wenn sie keine gute Erziehung erhalten, die sie fiir den Arbeitsmarkt qualifiziert? Was
machen sie, wenn sie keine Arbeit finden und nicht geniigend Geld haben, um eine Fa-
milie zu griinden?**

Es liegt auf der Hand, dall in ohnehin unterentwickelten Lidndern mit derartiger Bevdlke-
rungsentwicklung weder Wohlstand, noch Frieden, noch Sicherheit herrschen; vielmehr
kdampfen dort ethnische, tribale und religiose Gruppen gewissermallen ganz natiirlicherweise
um die zu knappen Ressourcen und die wenigen attraktiven beruflichen Stellungen.

,Die Bevolkerung der arabischen Welt wéchst schneller als die jeder anderen Weltre-
gion, mit Ausnahme von Afrika siidlich der Sahara; die heutige Wirtschaftsordnung
kann fiir die Millionen junger Menschen aber keine Arbeitsplitze bereitstellen; liberdies
beutet bereits die heutige Bevolkerung die natiirlichen Lebensgrundlagen der arabischen
Welt in einem Malle aus, dal3 das bloe Leben gefahrdet ist, sollte kein radikaler Kurs-
wechsel erfolgen. Denn Jahr fiir Jahr baut die arabische Welt die gro3en natiirlichen un-
terirdischen Grundwasservorkommen ab, weil die Menschen 16% mehr Wasser ver-
brauchen, als ihnen die erneuerbaren Wasserquellen bereitstellen.**’

sive bereits ldnger hier lebender Migranten zwischen 18 und 24 Jahren bei etwa 3,8 Prozent. Da junge Ménner

bekanntlich die gefahrlichste Spezies der Welt sind, ist schon jetzt abzusehen, was das fiir die Entwicklung der
Gesellschaft bedeutet.” (https://www.welt.de/politik/deutschland/article172672565/Deutsche- Fluechtlingspoli-
tik-Ausgeblendete-Realitacten.html).

8 Rainer Hermann, Die Zeitbombe tickt, in: FAZ Nr. 82, 9. April 2018, S. 6.

84 Hermann, a.a.O.

8 Ders. , ebda.
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Der in Deutschland in Politik und Medien und stets mit moralisierendem Unterton vorgetra-
gene Ruf nach einer ,,Bekdmpfung der Fluchtursachen* durch die entwickelten Lander, der
dann zum baldigen Erléschen des Einwanderungsdruckes auf Europa fiihren werde, mul3 auf
jeden Biirger, der auch nur grundlegende Kenntnisse von den Dimensionen des globalen
Uberbevdlkerungsproblems hat, ldcherlich wirken. Die gréBten demographischen Zuwichse
sind in der ndheren Zukunft in der unmittelbaren Nachbarschaft Europas, ndmlich in Afrika
zu erwarten:

,Die Bevolkerung Afrikas, die zur Zeit noch etwa eine halbe Milliarde betragt, wichst
jéhrlich um etwa 3%, also um 30 Millionen, von denen sich einige Millionen jéhrlich
auf den Weg in ein besseres Leben machen. Wenn es nur 10% dieses Zuwachses sind,
so sind dies bereits 3 Millionen in einem Jahr. Hierzu kommen Migrationen aus den
Biirgerkriegsgebieten des Nahen Ostens sowie aus weiteren Teilen Siid- und Westasi-
ens, bis Bangladesch. Teile der Barrieren, die frither diese Wanderungen aufgehalten
haben, sind verschwunden. Allein in Libyen sollen etwa eine Millionen Migranten dar-
auf warten, einen Platz in einem der Boote zu finden, die sie auf den gefahrlichen Weg
iiber das Mittelmeer bringen.*®

»In Afrika [...] wird sich die Bevdlkerung bis 2050 verdoppeln, und dieses Wachstum
wird sich bis Ende des Jahrhunderts wiederholen. Thr Anteil an der Weltbevolkerung
wird von 16% auf rund 40% ansteigen. Ein Viertel der Bevolkerung Europas ist heute
alter als 60, wéhrend dies in Afrika nur auf 5% zutrifft. 41% der Afrikaner sind jlinger
als 15 Jahre. Die muslimische Bevolkerung Nordafrikas wird in den nichsten 35 Jahren
um 130 Millionen wachsen. [...] Wir haben hier offenbar eine Entwicklung von prinzi-
pieller Bedeutung vor uns [...]*

Diese Entwicklungen werden in den nichsten Jahrzehnten zu einem permanenten, sich immer
weiter verstirkenden Einwanderungsdruck auf die westlichen Léander, vor allem aber auf Eu-
ropa fithren. Die Wanderungsbewegungen von 2015/16 werden schon bald um das Vielfache
iibertroffen werden:

,Laut Gunnar Heinsohn wollen aus dem ,Islambogen’ und aus Afrika zur Zeit rund 240
Millionen Menschen auswandern. Um 2050 sollen es etwa 1,1 Milliarden sein. <

Ein entscheidender Unterschied zwischen Europa und dem nordamerikanischen Kontinent
liegt dabei perspektivisch in deren jeweiliger Erreichbarkeit durch die neuen Volkerwande-
rungsbewegungen.® Die USA besitzt nur eine einzige, dabei noch relativ iiberschaubare ent-
sprechende Grenze, ndmlich die nach Mexiko, Kanada hat iiberhaupt keine Grenze, liber die
Armutsfliichtlinge einriicken kénnten. Europa hingegen ist vom Mittleren Osten, vom dahin-

86 Vergl. nun aktuell Hans-Christian Réfler, Mit dem Herzen in Europa, in: FAZ Nr. 67, 20. Mérz 2018, S. 3
(liber die Migrationsbereitschaft tunesischer Manner).

87 Rolf Peter Sieferle, Das Migrationsproblem (2017), S. 11 f.

8 Sieferle, Das Migrationsproblem (2017), S. 77 m.w.N.

% Vergl. zum folgenden Vosgerau, Die Herrschaft des Unrechts (2018), S. 90.
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terliegenden Asien, also etwa Afghanistan und Pakistan, und v.a. von Afrika aus gut zu errei-
chen.

Von einem gewissen Bewulltsein der hieraus resultierenden Gefdhrdungen zeugen etwa die
martialischen Grenzziaume in Ceuta und Melilla, den spanischen Exklaven in Marokko, gegen
die der stindig wachsende Jungménneriiberschu3 Schwarzafrikas seit je her (und teils auch
mit Erfolg) anrennt, Ungarn hat nun ebenfalls — unter dem Protest der iibrigen EU, zu deren
Gunsten die Mallnahme durchgefiihrt wurde, weil ja kaum ein Armutsfliichtling ausgerechnet
im rechtlich strengen und ethnisch recht homogenen Ungarn leben will — einen Grenzzaun
Richtung Serbien gebaut.

IV. Die heutige Situation des 19. Deutschen Bundestages und die Rechtsauffassung
der Bundesregierung

1. Ausgangspunkt: Die Fliichtlingskrise ist nicht vorbei

Obwohl der stindige Zustrom illegaler Einwanderer sich seit der SchlieBung der Balkanroute
im Miérz 2016 merklich verringert hat, ist die Fliichtlingskrise keineswegs beendet. Entgegen
einer seitens von Politikern der CDU/CSU systematisch in den Medien verbreiteten Fehlin-
formation®® ist im derzeit zwischen CDU/CSU und SPD als politische Grundlage der Bundes-
regierung verabredeten Koalitionsvertrag keinerlei ,,Obergrenze* fiir die laufende ungeregelte
Zuwanderung vereinbart. Tatsdchlich steht dort ndmlich nur, dafl ,bezogen auf die durch-
schnittlichen Zuwanderungszahlen, die Erfahrungen der letzten zwanzig Jahre sowie mit
Blick auf die vereinbarten Maflnahmen [...] die Zuwanderungszahlen [...] abziiglich Riickfiih-
rungen und freiwilligen Ausreisen kiinftiger Fliichtlinge und ohne Erwerbsmigration die
Spanne von jahrlich 180 000 bis 220 000 nicht iibersteigen werden*’’. Also brauche man iiber
eine ,,Obergrenze* gar nicht erst nachzudenken — soll dies wohl bedeuten.

Seit dem 24. Oktober 2017 amtiert nunmehr der gegenwiértige, 19. Deutsche Bundestag. Auch
in der laufenden Legislatur ldft die Bundesregierung an den deutschen Aufiengrenzen jeden
ein — auch ohne Ausweispapiere — der angibt, in Deutschland Asyl beantragen zu wollen. Auf
diese Weise gelangen im Monat ca. 15.000 neue Zuwanderer nach Deutschland’”, pro Jahr
also knapp 200.000.” Dies geschicht nach wie vor ohne jede gesetzliche Grundlage, Rege-

90 Beispielhaft Armin Schuster, ,,Deutschland nimmt nicht jeden auf™, Interview mit dem DLF am 16. Januar
2018, Transskript S. 2: ,,Dann will ich mal daran erinnern, da3 dieser Wert, dieser Korridor von 180.000 bis
220.000, unser Maximalwert ist.*

? Koalitionsvertrag CDU, CSU und SPD 19. Legislaturperiode (2018), S. 103.

92 ,Zum groflen Teil wissen wir nicht, wer sie sind“, Interview mit Ex-BND-Chef August Hanning, WELT On-
line, 31. Dezember 2017, www.welt.de/172054738.

9 Vergl. Stefan Aust/Helmar Biichel, WELT Online 21. Januar 2018: ,,2017 kamen daher ,nur’ 187.000 Asylsu-
chende nach Deutschland. Eine Zahl, die Innenminister de Maiziére am Dienstag stolz verkiindete. [...]. Eine
Zahl, die jedoch der Einwohnerschaft einer Stadt wie Mainz entspricht. Jedes Jahr. Mit Einwohnern, die {iber-
wiegend muslimisch, jung und ménnlich sind, die die deutsche Sprache und Kultur nicht kennen und in der
Mehrzahl iiber nur geringe Bildung oder berufliche Qualifikation verfiigen. 200.000 Menschen, die meist kom-
men, um zu bleiben, die Wohnungen, Schulplédtze und Arbeitsstellen benétigen und die frither oder spiter das

37



lung oder auch nur Rechtfertigung und mithin in schroffem Gegensatz zum geltenden Asyl-
und Aufenthaltsrecht; auch scheint die Bundesregierung auch in der nun laufenden Legislatur
keinerlei Gesetzesinitiative (Art. 76 Abs. 1 1. Alt. GG) zur formalen Legalisierung ihrer lau-
fenden Einwanderungspolitik zu planen.

2. Rechtsauffassung der Bundesregierung

Die Bundesregierung hat sich in den Jahren seit 2015 zu keinem Zeitpunkt 6ffentlich in halb-
wegs eindeutiger Form zu einer rechtlichen Erkldrung dariiber verstanden, welche Rechts-
norm oder welche genaue rechtliche Erwdgung sie seither veranlal3t, sich iiber den klaren
Wortlaut des Grundgesetzes, des Asylgesetzes, des Aufenthalts- und des Pallgesetzes sowie
der Dublin-III-Verordnung und des Schengen-Kodex hinwegzusetzen.

Die rechtlichen AuBerungen der Bundesregierung blieben meist mehr als vage. Wo ihre An-
deutungen immerhin einmal dicht genug waren, daB jedenfalls ein Fachmann fiir Offentliches
Recht und Europarecht einen gewissen juristischen Sinn in sie hineinbringen und die mog-
licherweise angedeuteten Rechtsvorschriften aufsuchen konnte, da zeigte sich, da3 die Regie-
rung im Laufe der Zeit abwechselnde juristische Narrative zu streuen suchte. Dieser laufende
Narrativwechsel indiziert schon, dal die Regierung — entgegen etwa der spiteren, bezeich-
nenderweise nicht anfanglichen Darstellung des (spiter amtierenden) Bundesinnenministers
de Maizic¢re — mitnichten anfanglich geglaubt hat oder immer noch glaubt, durch zwingende
Rechtsvorschriften des Unionsrechts zum permanenten Verfassungsbruch gehalten zu sein.

Vielmehr verfolgt die Bundesregierung aus vollig unklaren, nie plausibel kommunizierten
Griinden eine rein politische, allerdings offensichtlich rechts- und verfassungswidrige Ent-
scheidung, zu deren Rechtfertigung und Plausibilisierung sie sich erst ex post juristische Nar-
rative ausgedacht hat, die seither mehrfach ausgewechselt worden sind. Konstant ist immer
nur das Ergebnis.

a) Primérnarrativ: Asylrecht des Grundgesetzes ohne Obergrenze

Das erste Narrativ, das den Zeitraum zwischen Sommer 2015 und Anfang 2016 v.a. auch
durch die willfdhrige Verbreitung durch ,,Willkommenspresse“94 und ,,Willkommensrund-
funk*”® véllig beherrschte, lautete bekanntlich, daB das Grundgesetz selbst und unmittelbar
den EinlaB3 beliebig vieler Asylanten aus dem Landweg zwingend vorschreibe. Da die Wort-
lautformulierung des Art. 16a Abs. 1 GG keine zahlenméaBige ,,Obergrenze® enthalte, sei die
Bundesrepublik Deutschland jederzeit zur Aufnahme auch von Millionen und Abermillionen

Recht auf Nachholung ihrer Angehdrigen wahrnehmen werden. Jedes Jahr. Zusétzlich zu den 1,4 Millionen
Migranten, die seit 2015 gekommen sind.* (https://www.welt.de/politik/deutschland/article172672565/Deutsche-
Fluechtlingspolitik-Ausgeblendete-Realitacten.html).

94 Vergl. Giovanni di Lorenzo, in: CICERO Nr. 9, September 2016, S. 34; Michael Haller, Die ,,Fliichtlingskri-
se“ in den Medien (2017); Vosgerau, Die Herrschaft des Unrechts (2018), S. 117 ff.

% Michael Hanfeld, Willkommens-Rundfunk, in: FAZ vom 6. November 2015, S. 1.
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Fliichtlingen iiber die Landgrenzen verpflichtet.”® Dieses Narrativ hat Bundeskanzlerin Mer-
kel wesentlich selbst mit in die Offentlichkeit getragen.”” Wer es anzweifle oder nach seiner
objektiven Verniinftigkeit oder praktischen Verallgemeinerungsfahigkeit frage, so ergdnzten
Medien und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk fast unisono, sei nicht nur rechtsunkundig, son-
dern auch ein — wohl rechtsextremistisch motivierter — Verfassungsfeind. So wurde in
Deutschland schon frith und quasi von Regierungs wegen der gesunde Menschenverstand fiir
rechtsradikal erkldrt (Wolfgang Streeck).

b) Sekundirnarrativ: Ausiibung des Selbsteintrittsrechts nach Art. 17 Dublin-III-
Verordnung

Das Primédrnarrativ erwies sich trotz seiner kompromilllosen Verteidigung durch Medien und
v.a. Offentlich-rechtliche Rundfunksender wegen seiner offensichtlichen Unrichtigkeit als
problematisch. Wie jeder Biirger durch einen kurzen Blick ins Grundgesetz feststellen mufite
(und jeder Jurist ohnehin wufite), konnte das Asylrecht des Grundgesetzes bei Einreisen auf
dem Landweg — um dies es allein ging — niemals einschldgig sein. Dieser Umstand wurde
etwa — mit einer gewissen Wirkung auf den politischen Betrieb — in einem Zeitschriftenbei-
trag des Bevollmdichtigten thematisiert.”® In unmittelbarer Reaktion darauf wechselte die Bun-
desregierung, jetzt unter Federfiihrung der Bundesjustizministers, nunmehr die juristischen
Pferde und fiihrte das zweite Narrativ ein. Heiko Maas behauptete also namens der Bundesre-
gierung: die millionenfache Einwanderung vorwiegend junger Ménner ohne Papiere aus si-
cheren Drittstaaten sei durch die Ausiibung des Selbsteintrittsrechts nach Art. 17 Dublin-III-
VO gerechtfertigt.”” Dabei ergab sich — erstens — eine interessante Rechtfertigungsvariante.
Anfangs hatte das unionale Selbsteintrittsrecht nur die auch fiir Illegale offenen Grenzen im
Zeitraum bis November 2015 rechtfertigen sollen:

»[von dem Selbsteintrittsrecht] hat Deutschland im vergangenen Jahr [2015] in einer
humanitéren Ausnahmesituation voriibergehend Gebrauch gemacht, und diese Praxis
wurde im November [2015] beendet. “'*

Spéter, ndmlich in einem Spiegel-Interview im Mirz 2016, gab der Bundesjustizminister diese
zeitliche Eingrenzung jedoch ohne nédhere Erklarung auf; nunmehr sollte das unionale Selbst-
eintrittsrecht zeitlich unumschrankt, also quasi offenbar ,.bis in alle Ewigkeit™, die rechtliche

% In diesem Sinne noch unlingst — wohl etwas aus der Zeit gefallen — der jedenfalls seitens des Nachrichtenma-
gazins DER SPIEGEL in den letzten Jahren immer wieder als mafigeblicher Rechtsexperte vorgestellte ehemali-
ge Strafverteidiger Ferdinand von Schirach in der Talksendung von Markus Lanz am 7. Mirz 2018.

" Michael Brécker/Eva Quadbeck, ,,Grundrecht auf Asyl kennt keine Obergrenze® — Interview mit Bundeskanz-
lerin Angela Merkel, RP Online, 11. September 2015.

% Vosgerau, Herrschaft des Unrechts, in: CICERO 12/2015, 19. November 2015, S. 92 ff.; aufgegriffen von
Horst Seehofer, Interview mit der Passauer Neuen Presse, 9. Februar 2016, http://www.pnp.de/ nachrich-
ten/bayern/1958889 Seechofer-unterstellt-Merkel-Herrschaft-des-Unrechts.html; Neuabdruck nun bei Vosgerau,
Die Herrschaft des Unrechts (2018), S. 13 ff.

% Erstmals: Heiko Maas, Wer das Recht wirklich schwécht, in: FAZ Nr. 25, 30. Januar 2016, S. 10.

1% Vergl. ders., ebda. (Hervorhebung nur hier).

39



Grundlage fiir die massenhafte Aufnahme von Asylbewerbern aus sicheren Drittstaaten bil-
den.'"!

Wie dem auch sei: ungeachtet ihrer geradezu offensichtlichen rechtlichen Unrichtigkeit (s.u.
— C.I1.4.) war der Narrativwechsel doch — zweitens — eine veritable juristische Begriindungs-
revolution, wurde doch immerhin nun mehr klargestellt, da3 es natiirlich niemals eine rechtli-
che Verpflichtung der Bundesrepublik zur massenhaften Aufnahme unbekannter junger Mdn-
ner aus sicheren Drittstaaten gegeben hat, wie man es zuvor der politischen Offentlichkeit
ein halbes Jahr lang hatte suggerieren wollen, sondern daf3 die ganze Aktion eine rein politi-
sche Entscheidung der Bundeskanzlerin gewesen war. Die verfassungsrechtliche Ldosung
wurde durch eine Rechtfertigungslosung ersetzt. Die Bundesregierung sollte nunmehr nicht
mehr zu ihrem Handeln gezwungen gewesen sein, sondern sollte selbstdndig und eigenver-
antwortlich entschieden haben — auch wenn man dies vorher ganz anders kommuniziert und
behauptet hatte.

¢) Tertiarnarrativ: Unionsrechtlich verpflichtende Priifung, welcher Mitgliedsstaat
zustiandig sei

Genau in diesen Umsténden diirfte aber auch die wesentliche Schwiéche des Sekundérnarra-
tivs gelegen haben, da sich die Entscheidung der Bundesregierung zur permanenten Grenz-
offnung auch fiir [llegale mit der Zeit als zu unpopuldr erwies, um von einer reinen ,,Rechtfer-
tigungslosung® getragen werden zu konnen. Die angeblich rein rechtlich noch mdgliche
Rechtfertigung geniigte eben politisch nicht mehr, wenn die Regierung selber zugab, dal} sie
auch ganz anders hétte handeln konnen und diirfen.

Es muBite also offenbar eine neue und reformierte Theorie vom Rechtszwang her, die allein
die Bundesregierung von der politischen Verantwortung fir die sich inzwischen abzeichnende
Einwanderungskatastrophe entlasten konnte. Das in diesem Sinne dann geschaffene Tertidr-
narrativ verbindet sich in der Offentlichkeit mittlerweile mit dem langjihrigen Bundesinnen-
minister Thomas de Maiziere, der zwar bereits im Oktober 2015 durch regierungsinterne Um-
organisation zugunsten des seinerzeitigen Kanzleramtsministers Altmaier asylpolitisch ent-
machtet worden war, jedoch weiterhin in der Offentlichkeit die Politik der Bundesregierung
verteidigte, und dies — gewissermallen ,,iiberobligatorisch® — sogar durch die Erfindung eines
eigenen, weiteren Narrativs, liber dessen Pridsenz bereits anfanglich nicht in Vergessenheit
geraten sollte, dal3 die Bundesregierung als solche es sich offenbar niemals zu eigen gemacht
hat (sogleich — d).

" Heiko Maas, ,,Den Menschen die Wahrheit sagen® (Interview mit Melanie Amann und Christiane Hoffmann),
in: DER SPIEGEL Nr. 11, 12. Mirz 2016, S. 26 ff.
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aa) Art. 3 Dublin-III-VO, angebliche Einla3pflicht an Binnengrenzen

Nach dem Tertidrnarrativ — das offenbar an den miBlverstindlichen Wortlaut der Vorschrift
aus Art. 3 Dublin-III-VO ankniipft, wiewohl die Regierung diese Vorschrift noch nie explizit
zu ihrer Rechtfertigung herangezogen hat, sondern allenfalls wolkig vom ,.europdischen
Recht spricht — ist die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, jeden Asylbewerber aus
einem sicheren Drittstaat trotz ihrer vollig offensichtlichen Unzustéandigkeit gleichwohl einzu-
lassen, um erstmal zu priifen, welcher andere Mitgliedsstaat denn fiir die Durchfiihrung des
Asylverfahrens zustindig sein konnte. Faktisch wiirde dies bedeuten, dafl die Bundesrepublik
Deutschland auch zur Durchfiihrung des Asylverfahrens selbst verpflichtet ist, weil eine
Uberstellung in den zustindigen Mitgliedsstaat — s.o. — jedenfalls innerhalb der Fristen des
Art. 29 Abs. 1 UAbs. 1, Abs. 2 Dublin-ITI-VO nicht moglich sein wird, so dal} sich der Asyl-
bewerber die deutsche Verfahrenszustdndigkeit also nachgerade zwingend ersitzen wiirde,
wenn man ithn nur einlaft.

Diese Theorie entfaltete der Bundesinnenminister zwar nicht von selber, aber immerhin auf
Nachfrage des Bevollmdichtigten auf der Schleyer-Gedéchtnistagung am 19. Oktober 2017 in
Berlin'®, wo sich folgender Dialog entspann:

Vosgerau: Ich méchte auf den rechtlichen Punkt zuriickkommen. Vor dem 13. September
2015 durften wir im Schengen-System keine Grenzkontrollen durchfiihren. Am
13. September 2015 fiihrten wir die Grenzkontrollen wieder ein, sie gelten
auch noch fort. Das heifit, seit dem 13. September 2015 mufl das deutsche
Rechtssystem wieder angewendet werden. Jeder Asylbewerber aus sicheren
Drittstaaten miifite zwingend an der Grenze zuriickgewiesen werden, nach Ar-
tikel 16a, Absatz 2 des Grundgesetzes und § 18 Asylgesetz. Mir ist bis heute
unklar, vielleicht konnen Sie das begriinden, mit welcher Rechtsbegriindung
das Grundgesetz und das Asylgesetz trotz der Grenzkontrollen nicht angewen-
det wird. Es widerspricht ja nicht dem Europarecht, denn nach dem Europa-
recht ist die Bundesrepublik Deutschland ohnehin nicht fiir die Durchfiihrung
der Asylverfahren zustindig. Wir konnen vielleicht niemanden zuriick nach
Griechenland abschieben, aber wir miissen und diirfen auch niemanden aus
Osterreich hineinlassen. Mir ist nicht klar, warum trotz der Grenzkontrollen
das einschldgige Recht, das Zuriickweisung erfordert, nicht angewendet wird.

de Maizi¢re: Zunidchst verlangt das europdische Recht, da3 wir ein Verfahren durchfiihren,
darauf wurde in einem anderen Zusammenhang hingewiesen, und es wird fest-
gestellt, wer der zustidndige Staat ist.

Vosgerau: Das kann man in Osterreich realisieren.

de Maizicere: Das europdische Recht verlangt es von jedem Mitgliedsstaat.

12 Tagungstexte erscheinen demnichst, hrsg. von der Hanns-Martin-Schleyer-Stiftung, Berlin.
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Vosgerau: Aber warum praktizieren nur wir das Verfahren?

de Maizic¢re: Das ist jetzt eine ganz andere Frage. Sie haben mich eben nach einer rechtli-
chen Begriindung gefragt. Es wére natiirlich schoner, andere wiirden das Ver-
fahren auch durchfiihren, anstatt Menschen durchzuwinken, vor allem im Siid-
osten, das war ja mein Arger, von dem ich vorhin berichtet habe. Das ist der
entscheidende Punkt. Es gibt dann natiirlich auch ein Selbsteintrittsrecht. Wir,
der Justizminister und ich, haben trotzdem iiberlegt, ob wir liber die europii-
schen Hiirden hinaus gehen wiirden, nicht miiten, aber diirften in Fragen der
Zuriickweisung. Wir haben bejaht und auch 6ffentlich kommuniziert, da3 wir
das aus politischen Griinden nicht machen. Aber rechtlich kénnen wir nicht
ohne Weiteres nach dem europdischen Recht diejenigen, die Asyl beantragen,
zuriickweisen, weil das europédische Recht dies iiberlagert, und das européische
Recht iiberlagert auch unseren Grundgesetzartikel. Ich will noch einmal sagen,
warum wir es politisch nicht durchfiihrten. Wenn iiber 10.000 Menschen nach
Deutschland kommen, ist die Zuriickweisung eine ziemlich komplizierte Ange-
legenheit. Es ist ja nicht so, dal Menschen dann sagen: Ich werde hier zuriick-
gewiesen, also gehe ich halt zuriick nach Syrien oder Afghanistan. Was war
denn in Griechenland los, im Fliichtlingslager Idomeni usw.? Was ist denn an
der Grenze zu Ungarn passiert? Menschen haben ihre Kinder iiber den Zaun
geworfen, ihre oder die sie mitgenommen, sich unterwegs besorgt oder gekauft
hatten, in der Hoffnung, dal3 sie aufgefangen oder nicht aufgefangen werden,
damit sie nachkommen konnen. Das heif3t, eine Zuriickweisung hitte zu fakti-
schen Situationen an der Grenze gefiihrt, die nach meiner Auffassung die deut-
sche Offentlichkeit nicht einen Monat durchgehalten hitte.

Eine &hnliche, stark verkiirzte Antwort (,,das europdische Recht {iberlagert auch unseren
Grundgesetzartikel) hat der Minister dann iibrigens am 13. Dezember 2017 im Deutschen
Bundestag auf die Frage der Abgeordneten der Kldgerin v. Storch nochmals gegeben.

bb) Die Regierung glaubt selbst nicht an einen Rechtszwang

Eine andere Frage ist es, ob die Regierung selbst (oder auch nur Thomas de Maiziére person-
lich) wenigstens subjektiv der Uberzeugung ist, alle Asylbewerber auf dem Landweg einlas-
sen zu miissen, obwohl in den Gesetzen das Gegenteil steht. Hiergegen spricht der Wortlaut
eines Interviews bereits vom 13. Dezember 2015 (Verdffentlichungsdatum).'” Zu diesem
Zeitpunkt hatte der Minister noch die Freiwilligkeit des Regierungshandelns in den Vorder-
grund gestellt:

103 Stefan Aust/Manuel Bewarder/Claus Christian Malzahn, ,,Der Hal} kriecht bis in die Mitte der Gesellschaft*,
Interview mit Thomas de Maizi¢re, WELT Online, 13. Dezember 2015, https://www.welt.de/149895074.
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Welt am Sonntag:  Das Asylverfahrensgesetz sieht aber doch vor, da3 Fliichtlinge an der
Grenze zu Osterreich abgewiesen werden miissen.

de Maiziére: Dartiiber kann man rechtlich lange diskutieren. Das deutsche Recht wird
in vielerlei Hinsicht vom europdischen {iiberlagert. Politisch haben wir
uns bisher jedenfalls dagegen entschieden.

Wer sich aber ,,politisch® und ,,bisher [!] jedenfalls* gegen die Anwendung geltenden Bun-
desrechts entschieden hat, der konnte sich denknotwendig kiinftig auch wieder dafiir ent-
scheiden. Von einem entgegenstehenden, vorrangigen unionsrechtlichen Rechtszwang zur
Nichtanwendung des gelten Bundesrechts ist hier daher eindeutig nicht die Rede (,,dartiber
kann man lange diskutieren*), sondern von — angeblicher — politischer Entscheidungsfreiheit.

Von einem — angeblichen — unionsrechtlichen Rechtszwang spricht der Minister erst, als die
Grenzoffnung auch noch Jahre spiter und angesichts ihrer offensichtlichen Nachteile trotz-
dem immer weiter aufrechterhalten werden soll — namlich heute, in der 19. Legislaturperiode,
wo der gegenwirtige Bundestag amtiert, der hierfiir iberhaupt erst rechtliche Grundlagen
beraten und beschlieBen miiite, sollte nicht alles nur Rechtsbruch und permanenter Staats-
streich sein.

Gegen auch nur einen subjektiven Glauben des Ministers oder der Bundesregierung an ein
vorrangiges Unionsrecht, da3 sie zwédnge, in Einwanderungs- und Asylfragen den Deutschen
Bundestag als einziges unmittelbar legitimiertes Verfassungsorgan dauerhaft auszuschalten,
spricht weiterhin auch der Umstand, dall das Bundesministerium des Innern und das Bundes-
justizministerium sich bereits im Herbst 2015 auf eine ,,gemeinsame Rechtsauffassung* geei-
nigt hatten, der zufolge Zuriickweisungen an der Grenze zwar rechtlich nicht zwingend, aber
jedenfalls moglich seien.'® Von einem unionalen Rechtszwang zum EinlaB ist also wieder
nicht die Rede.

Etwa zum gleichen Zeitpunkt, ndmlich am 30. Oktober 2015, war ein Gutachten des Wissen-
schaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages zu dem Ergebnis gelangt, daf} die ,,Auf-
fangzustindigkeit aus Art. 3 Dublin-III-VO beim Uberschreiten der deutschen Grenzen
durch Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten nicht zum Zuge komme, da insofern fiir die
Durchfiihrung des Asylverfahrens allenfalls der Mitgliedsstaat zustindig sei, aus dem der
Asylbewerber einzureisen versuche.'® Jedenfalls seit Ende 2015 ,.glaubt die Bundesregie-

rung jedenfalls nicht mehr an einen solchen Rechtszwang, iibergeht die Regelungszustindig-
keit des Deutschen Bundestages fiir das Aufenthalts- und Einwanderungsrecht also auch sub-
jektiv, bewul3t und planméaBig.

1 Vergl. Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 26.
195 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, ,,Zuléssigkeit direkter Zuriickweisung von Fliichtlingen an
EU-Binnengrenzen der Bundesrepublik®, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 259/15, 30. Oktober 2015, S. 10.

43



d) Die offizielle letzte Rechtsauffassung der Bundesregierung: Antwort auf die
Kleine Anfrage der Kligerin vom 12. Februar 2018

Mittlerweile gibt es nun eine ,,offizielle®, amtliche Rechtsauffassung der Bundesregierung,
die richtigerweise diesem Verfahren zugrunde zu legen wére. Diese nunmehr authentische
Rechtsauffassung der Bundesregierung ergibt sich aus ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage
der Kligerin vom 5. Mirz 2018'% (— Anlage 1). Die Kldgerin hatte wissen wollen, auf wel-
che Rechtsnormen oder rechtliche Erwédgungen sich der Einla3l von Asylbewerbern aus siche-
ren Drittstaaten, im allgemeinen, speziell seit der Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen und
insbesondere in denjenigen Fillen, in denen die Einreisewilligen weder iiber giiltige Ausweis-
papiere noch ein Schengen-Visum verfiigen, das sie erst zum Passieren von EU-
Binnengrenzen berechtigen konnte, stiitzt. Die Bundesregierung beantwortete die Fragen der
Klédgerin nicht direkt, sondern verwies

* auf ihre Antwort zur Kleinen Anfrage der Fraktion DIE LINKE, Bundestagsdrucksa-
che 18/7311 vom 20. Januar 2016 (Vorbemerkung der Bundesregierung), sowie

e auf die Antwort des Parlamentarischen Staatssekretir beim Bundesminister des In-
nern, Schroder, laut Bundestagsdrucksache 18/12640, Nummer 13 vom 2. Juni 2017.

Diese Antworten waren also im Kontext der seinerzeitigen Fragestellungen zu analysieren.

Diese Analyse ergibt, da3 die Fraktion DIE LINKE seinerzeit auf ein bestimmtes Ergebnis
hinausgewollt hat und dieses Ergebnis von der Bundesregierung bestitigt haben wollte — ndm-
lich: eine angeblich europarechtliche Pflicht zum EinlaB3 jedes Asylbewerbers iiber jede Bin-
nengrenze —, daf die Bundesregierung jedoch eine andere Antwort gab als die erwartete, wor-
aus wiederum folgt, dall die Bundesregierung sich entgegen mancher 6ffentlicher Verlautba-
rung insbesondere des seinerzeitigen Bundesinnenministers de Maiziére keineswegs fiir euro-
parechtlich verpflichtet hielt und hdlt, jeden Asylbewerber iiber Binnengrenzen einzulassen.
Woraus wiederum folgt, da3 die Bundesregierung hier auch subjektiv und nach ihrer eigenen
Vorstellung eine Einwanderungspolitik aus eigener Entscheidung und Machtvollkommenheit
heraus treibt, und dabei den Deutschen Bundestag als wesentliches Gesetzgebungsorgan
iibergeht.

Die Fraktion DIE LINKE machte sich ndmlich in den ,,Vorbemerkungen der Fragesteller die
mitunter im deutschen Ausldnderrecht und speziell von deutschen Fachanwilten fiir Migrati-
onsrecht vertretene Theorie (s.0. = A.IL.4.b) zu eigen, es seien in der Tat alle Asylbewerber
iiber deutsche Grenzen erst einmal einzulassen, Art. 16a Abs. 2 GG und § 18 AsylG seien
vollig bedeutungslos:

,Einerseits sind Zuriickschiebungen in ,,sichere Drittstaaten* im nationalen Asylgesetz
(§ 18 Absatz 2 AsylG) ausdriicklich vorgesehen, andererseits verdrangt das EU-Recht —
hier: die Dublin-III-Verordnung zur Feststellung des zustindigen Mitgliedstaats — dieses

196 BT-Drucks. 19/560.
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nationale Recht. Vor einer Zuriickschiebung nach Osterreich wire demnach bei Asylsu-
chenden zundchst zu klaren, welcher Mitgliedstaat fiir die Durchfiihrung des Asylver-
fahrens zustdndig ist (Bruns in: Hofmann/Hoffmann, Handkommentar Ausldnderrecht,
1. Auflage 2008, § 18 AsylVfG Rn. 16; Renner in: Renner/Bergmann/Dienelt, Auslén-
derrecht, 10. Auflage 2013, § 18 AsylV{G Rn. 23; [...]) — was nach geografischer Lage
der Dinge nur im Ausnahmefall Osterreich sein diirfte, da ein maBgebliches Kriterium
der Zustdndigkeit nach der Dublin-Verordnung das Land der Ersteinreise in das Gebiet
der EU ist.«'"’

Die Bundesregierung machte sich diese Lehre jedoch eindeutig nicht zu eigen, wie aus ihren
Antworten folgt:

,Unabhédngig von diesen temporidren Binnengrenzkontrollen gelten die einreise- und
aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen. Drittstaatsangehorige haben danach fiir die Ein-
reise und den Aufenthalt in das Bundesgebiet insbesondere ein giiltiges und anerkanntes
Grenziibertrittsdokument und erforderlichenfalls einen Aufenthaltstitel oder ein Visum
zu besitzen und beim Grenziibertritt mitzufiihren. Bei Drittstaatsangehorigen, die diese
Einreisevoraussetzungen nicht erfiillen, sind grundsitzlich einreiseverhindernde bzw.
aufenthaltsbeendende Maflnahmen, insbesondere nach Mallgabe von Artikel 13 der
Verordnung (EG) Nr. 562/2006 (Schengener Grenzkodex), §§ 15, 57 und 58 des Auf-
enthaltsgesetzes und § 18 des Asylgesetzes (AsylG), zu ergreifen. MafSnahmen der Zu-
riickweisung an der Grenze mit Bezug auf um Schutz nachsuchende Drittstaatsangeho-
rige kommen derzeit nicht zur Anwendung (§ 18 Absatz 2, Absatz 4 AsylG). “'*®

,Die Entscheidung wurde im Rahmen der bestehenden Zustdndigkeiten innerhalb der
¢« 109

Bundesregierung getroffen®.
Damit ist — trotz der juristisch unsauberen Zitierweise der Bundesregierung — in der Sache
klargestellt, da3 die Bundesregierung sich ausschlieBlich auf § 18 Abs. 4 Nr.2 AsylG beruft
und nicht (auch) auf § 18 Abs. 4 Nr. 1. Dies folgt nicht nur aus dem Umstand, daf} in diesem
Falle richtigerwiese ja ,,§ 18 Abs.4 Nr.1 AsylG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Dublin-III-VO* hitte
zitiert werden miissen. Entscheidend ist vor allem, da3 es bei einem EinlaBzwang kraft des

Unionsrechts keine ,,Entscheidung* der Bundesregierung hitte geben konnen, ,,derzeit” ir-
gendwelche Rechtsnormen nicht ,,zur Anwendung® zu bringen. Denn der angebliche Rechts-
zwang aus Art.3 Abs. 3 Dublin-III-VO wiirde immer gelten und nicht ,,derzeit”, und eine
,»Entscheidung* iiber die Befolgung des geltenden Rechts konnte es gar nicht geben.

Weiterhin ist festzuhalten, daf} die Regierung bislang noch nie, auch nicht andeutungsweise,
erklirt hat, aufgrund welcher Rechtnorm oder rechtlichen Uberlegung sie einen Dispens auch
von der PaB- und Visumspflicht fiir vorstellbar hilt (vergl. noch unten, = B.IV.2.c). Von

einem solchen Dispens ist in § 18 Abs. 4 AsylG jedenfalls nirgends die Rede.-

"7 BT-Drucks. 18/7143, S. 1 f.
1% BT-Drucks. 18/731 1, S. 2; Hervorhebung nur hier.
109 Ebda., S. 3 unten.
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Diese Analyse wird bestétigt durch die weiter seitens der Bundesregierung in Bezug genom-
mene Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Schroder, auf die Frage der Abgeordne-
ten Dagdelen (DIE LINKE) am 30. Mai 2017.'"°

Dagdelen:

Schroder:

Worauf bezieht sich die offenbar im Herbst 2015 getroffene Ausnahme-
entscheidung nach § 18 Absatz 4 des Asylgesetzes (Zeitraum, Perso-
nenkreis), und wie kam diese Ausnahmeentscheidung zustande (bit-
te konkretes Datum, Entscheidungsbeteiligte, Zielgruppe und verfahrens-
rechtliche Form auflisten)?

Die Entscheidung beinhaltet, dafl Drittstaatsangehorige, die in Deutsch-
land um Schutz nachsuchen, derzeit nicht an der Grenze zuriickgewie-
sen werden (§ 18 Absatz 2, 4 des Asylgesetzes). Sie wurde im Zusam-
menhang mit der vorlibergehenden Wiedereinfithrung von Grenzkontrol-
len an den deutschen Binnengrenzen am 13. September 2015 im
Rahmen der bestehenden Zustidndigkeiten innerhalb der Bundesregierung
rung getroffen.

Dies entspricht auch der Stellungnahme des Innen-Staatssekretdrs Krings auf die Frage des
Abgeordneten Beck (GRUNE) in der Bundestagssitzung bereits vom 17. Februar 2017''":

Beck:

Krings:

Beck:

Krings:

Konnten Sie dann dem Hohen Hause und der deutschen Offentlichkeit, weil es
offensichtlich einen entsprechenden Bedarf gibt, noch einmal die Rechtsgrund-
lagen fiir die RechtmifBigkeit dieser Entscheidung erldutern? Ich glaube, das ist
wichtig, weil es sowohl im Hohen Hause Leute gibt, die sie anzweifeln, als
auch draufen in der Gesellschaft. Ich finde es gerade in diesen Zeiten, wo Ha-
sardeure auf unseren Stralen Menschen verhetzen, gut, wenn wir erldutern,
warum die Entscheidungen der Bundesregierung rechtmifig sind. Ich bin da
ganz bei Thnen; ich mdchte es blol noch einmal aus berufenerem Munde als
aus meinem hier horen.

In Threr Frage hatten Sie konkret danach gefragt, ob es sich um einen Verstof3
gegen Artikel 16a des Grundgesetzes handelt.

Jetzt habe ich nachgefragt, was die Rechtsgrundlagen waren!

— Ich will das in den Kontext stellen. — Diese Frage war, wenn ich das, mit
Verlaub, so sagen darf, ein bilichen neben der Sache, weil ein Grundrecht im-
mer nur einen Mindeststandard vorgibt und natiirlich sowohl die Exekutive als
auch die Legislative nicht daran gehindert sind, mehr an Rechten und an
Schutz zu gewihren, als das Grundrecht vorsieht. Artikel 16a — das stimmt —
gewihrt diesen Schutz nicht. Es gibt zunédchst einmal das Asylgesetz, das hier-

"OBT Drucks. 18/12640, S. 7 f.
" Plenarprotokoll 18/154, S. 15166.
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bei eine Rolle spielt, und das ist mit dem europdischen Recht zusammen zu le-
sen und wird zum Teil auch dadurch iiberlagert. Das europdische Recht in Ge-
stalt der Dublin Verordnung zwingt nicht dazu, von Zuriickweisungen abzuse-
hen, ermdglicht es aber, von Zuriickweisungen abzusehen.

Damit spielt der Staatssekretdr offenbar auf das Selbsteintrittsrecht aus Art. 17 Dublin-III-
Verordnung an, zu dessen Ausiibung wiederum kein Rechtszwang besteht und das nach rich-

tiger Auffassung (s.u. = C.I.4.b) ohnehin nicht durch die Bundesregierung ausgeiibt werden

konnte.

Weiterhin steht heute fest — es ergibt sich u.a. aus der Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Kldgerin vom 21. Februar 2018 (— Anlage 3) — dal3 die entsprechende
Weisung der Bundesregierung und des Bundesinnenministers, Asylbewerber aus sicheren
Drittstaaten aufgrund von § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG nicht zuriickzuweisen, zu keinem Zeit-
punkt verschriftlicht worden istm, und dies, obwohl sie seit September 2015 offenbar fort
und fort gilt.'" Es gibt daher auch keinerlei schriftliche, 6ffentliche Begriindung dafiir.

3. Ausblick: Mangelnde Eignung der derzeit seitens der Bundesregierung avisierten
MafBinahmen zur Beschrinkung der Zuwanderung

a) Gegenwartige Situation an den Grenzen

Die nunmehr von der Bundesregierung und der jetzigen Grof3en Koalition in Aussicht gestell-
ten MaBlnahmen zur Verringerung der stindigen Zuwanderung bzw. zur Verhinderung der
leicht absehbaren Verstetigung und Verewigung des Aufenthaltes der permanent eingelasse-
nen Asylbewerber, wie etwa durch Erleichterung der Abschiebung sind, so lange die Bundes-
regierung nicht zu Recht und Gesetz zuriickkehrt und die Grenzen effektiv schlie3t, nach dem
einhelligen Urteil praktischer Fachleute zum Scheitern verurteilt. Hieriiber gab etwa unldngst
ein in der Welt am Sonntag verdffentlichter Artikel von Stefan Aust und Helmar Biichel Aus-
kunft, der sich hier ausfiihrlicher zu zitieren lohnt''*:
,,Uber 250.000 Migranten sind derzeit in Deutschland eigentlich ausreisepflichtig, weil
ihre Asylantrdge abgelehnt wurden. Die Mehrzahl von ihnen verfiigt iiber eine ,Dul-
dung’, die regelméBig erneuert wird. Nach Abschlufl der noch ausstehenden Asylent-
scheidungen aus der Zuwanderungswelle seit 2015 werden nach internen Prognosen der
Bundespolizei in diesem Jahr voraussichtlich 250.000 weitere Ausreisepflichtige hinzu-
kommen.

12 Antwort des Bundesregierung auf die Kleine Anfrage des Abgeordneten Lars Herrmann u.a. und der Fraktion
der AfD (BT-Drucks. 19/559), BMI-Drucks. 19/883, S. 4.

3 Vergl. bereits Henning Tabbert/Andreas Wagenseil, Die seit 2015 geltende miindliche Ministeranordnung zur
Grenzoffnung im Lichte der Gewaltenteilung, ZAR 2017, 429 m.w.N.

" dust/Biichel, WELT Online 21. Januar 2018, https://www.welt.de/politik/deutschland/article1 72672565/
Deutsche- Fluechtlingspolitik-Ausgeblendete-Realitacten.html
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,Das ist eine halbe Million abzuschiebende Auslander bei derzeit exakt 398 Abschiebe-
haftplitzen in ganz Deutschland’, klagt ein hoher Beamter der Bundespolizei, der nach
zahlreichen Maulkorbanweisungen aus dem Bundesinnenministerium lieber anonym
bleiben mdchte, im Gesprach mit WELT AM SONNTAG. ,Das macht doch den ganzen
Irrsinn der derzeitigen Situation deutlich.’

In Berlin und Brandenburg gebe es aus politischen Griinden keinen einzigen Abschie-
behaftplatz. ,Dabei verlassen uns nur die Wenigsten freiwillig’, weil der gelernte
Grenzschiitzer aus seiner Praxis. Fiir das vergangene Jahr weist das Bundesinnenmini-
sterium trotz Erhohungsversprechen der Kanzlerin gerade 26.000 Abschiebungen und
30.000 freiwillige Ausreisen aus. Weniger als im Jahr zuvor.

Auf Wunsch vor allem der CSU hat die Union immerhin den Satz in die Sondierungen
geschrieben, dal man nicht mehr als 1000 Menschen pro Monat, also 12.000 im Jahr,
den Familiennachzug gewéhren wolle. Wie das angesichts einschldgiger, entgegenste-
hender volkerrechtlicher Verpflichtungen — etwa der UN- Kinderrechtskonvention und
der Europdischen Menschenrechtskonvention — auf Dauer umgesetzt werden soll, erldu-
tert das Papier nicht. Auch dazu, dal das Bundesinnenministerium in internen Berech-
nungen von derzeit bereits 680.000 Zuwanderern in Deutschland ausgeht, die einen sol-
chen Rechtsanspruch auf Familienzusammenfiihrung besitzen, findet sich in dem Papier
kein Wort.

Die triste Realitdt sieht so aus, dal die Bundespolizei nur an der 800 Kilometer langen
Grenze zu Osterreich als einziger der insgesamt neun deutschen Landgrenzen regelmi-
Bige Kontrollen durchfiihren darf. Dazu gibt es Uberpriifungen an drei Autobahniiber-
gingen und weitere stichprobenartige Kontrollen von mutmaBlichen Schleuserfahrzeu-
gen an einzelnen weiteren, wechselnden Punkten in einem Bereich bis zu 30 Kilometer
landeinwirts der deutschen Grenze. ,De facto ist diese Grenze trotz unserer Prasenz vol-
lig offen’, klagt der Polizeifiihrer.

500 bis 800 illegale Zuwanderer wiirden dort Tag fiir Tag dennoch von den Bundespoli-
zisten aufgegriffen. 80 Prozent von ihnen behaupteten, keinerlei Pésse oder andere Iden-
tititsnachweise bei sich zu haben. ,Aber sobald sie das Zauberwort Asyl sagen, diirfen
wir sie auf Weisung des Bundesinnenministers nicht zuriickweisen, obwohl die deut-
schen Gesetze das verlangen®, berichtet der Beamte frustriert’.

Die Zuwanderer werden von der Bundespolizei mit den Personalien, die sie angeben,
registriert, ihre Fingerabdriicke und Fotos werden genommen, danach werden sie in
Erstaufnahmeeinrichtungen gebracht. Nur etwa 20 bis 30 jener 500 bis 800 tdglich auf-
gegriffenen Migranten dullerten gegeniiber den Bundespolizisten keinen Wunsch nach
Asyl, zitiert der Beamte aus internen Statistiken.

Vermutlich weil sie von ihren Schleusern nicht richtig instruiert worden seien. ,Diese
20 bis 30 diirfen wir abweisen und nach Osterreich zuriickbringen’, sagt der Beamte im
Gespriach mit WELT AM SONNTAG. ,Danach ziehen die meisten von denen wahr-
scheinlich nach Westen weiter und kommen einfach iiber die Schweiz nach Deutsch-
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land, dort diirfen wir nicht kontrollieren’, fiigt der Polizeifiihrer resigniert hinzu.

Nach den internen Aufstellungen der Bundespolizei, die diese nicht an die Offentlich-
keit geben darf, ,greifen wir bei unseren Kontrollen maximal 25 Prozent der illegalen
Zuwanderer ab’, rechnet der Beamte vor. ,Wir bekommen an einem einzigen Tag mehr
neue Zuwanderer nach Deutschland hinein, als wir im ganzen Monat aus Deutschland
hinausbekommen’, betont der Polizist, der jeden Tag die Lagemeldungen aus allen
Bundespolizeidirektionen auf den Schreibtisch bekommt, ,und diese Entwicklung wird
auch nach dem jetzigen Sondierungsstand unveréndert bleiben.’

In der Fiihrung der Bundespolizei herrsche die iibereinstimmende Erkenntnis, dal} die
im vorliegenden GroKo-Sondierungspapier und auch schon bei Jamaika anstelle von
Zuriickweisungen an der Grenze favorisierten Riickfiihrungen aus den ,Anker-Zentren’
genannten Sammelstellen fiir Asylbewerber im Landesinneren in der Praxis nicht funk-
tionieren werden. ,Das ist schon rechnerisch, aber auch rechtlich volliger Schwachsinn’,
formuliert es der hohe Beamte drastisch, das wisse man sowohl im Innenministerium als
auch bei den GroKo-Sondierern ganz genau. Die Bevolkerung werde schlicht fiir dumm
verkauft.

Schon die offiziell derzeit etwa 15.000 Zuwanderer im Monat lieBen sich nicht ohne
Zwang in diesen vereinbarten zentralen Aufnahmestellen festhalten. Erst recht nicht,
wenn sie aus jenen Lindern kdmen, deren Biirger kaum Aussicht auf Asyl haben, wie
aus Marokko oder Tunesien. ,Sollen diese Zentren umzidunt werden? Werden sie neu
gebaut? Wie lange soll das dauern? Was ist mit den bald 500.000 ausreisepflichtigen
Altfillen? Sollen die auch in diese Zentren?’, fragt der Beamte und schiittelt zornig den
Kopf.

,Wenn man die Leute nicht festhdlt, machen diese Zentren keinen Sinn. Um sie festzu-
halten, brauchen Sie nach der Rechtslage ab dem zweiten Tag einen haftrichterlichen
BeschluB3. In jedem Einzelfall. Es ist vollig ausgeschlossen, da3 das jemals umgesetzt
werden kann.” Nicht bei 15.000 Neuzugingen im Monat. Erst recht nicht bei 500.000
Altfallen. Ohne Zuriickweisungen an der Grenze gehe es schlicht nicht: ,Wer die Gren-
ze aufgibt, kann die innere Sicherheit nicht gewéhrleisten, der gibt am Ende das Land
auf.”*

Hinzu kommt, dall nach neueren Erkenntnissen des Bundesnachrichtendienstes die eigentlich
im Friihjahr 2016 geschlossene Balkan-Route heute den Schleusern faktisch wieder offensteht
und tausende von Personen Monat fiir Monat véllig unerkannt iiber Osteuropa einreisen.''
Illegale Einwanderer etwa aus Nigeria, Somalia, Syrien, Pakistan, Albanien, Ukraine, Gam-
bia, Afghanistan, dem Irak, Serbien, Vietnam, Mazedonien, Marokko oder dem Kosovo rei-

S FOCUS Nr. 11, 10. Mirz 2018, https://www.focus.de/politik/deutschland/politik-bnd-warnt-balkanroute-
wieder-offen_id 8585490.html
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sen auch laufend und unkontrolliert per Fernbus nach Deutschland ein.'"®

b) Demokratisch nicht mehr steuerbare, weitere Familienzusammenfiihrung

Nunmehr eilig ins Werk gesetzte Gesetze oder angekiindigte Maflnahmen zur Verminderung
der Familienzusammenfiihrung werden sich, wie schon jetzt absehbar ist, nicht als durchgrei-
fend erweisen. Dies liegt einfach daran, daB3 in Deutschland nicht Parteien oder Koalitionen
entscheiden, wer seine Familie nachholen darf — sondern unabhéngige Gerichte, und zwar im
Lichte der internationalen Menschenrechtsstandards.

So hat der Deutsche Bundestag zur Abmilderung des stindigen Einwanderungsdrucks infolge
der unkontrollierten Grenzoéffnung unlingst eine Anderung des AufenthaltsG beschlossen,
wonach die Zahl der nach Deutschland einzulassenden Familienangehorigen von Subsididr
Geschiitzen (§ 4 AsylG) auf 1.000 pro Monat gedeckelt werden solle. Dabei bleibt vollig un-
klar, wie sich diese Neuregelung nun zu § 22 AufenthaltsG verhalten soll, der die Aufnahme
von Auslindern aus vélkerrechtlichen und humanitiren Griinden vorsieht.'"’

Der anerkannte volkerrechtliche Grundsatz, dall Staaten grundsétzlich allein und frei iiber die
Ausreise von Auslidndern entscheiden konnen, lduft heute ndmlich wegen der vielféltigen
menschenrechtlichen Bindungen etwa aus dem Internationalen Pakt {iber biirgerliche und po-
litische Rechte, der EMRK und der UN-Kinderrechtskonvention vollig leer, sobald ein Staat
bereits Familienangehorige tiber die Grenze gelassen hat — da konnen Koalitionsrunden sym-
bolpolitisch entscheiden, was sie wollen. Fiir die Situation in der Bundesrepublik Deutschland
zeichnet sich bereits konkret folgendes Bild ab:

¢ der UN-Menschenrechtsausschufl hat bereits im Jahr 2016 entschieden, dal} eine drei-
jéhrige Karenzzeit fiir den Familiennachzug bei Gefliichteten als Versto3 gegen den
IPbpR zu werten ist;

* in eine ganz dhnliche Richtung weist bereits jetzt die Rechtsprechung des VG Berlin
zu GG und EMRK;

* als noch wesentlich groBziigiger diirften sich die infolge der Einbeziehung der Wer-
tungen UN-Kinderrechtskonvention bei der Gesetzesauslegung heranzuziehenden
Mal3stibe erweisen;

* und: da in Deutschland Fliichtlinge, denen der Status eines Konventionsfliichtlings
nach GFK zuerkannt worden ist, keinerlei Einschrankungen bei der Familienzusam-
menfithrung unterliegen, die Sudsididr Schutzberechtigten aber schon, zeichnet sich
hier ein erhebliches Gleichheitsproblem ab, das fiir sich allein absehbarerweise schon

"6 glexander Wallasch, Nun also doch: Massive illegale Zuwanderung per Fernbus, TICHY s Einblick,

26. Februar 2018, www.tichyseinblick.de/kolumnen/alexander-wallasch-heute/nun-also-doch-massive-illegale-
zuwanderung- per-fernbus/

"7 Auch zum folgenden Andreas Zimmermann, Auf Kante genéht, in: FAZ Nr. 27, 1. Februar 2018, S. 8.
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zur Aufhebung der nunmehr beschlossenen Beschrinkungen fiihren diirfte''®.

Daher werden nicht nur die knapp 1,5 Millionen Einwanderer, die 2015/16 irreguldr eingelas-
sen wurden, zum allergrofiten Teil fiir immer in Deutschland bleiben, und auch nicht nur die
knapp 200.000 irreguldren Einwanderer, die nach dem Willen der Bundesregierung seit Marz
2016 Jahr fiir Jahr ohne jede Auswahl eingelassen werden; sondern beide Gruppen werden
auch demnichst ihre Angehorigen und Familien nachholen kénnen, oder wen auch immer sie
dafiir ausgeben, es wird schlieBlich kaum zu priifen sein. Der Deutsche Bundestag wurde
nicht gefragt und wird nicht gefragt; und es gibt kein parlamentarisches Gesetz, dafl diese
Entwicklungen rechtfertigen, steuern oder regulieren wiirde.

¢) Keine sonstige Abhilfe; keine sinnvolle Sachdiskussion im Deutschen Bundestag

Einen EntschlieBungsantrag der Kldgerin ,,Umfassende Grenzkontrollen sofort einfithren —
Zuriickweisung bei unberechtigtem Grenziibertritt™, durch den die Bundesregierung aufgefor-
dert werden sollte, das geltende Recht bei Grenzkontrollen kiinftig wieder einzuhalten, hat der
Deutsche Bundestag bei drei (!) Enthaltungen (!) aus der CDU/CSU-Fraktion mittlerweile
abgelehnt.

Bereits am 13. Dezember 2017 kam es im Rahmen der von der Antragstellerin beantragten
Debatte tiber ihren einfachen BeschluBantrag ,,Umfassende Grenzkontrollen sofort einfiihren
— Zurlckweisung bei unberechtigtem Grenziibertritt, bei der Rede des SPD-Abgeordneten
Dr. Lars Castelucci (also eines berufenen Vertreters der alten und neuen ,,Grof8en Koalition*),
der in seiner Rede die Abgeordneten der Antragstellerin und iiberhaupt alle Skeptiker einer
Politik der offenen Grenzen zuvor bezichtigt hatte, ,,ein perfides Spiel [zu] treiben‘ und ,,aus-
gesprochenen Unsinn® zu verbreiten sowie einen der Vorsitzenden der Antragstellerin anlaf3-
los als ,,Kim Jong Gauland* bezeichnet hatte, auf den er ,,verzichten* kénnem, aufgrund ei-
ner Zwischenfrage des Abgeordneten der Antragstellerin, Jan Ralf Nolte, zu folgendem Dia-
log:

Nolte (AfD): Herr Kollege, 2050 rechnet man mit mehreren Hundert Millio-
nen migrationswilligen Menschen aus Afrika und weltweit mit
bis zu 800 Millionen. Wie sieht ihr Konzept aus? Was wollen
Sie mit all diesen Menschen machen, wenn Sie sie aufgenom-
men haben?

18 Zimmermann a.a.O. will dies damit begriinden, daB ,,die vorhandenen rechtlichen Unterschiede der beiden
Statusgruppen angesichts der andauernden Lage in den wesentlichen Herkunftsldindern weitestgehend ihre Be-
deutung verlieren®. Einfacher und einleuchtender diirfte indessen eine andere Erklarung sein: was kann es im
Lichte der Menschenrechte aus Sicht der in einer kriegerisch-patriarchalischen Gesellschaft zuriickgelassenen
Frau oder gar des Kindes, das sich nach seinem Vater sehnt, eigentlich rechtlich fiir einen Unterschied machen,
welchen genauen Fliichtlingsstatus dieser Vater gerade nach deutschem Verwaltungsrecht innehat?

9 Deutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, 5. Sitzung, 13. Dezember 2017, S. 403.
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Dr. Castelucci (SPD): Mein Konzept ist, dal Sie allerspétestens 2050 nicht mehr in
diesem Parlament sind."*

So sieht also die strategische Hauptlinie der Bundesregierung fiir den Umgang mit der grof3-
ten politischen Herausforderung der Gegenwart aus: man hofft, diejenige politische Partei, die
neuerdings auf das Migrationsproblem realitdtsorientiert aufmerksam macht, irgendwie doch
noch ausschalten zu konnen, und will sich ansonsten offenbar einfach iiberrennen lassen.

Es scheint also nach wie vor zu sein, wie der Philosoph Riidiger Safranski bereits 2015 fest-
gestellt hatte:

,»,Die Politik hat die Entscheidung getroffen, Deutschland zu fluten’, sagt Safranski
nicht ohne Emporung. ,Wenn die Kanzlerin sagt, Deutschland wird sich verdndern, da
mochte ich doch bitte gefragt werden.” !

Nun hétte die Bundeskanzlerin vielleicht nicht Riidiger Safranski personlich fragen miissen,
wohl aber den Deutschen Bundestag. Die Politik der Bundesregierung jedenfalls seit Mitte
2015 wire verfassungsrechtlich nur statthaft gewesen aufgrund von Bundesgesetzen, in denen
der Deutsche Bundestag gesetzesformig {iber den Umgang mit dem Migrationsproblem ent-
schieden hétte, so dall die Abgeordneten des Deutschen Bundestages den Biirgern iiber ihr
Abstimmungsverhalten personlich Rechenschaft hétten ablegen miissen.

Demnach ist nunmehr Klage geboten.

120
Ebda.

21 Matthias Matussek, Ridiger Safranski: ,,Deutschland fluten — da mochte ich gefragt werden®, WELT Online,

28. September 2015, https://www.welt.de/146941915.
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B. Zulissigkeit

I. Beteiligtenfihigkeit

Die Klégerin ist als Fraktion ein Organteil des Deutschen Bundestages (§ 63 BVerfGG). Sie
ist als notwendige Institution des Verfassungslebens durch das Grundgesetz selbst wie auch
durch die GOBT mit eigenen Rechten ausgestattet.

II. Antragsgegenstand
1. Allgemein
a) Tun und Unterlassen

Antragsgegenstand ist — je nach Betrachtungsweise — die immer weitere, tdglich sich erneu-
ernde Aufrechterhaltung der urspriinglich im September 2015 seitens der Bundesregierung an
die Bundespolizei erteilten, niemals verschriftlichten (!) Weisung (s.o. = A.IV.2.d, a.E.),
Asylbewerber, die an den deutschen Grenzen einen Asylantrag stellen bzw. angeben, nach
Deutschland einreisen zu wollen, um dort einen Asylantrag stellen zu konnen, entgegen dem
klaren Wortlaut von § 18 AsylG sowie in den meisten Féllen bereits § 15 AufenhaltsG die
Einreise zu gestatten, bzw. das ebenfalls taglich sich erneuernde Unterlassen der Bundesregie-
rung, diese Weisung zu widerrufen und die Bundespolizei anzuweisen, im Rahmen von
Grenzkontrollen wieder nach Gesetz und Recht vorzugehen und § 15 AufenthaltsG sowie
§ 18 AsylG zu beachten. Ohne die Weisung der Bundesregierung, § 15 AufenthaltsG und
§ 18 AsylG nicht zu beachten, wiirde die Bundespolizei alle Asylbewerber, die aus sicheren
Drittstaaten einreisen wollen oder schon nicht {iber Pa3 und Schengen-Visum verfiigen, an
der Grenze zuriickweisen.'**

b) Rechtserheblichkeit

Die Rechtserheblichkeit dieser Mallnahme bzw. dieses Unterlassens liegt auf der Hand: es ist
keine ,,rechtserheblichere Mallnahme denkbar als die Weisung und die Unterlassung der
Aufhebung der Weisung an einen Amtstrager, auf die geltenden Gesetze keine Riicksicht
mehr zu nehmen.

Auch hat diese MafBlnahme bzw. Unterlassung enorm gravierende, langfristige und zumeist
irreversible Rechtsfolgen, da allen Beteiligten tiglich neu und anfianglich klar ist, daf} die
iiberwiegende Mehrheit der mehr oder minder formlos eingelassenen Asylbewerber im Er-

12 Vergl. nur Tabbert/Wagenseil, ZAR 2017, 429 (430 f. m.w.N.).
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gebnis in Deutschland bleiben wird (s.0. = A.IIL.3), wenigstens mit Duldungsstatus, und in

zahlreichen Féllen die Familie nachholen wird (s.0. = A.IV.3.b).

¢) Zwischenergebnis

Antragsgegenstand ist also zunédchst und wenigstens jeder geduldete Grenziibertritt durch
Asylbewerber mit oder ohne Pall und Schengen-Visum auf dem Landwege seit dem
24. Oktober 2017, d.h. dem Datum des erstmaligen Zusammentritts des derzeitigen,
19. Deutschen Bundestages. Es unterliegt jedenfalls nach hiesiger Ansicht keinem ernsthaften
Zweifel, dal} jeder einzelne willentlich geduldete Grenziibertritt seit diesem Datum die jeden-
falls parlamentarischen Mitwirkungs- und Kontrollrechte des 19. Deutschen Bundestages ver-
letzt (s.u. = C.II) und im iibrigen auch bereits objektiv verfassungswidrig ist (s.u. = C.I).

2. 18. und 19. Deutscher Bundestag, Kontinutititsproblem

Dartiber hinaus entspricht es dem Willen und dem objektiven Interesse der Kldgerin, auch die
Vorgénge seit dem 13. September 2015 sowie den ,,aktive®, also von der Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen unabhiingige unstatthafte Ubernahme von Asylbewerbern aus Ungarn im
August und September 2015 ebenfalls mit zum Antragsgegenstand zu erheben. Dies wirft
neben der Fristenproblematik (unten — IV.) v.a. die verfassungsrechtlich bislang ungeklirte
Frage auf, ob und unter welchen Umstdnden eine Bundestagsfraktion in gesetzlicher ProzeB3-
standschaft (unten — III.1) die Rechte des Deutschen Bundestages aus der vorherigen Legis-
laturperiode geltend machen kann.

a) Sachliche Diskontinuitiit des Deutschen Bundestages

Hiergegen scheint auf den ersten Blick das Prinzip der (sachlichen) Diskontinuitdt zu spre-
chen. Fraglich ist, was ,,Diskontinuitdt™ {iberhaupt bedeutet. Wohl iiberwiegend wird das
Prinzip der parlamentarischen Diskontinuitét in der Literatur (,,nominalistisch*) ganz einfach
als sprachlich-deskriptive Zusammenfassung derjenigen parlamentarischen Vorhaben ge-
braucht, die durch das Ende der Legislaturperiode abgebrochen werden.'? Insofern miifte die
sachliche Diskontinuitdt nicht gegen die Geltendmachung von Rechten des 18. Deutschen
Bundestages durch eine Fraktion des 19. Deutschen Bundestages sprechen. Dies wire nur
dann der Fall, wenn man das Prinzip der sachlichen Diskontinuitét iiber die sprachliche Zu-
sammenfassung von vorhabenbezogenen Einzeldiskontinuitdten hinaus (,,metaphysisch®) zu
einem libergreifenden Gesamtprinzip aufladen wollte, etwa des Inhalts, dal3 der 18. Deutsche
Bundestag mit dem 19. Deutschen Bundestag nicht nur nicht identisch sei, sondern eigentlich
tiberhaupt nichts mit ihm zu tun habe.

123 Vergl. Christoph Degenhart, Staatsrecht I, 33. Aufl. 2017, Rn. 235: ,,Gesetzesvorlagen verfallen, das Gesetz-
gebungsverfahren ist gescheitert...; vergl. auch die Aufzihlungen bei Klaus Stern, Staatsrecht I1 (1980), S. 77.
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b) Organkontinuitit und Organidentitiit des Deutschen Bundestages

Demgegeniiber ist aber erstens schon festzuhalten, da3 bereits die sachliche Diskontinuitét
keineswegs ,,universalen Charakter hat. Bereits von der (nur) sachlichen Diskontinuitét sind
alle Gegenstinde ausgenommen, iliber die kein Beschluf3 zu fassen wire (wie etwa Berichte
der Bundesregierung), oder die sich an den Bundestag als Institution ohne Riicksicht auf seine
konkrete personelle Zusammensetzung richten (wie etwa Petitionen von Biirgern).'**

Dartiber hinaus gilt weiter, dal3 der Deutsche Bundestag — ungeachtet des Umstandes, dal3
konkrete Gesetzgebungsvorhaben nicht iiber das Ende der Legislaturperiode hinaus einfach
weiterbetrieben werden diirfen, sondern neu initiiert werden miiliten — dennoch ein ,,stindig
bestehendes Verfassungsorgan® ist, ,,da die Identitdt einer gesetzgebenden Korperschaft durch
die Neuwahl ihrer Mitglieder nicht beriihrt wird*“'®. Insofern gilt Organkontinuitit bzw. Or-
ganidentitdt, der Deutsche Bundestag ist ein permanentes Verfassungsorgan mit periodisch
wechselndem Mitgliederbestand.'*°

¢) Ergebnis

Vorliegend macht die Klagerin prozeBstandschaftlich (unten — III.1) Rechte geltend, die
dem Deutschen Bundestag als Staatsorgan kraft Parlamentsvorbehalt und Gewaltenteilung
zustehen und die mithin von der konkreten personellen Zusammensetzung des jeweiligen
Bundestages vollig unabhingig sind. Daher sprechen die besseren Griinde dafiir, neben der in
der 19. Legislaturperiode fortdauernden ,kleinen Grenzoffnung* auch die ,,Grofle Grenzoft-
nung* bereits wahrend der 18. Legislaturperiode zwischen Juli 2015 und Mirz 2016 als zulés-
sigen Antragsgegenstand miteinzubeziehen (sofern nur die Klagefrist noch nicht abgelaufen
ist; = IV).

Hiergegen spricht auch nicht'”’, daB die Kligerin diesem 18. Bundestag als Fraktion noch
nicht angehort hat. Die Kldgerin mul3 zum Zeitpunkt der Erhebung der Klage antragsberech-
tigt sein, jedoch nicht z.B. zum Zeitpunkt der Verhandlung oder des Urteils'*® und ebensowe-
nig notwendig zu dem Zeitpunkt, in dem die organschaftlichen Rechte des Deutschen Bun-
destages erstmals verletzt wurden, zumal es sich ja beim Handeln der Bundesregierung um
eine permanente, jedenfalls seit Sommer 2015 tdglich andauernde Verletzung der Rechte des
Bundestages handelt, in der keine wirklichen Briiche oder Wendungen erkennbar sind; dieses
Problem, also das der bereits langen Dauer und Permanenz der Verletzungshandlung, betriftt
wiederum nur die Klagefrist.

124 Stern a.a.0.

125 BVerfGE 4, 144 (152).

126 Gerald Kretschmer, in: BK, Bd. 8, Art. 39 Rn. 28 m.w.N. (Stand: 6/2009).

127 Dieser Punkt mag zwar systematisch eher zur ,,Klagebefugnis® gehdren, wird aber hier im sachlichen Zu-
sammenhang mitbehandelt.

128 BVerfGE 4, 144 (152); st. Rspr.
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III. Antragsbefugnis

Die Antragstellerin macht die Moglichkeit einer Verletzung eines eigenen Rechts desjenigen
Organs, dem sie angehort, eben des Deutschen Bundestages, das diesem gerade aus dem
Grundgesetz zusteht und das organschaftlichen Charakter hat'*’, plausibel geltend.

1. Gesetzliche Prozefistandschaft

Die Kldgerin macht in gesetzlicher ProzeB3standschaft (§ 64 Abs. 1 2. Alt. BVerfGG) Rechte
des Deutschen Bundestages geltend.'*

2. Grundsatz: legitimatorischer Nexus zwischen Demokratieprinzip
und Rechtsstaatsgebot

Nach der Konzeption des Grundgesetzes besteht zwischen Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tieprinzip ein legitimatorischer Nexus. Eine Regierung wird auch und v.a. dadurch legiti-
miert'®', daB sie sich an die Bestimmungen des Grundgesetzes sowie die demokratisch legiti-
mierten und unter wesentlicher Beteiligung des Deutschen Bundestages als dem einzigen un-
mittelbar demokratisch legitimierten Bundesorgan zustande gekommenen Bundesgesetze hilt.
Halt sich hingegen eine Bundesregierung nicht an die Verfassung und an die Bundesgesetze,
so verletzt sie dadurch den verfassungsrechtlichen Gewaltenteilungsgrundsatz und zugleich
die verfassungsmaifBigen Rechte des Deutschen Bundestages als wesentlichem Legislativor-
gan."*? Daher hat Oliver Lepsius Recht, wenn er feststellt: ,,Beim Organstreit oder bei der

abstrakten Normenkontrolle intendiert das Grundgesetz eine objektive Verfassungskontrol-
o133

129 Vergl. Sachs, Verfassungsprozefirecht, 4. Aufl. 2016, Rn. 327; v. Coelln, in: Preis/Priitting/Sachs/Weigend,
Die Examensklausur, 6. Aufl. 2017, S. 345.

B0 Vergl. BVerfGE 1, 351 (359); 2, 143 (165); 104, 151 (193); 118, 244 (254 f.); st. Rspr.

B1 Die Bundesrepublik Deutschland ist heute keine ,,Kanzlerdemokratie* mehr, sondern eine Koalitionsdemo-
kratie (Peter Graf Kielmansegg). Die Regierungsbildung ist heute nicht mehr das Ergebnis allgemeiner Wahlen,
sondern von Koalitionsverhandlungen mit ihren individualpsychologischen, von vorherigen Wahlakten nicht
mehr zu steuernden Unwigbarkeiten. Daher muf} ein zeitgeméaBes Verfassungsverstindnis das ,,abstrakte
rechtsstaatliche Element der Legitimation des Regierungshandelns — ndmlich die Einhaltung von Recht und
Gesetz durch die Regierenden — stdrker in den Vordergrund riicken als bisher, da das ,,konkrete®, eigentlich
,demokratische* Element der Legitimation — eben: ,,der Bundeskanzler hat politisch immerhin die klare Mehr-
heit der Bevolkerung hinter sich!“ — das etwa in den 1980er Jahren oder auch bei den ersten gesamtdeutschen
Bundestagswahlen im Dezember 1990 noch klar attestiert werden konnte, so heute nicht mehr existiert. Es wird
daher angeregt, die die Zulédssigkeit der Klage im Organstreitverfahren stark einschrinkende Linie seit BVerfGE
68, 1 (69 ff.) nun zu revidieren.

%2 Die grundsitzliche Richtigkeit dieses Ansatzes zeigt schon die rhetorische Frage von Wolfgang Durner,
NVwZ-Editorial: Der Rechtsstaat in der Fliichtlingskrise, NVwZ 21/2015, S. III: ,,Kann Bundesrecht neuerdings
durch Kanzlerwort gedndert werden?*. Sollte Bundesrecht nicht durch Kanzlerwort gedndert werden konnen,
dann muf} der Bundestag diesen Umstand ja irgendwie verfassungsrechtlich geltend machen kénnen, und wie
sollte er dies tun, es sei denn durch das Organstreitverfahren? Daher muf3 die bewuflte Nichtachtung bereits der
Bundesgesetze — erst recht natiirlich der Verfassung! — zuldssigerweise im Organstreitverfahren entsprechend
geltend gemacht werden konnen, die dem scheinbar dem entgegenstehende, dltere Rspr. des BVerfG (,,Bundes-
tag kein Rechtsaufsichtsorgan®) ist entsprechend zu korrigieren.

133 Lepsius, Jura 2010, 527 (529); dhnlich bereits Pestalozza, Verfassungsprozefrecht, 3. Aufl. 1991, § 7

Rn. 5; 43.
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3. Rechtsprechung des BVerfG

Nach einer verbreiteten Beobachtung hat demgegeniiber jedoch der einfache Gesetzgeber in
den Vorschriften aus §§ 63 ff. BVerfGG den kontradiktorischen Charakter des Organstreits
stark betont'**; die dem Bundesverfassungsgericht durch § 67 S.3 BVerfGG eingerdumte
Moglichkeit — die auch der hier gestellte Entscheidungsantrag mitberiicksichtigt wissen will

135

(— Antrag Nr.3) — sei eine Art Kompensation °° fiir die Umschaltung vom eigentlich

136

grundgesetzlich vorausgesetzten prinzipalen Norminterpretationsverfahren ~° auf ein kontra-

diktorisches Verfahren kraft einfachen Rechts'®.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich diesen — verfassungsrechtlich ja nicht unzweifelhaf-
ten'*® — Perspektivwechsel jedenfalls seit seiner Entscheidung zum NATO-Doppelbeschluf'*’
zu eigen gemacht'*” und betont ebenfalls den rein kontradiktorischen Charakter des Organ-
streitverfahrens: ,,das Grundgesetz hat den Bundestag als Gesetzgebungsorgan, nicht aber
umfassendes ,Rechtsaufsichtsorgan’ iiber die Bundesregierung eingesetzt*'*'.

4. Parlamentsvorbehalt; Wesentlichkeitstheorie

Dies mag aber letztlich auf sich beruhen, da die Kliagerin vorliegend nicht etwa ,,abstrakt* die
Rechtswidrigkeit des Handelns der Bundesregierung geltend macht, auch nicht etwa die —
zwar erheblichen — Auswirkungen der Asylpolitik der Bundesregierung etwa auf die Grund-
rechte der Biirger moniertm, sondern vielmehr eine Verletzung des verfassungsrechtlichen
Gewaltenteilungsgrundsatzes durch MiBBachtung der verfassungsmalligen Beteilicungsrechte
des Deutschen Bundestages an der Formulierung einer zumal gesetzesformig zu grundieren-
den Einwanderungs- und Asylpolitik angreift, und zwar in derjenigen Form, die diese den
Gewaltenteilungsgrundsatz konkretisierenden Beteiligungsrechte gerade in Gestalt der We-
sentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts gefunden haben.

Die Bundesregierung ,regelt” seit Jahren faktisch Angelegenheiten im Auslidnder-, Asyl-,
Aufenthalts- und PaBrecht, die nach der Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsge-
richts einem Parlamentsvorbehalt unterliegen.

34 Vergl. etwa Christian Hillgruber/Christoph Goos, VerfassungsprozeBrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 306.

135 Vergl. Herbert Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Bd. 2, § 67 Rn. 50 m.w.N.
(Stand: 5/2017).

136 Ludwig Renck, Prinzipale Norminterpretation oder Organstreit?, DOV 2004, 1035 (1038).

137 Etwas andere Akzentsetzung interessanterweise bei Dirk Ehlers, Jura 2003, 315 (320): gerade in § 67 S. 1
BVerfGG sei von einer gesonderten Feststellung (auch) der Verletzung von Rechten des Antragstellers gar nicht
die Rede.

138 Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 43.

Y BVerfGE 68, 1 ff.

140 Ganz anders noch BVerfGE 2, 79 (86).

"I BVerfGE 68, 1 (72); dhnlich dann E 126, 55 (68) — Heiligendamm.

2 Vergl. BVerfGE 68, 1 (69 f.).
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Die Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts'* bildet heute den eigentlichen
Kern des grundgesetzlichen Sachgedankens der ,,demokratischen Legitimation* staatlichen
Handelns.'** Zwar wird sie iiblicherweise so formuliert, da3 das Parlament bestimmte ,,we-
sentliche* Sachmaterien — deren Wesentlichkeit sich aus ihrem Grundrechtsbezug, ihrer
Wichtigkeit fiir das Gemeinwesen iiberhaupt, ihren finanziellen und haushaltmifBigen Folgen
und der Langwierigkeit ihrer Auswirkungen tiberhaupt herleitet (s.u. = C.II.1) — unmittelbar
selbst und gesetzesformig regeln muf3, und diese keineswegs der nicht unmittelbar demokra-
tisch legitimierten Ausgestaltung durch die Exekutive iiberlassen darf.'* Die hier interessie-
rende Konstellation, ndmlich dafl die Regierung — urspriinglich geradezu staatsstreichartig —
eine gegeniiber der eigentlich vorfindlichen Verfassungs- und Rechtlage vollige Umgestal-
tung des Einwanderungs-, Auslédnder- und Asylrechts in eigener Machtvollkommenheit und
auf dem Wege rein miindlicher Anweisungen an die Bundespolizei ins Werk setzt, und die
Mehrheit des Deutschen Bundestages sich hieran nicht stort, wird in der Literatur bislang
kaum behandelt.

Dies dndert aber jedenfalls nicht daran, dafl der deutsche Bundestag, wenn er — fiir die Zulés-
sigkeit: moglicherweise — die Pflicht hat, die wesentlichen Essentialia des Einwanderungs-,
Ausliander- und Asylrechts unmittelbar selbst und gesetzesformig zu regeln, denknotwendig
zunéchst also auch schon das Recht haben muB, dies zu tun. Eine vollig freihdndige, nicht
mehr gesetzes- oder auch nur verfassungsakzessorische und faktisch irreversible Ausgestal-
tung dieser Rechtsmaterien durch die Bundesregierung (,,Nun sind sie halt da!*) aus eigener
Machtvollkommenheit heraus verletzt selbstverstindlich Beteiligungsrechte und gesetzgeberi-
sche Kompetenzen des Deutschen Bundestages.

Es geht hier daher eindeutig nicht um abstrakte oder auch ,,umfassende* Rechtsaufsicht des
Bundestages iiber die Bundesregierung, sondern evidentermaBlen um die Geltendmachung
organschaftlicher Rechte des Deutschen Bundestages.

IV. Frist
1. Vorginge seit dem 24. Oktober 2017 (Konstitution des 19. Deutschen Bundestages)

Bei strengster Betrachtungsweise wiirde die sechsmonatige Antragsfrist i.S.v. § 64 Abs. 3
BVerfGG am 24. Oktober 2017 zu laufen beginnen, ndmlich am Tag der Konstitutionalisie-
rung des heutigen, 19. Deutschen Bundestages.

Seit diesem Tag ist die Antragstellerin — freilich nur bei einer formal-theoretischen, vollig

3 Vergl. BVerfG 40, 237 (249 £.); 47, 46 (78 £.); 49, 89 (126 f.); 58, 257 (277 £.); 76, 1 (74 £.); 77, 170 (230 £.);
83, 130 (142; 152, jew. m.w.N.); 98, 218 (251 f.); 108, 282 (310 ff. m.w.N.); 116, 24 (58). Vergl. auch bereits
BVerfGE 1, 14 (60); 7, 282 (301 f.); 23, 62 (72); 19, 354 (361 f. m.w.N.); 41, 251 (265 f.).

4 Vergl. zum Ganzen bereits Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 231; 291.
5 Vergl. Jiirgen Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis (1986), S. 23 ff.; 104; 162 m.w.N.;

S. 387 These 3; Albert Janssen, Uber die Grenzen des legislativen Zugriffsrechts (1990), S. 26; 42; Bernhard
Busch, Das Verhiltnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt (1992), S. 23 f.; 34
m.w.N.; 54; Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Ausarbeitung: ,,Reichtweite der Wesentlichkeits-
lehre®, 23. Februar 2015, WD 3 — 3000 — 043/15, S. 5.
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abstrakten Betrachtungsweise — als Fraktion des Deutschen Bundestages effektiv existent und
aktionsfahig und somit rein technisch in der Lage, ein téglich sich erneuerndes, bestitigendes
und aufrechterhaltenes verfassungswidriges Handeln bzw. ein téglich erneutes verfassungs-
widriges Unterlassen (der Riicknahme je schon verfassungswidriger Weisungen) der Bundes-
regierung zum Nachteil des Deutschen Bundestages zu riigen. Bei lebensnaher und realisti-
scher Betrachtungsweise miifite natiirlich ein spéterer Zeitpunkt gewdhlt werden, weil die neu
konstituierte, erstmals im Parlament anwesende Antragstellerin natiirlich am allerersten Sit-
zungstag organisatorisch noch lange nicht hinreichend organisiert und aufgestellt war, um
bereits effektiven verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen Handlungen und Unterlassun-
gen der Bundesregierung informiert und kompetent einleiten zu konnen.

Rechtlich kommt weiter noch hinzu, dal3 selbst, wenn man die ungeschmélerte verfassungs-
prozessuale Aktionsfahigkeit der Kldgerin bereits am Tag der konstituierenden Bundestags-
sitzung fingieren wollte, die Kldgerin jedenfalls am ersten Arbeitstag des neukonstituierten
19. Deutschen Bundestages noch keine positive Kenntnis davon haben konnte, dafl die Bun-
desregierung weiterhin beabsichtigte, die von ihr ins Werk gesetzte, rechts- und verfassungs-
widrige AsyleinlaBBpolitik an den deutschen Grenzen auch nach dem Schock der letzten Bun-
destagswahl weiterhin einfach aufrechtzuerhalten.

Realistisch wiirde die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfG also wohl etliche Wochen, wenn nicht
mehrere Monate nach dem 24. Oktober 2017 zu laufen beginnen. Dies mul3 aber hier nicht
vertieft werden, da eine Verfristung der Klage auch bei strengster denkmoglicher Anschau-
ungsweise jedenfalls nicht vor dem 24. April 2018 eintreten konnte.

2. Vorginge wiahrend der 18. Legislaturperiode

Spétestens seit Juli 2015 beginnt der systematische, massenhafte Einla3 von Asylbewerbern
aus sicheren Drittstaaten iiber die deutschen Grenzen — ,,aktiv* etwa durch die nicht statthafte
,,Ubernahme** von ungarischen Asylbewerbern im August und September 2015 —, und jeden-
falls seit der Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen am 13. September 2015 (s.0. = A.Il.4)
wiére von Rechts wegen jeder Asylbewerber, der auf dem Landweg einreisen will, an der
Grenze zuriickzuweisen gewesen. Die Kldgerin will auch diese Vorgdnge wihrend der
18. Legislaturperiode als Antragsgegenstand miteinbeziehen (— oben II.2). Dies wirft das
Problem der Verfristung auf, da gemdll § 63 Abs.3 BVerfG die Organklage binnen sechs
Monaten nach Bekanntwerden der beanstandeten MaBnahme oder Unterlassung beim Antrag-
steller zu erheben ist.

a) ,,Naturalistische* Betrachtungsweise

Auf den ersten Blick scheinen die Mallnahmen und Unterlassungen der Bundesregierung in-
sofern durch die Massenmedien bereits unmittelbar nach ihrem Geschehen bekanntgeworden
zu sein; der die Offentlichkeit in der Bundesrepublik Deutschland zunichst iiberraschende
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Umstand etwa, daf} die Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen am 13. September 2015 keine
,@renzschlieBung* bedeutete, sondern nach wie vor jeder Asylbewerber mit oder ohne Papie-
re einfach eingelassen wurde, wurde der interessierten Offentlichkeit nach wenigen Tagen
allméhlich bekannt. Demnach hitte eine Organklage nur etwa bis Mirz 2016 erhoben werden
konnen.

b) Verfassungsrechtliche Betrachtungsweise

Dem ist aber entgegenzuhalten, da3 die Klédgerin als Fraktion des Deutschen Bundestages —
und nur gerade als solche kann sie ja die Organklage erheben — erst seit dem 24. Oktober
2017 rechtlich existiert und daher auch erst seit diesem Tag rechtserheblich Dinge ,,zur
Kenntnis nehmen* kann. Auf die Kenntnisnahme des Regierungshandelns durch sonstige Pri-
vatleute, die ohnehin keine Organklagen erheben konnten, kommt es nicht an, ebensowenig
auf die Kenntnisnahme durch die Parlamentsfraktionen, die damals im 18. Deutschen Bundes-
tag vertreten waren; denn diese sind hier ja nicht die ,,Antragsteller i.S.v. § 64 Abs. 3
BVerfGG.

Dem kann man auch nicht entgegenhalten, die Kldgerin kénne eben prozeBstandschaftlich
keine Rechte des 18. Deutschen Bundestages geltendmachen, weil der 18. Deutsche Bundes-
tag nicht mehr existiere und/oder weil die Klidgerin ihm noch nicht angehort habe. Dies sind
keine Probleme der Frist, sondern des zuldssigen Antragsgegenstandes bzw. der Antragsbe-
fugnis; und insofern war schon dargelegt worden (oben — I1.2), dall wegen des Prinzips der
Organkontinuitdt des Deutschen Bundestages in denjenigen Fragen, die von seiner konkreten
personellen Zusammensetzung unabhingig sind, und des in der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts etablierten Prinzips, dal die Kldgerin zum Zeitpunkt der Erhe-
bung der Klage klagebefugt sein muB}, nicht aber zu hypothetischen anderen, fritheren oder
spateren Zeitpunkten, die Klidgerin berechtigt ist, entsprechende MaBBnahmen der Bundesre-
gierung, die die organschaftlichen Rechte des Deutschen Bundestages als solchem verletzen,
auch wihrend der abgelaufenen Legislaturperiode prozeBstandschaftlich zu riigen.

Daher muf3 auch im Hinblick auf Vorgdnge wéhrend der 18. Legislaturperiode, d.h. im Au-
gust 2015 und seit dem 13. September 2015, davon ausgegangen werden, dal die Klidgerin als
klagebefugte Fraktion des Deutschen Bundestages erst am 24. Oktober 2017 im Rechtssinne
Kenntnis nehmen konnte.

¢) Hilfsweise: vollige Informalitiit des Regierungshandelns; ,,moral hazard“

Im tibrigen ist fiir das Problem der ,,Kenntnisnahme im Rechtssinne® im Auge zu behalten,
daB es sich in der hier interessierenden Konstellation um ein — bis heute! — vollig irreguléres,
nicht nur abstrakt freilich rechts- und verfassungswidriges, sondern v.a. auch ,,phdnomenolo-
gisch® vollig neben der Spur herkdmmlichen Regierungshandelns liegendes obrigkeitliches
Vorgehen handelt, das von der Vorschrift aus § 63 Abs. 3 BVerfG so nicht ,,gemeint ist, da
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ein Regierungshandeln wie das der Bundesregierung seit Sommer 2015 den Autoren der Vor-
schrift vollig unvorstellbar gewesen ist. Vielmehr bezieht sich der Wortlaut der Vorschrift auf
vielleicht im Ergebnis ja rechtswidriges, aber zugleich ,,phdnomenologisch* halbwegs regula-
res Regierungshandeln, das also — und zwar nicht erst unter dem Grundgesetz, sondern eigent-
lich bereits seit dem aufgekliarten Absolutismus in Preuen (!) — durch Prinzipien wie Schrift-
lichkeit, rechtliche Begriindung und Publizitit gekennzeichnet ist.

Vorliegend hat die Bundesregierung im September 2015 durch eine rein miindliche, niemals
verschriftlichte, niemals 6ffentlich kommunizierte, niemals rechtlich begriindete Geheimwei-
sung an die Bundespolizei, deren genauer Wortlaut und Inhalt bis heute selbst dem Deutschen
Bundestag unbekannt geblieben ist, obwohl sie weiterhin fortgilt und an den Grenzen ange-
wendet wird, aufgegeben, geltende Bundesgesetze wie § 18 AsylG und § 15 AufenthaltsG
einfach nicht mehr anzuwenden.

Von daher ist es rechtlich zweifelhaft, ob iiberhaupt irgend ein zur Organklage berechtigter
Akteur des Verfassungslebens, selbst von der Klidgerin einmal abgesehen, bislang in gehori-
ger Weise von der Grenzoffnungspolitik der Bundesregierung ,,Kenntnis nehmen* konnte.
Denn hierzu wiirde es nach den Grundsétzen einer ordentlichen Verwaltung jedenfalls geho-
ren, da3 die entsprechende Weisung an die Bundespolizei, das Bundesrecht nicht mehr zu
beachten, alsbald schriftlich gefal3t, rechtlich eingehend begriindet und wenigstens dem Deut-
schen Bundestage zur entsprechenden Kenntnisnahme unverziiglich vorgelegt wird. Dies alles
ist nie geschehen!

Dem 14Bt sich auch nicht entgegenhalten, dall die Bundesregierung — keineswegs eigeninitia-
tiv und ,,freiwillig®, sondern stets nur auf bohrende Nachfrage von Bundestagsabgeordneten —
im Verlaufe des Jahres 2017, also geraume Zeit nach dem Beginn der ,,Groen Grenzoftf-
nung* spatestens am 13. September 2015, im Deutschen Bundestag mehrmals Erkldrungen zu
den — angeblichen — rechtlichen Grundlagen der Grenzoffnung hat abgeben lassen. Denn er-
stens waren diese bisherigen Erkldrungen einschlielich der Antwort auf die Kleine Anfrage
der Kldgerin vom 12. Februar 2018 (— Anlage 1) diinn, knapp, vage und duBerst interpretati-
onsbediirftig; letztlich erschdpften sie sich in der Wiederholung stereotyper Verweise auf § 18
Abs. 4 AsylG und nebuldser, vollig inkonkreter Hinweise auf angebliches Unionsrecht. Je-
denfalls handelte es sich bei diesen, der Bundesregierung durch Bundestagsabgeordnete miih-
selig ,,aus der Nase gezogenen* Auskiinften nie um eingehende rechtliche Darlegungen, iiber
die man ein sinnvolles Rechtsgespriach hitte fiihren konnen.

Zweitens beziehen sich alle Erklarungen der Regierung — in ihrer Gleichformigkeit, Knapp-
heit und Stereotypie — immer nur auf eine angebliche Berechtigung zum Dispens vom Einrei-
severbot nach dem Asylgesetz. Die Regierung hat bisher mit keiner Silbe angedeutet, auf
welcher Rechtsgrundlage sie z.B. die Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten auch von der
Paf3- und Visumspflicht nach § 3 ff. AufenthaltsG befreit haben will (s.0. = A.IV.2.d). Jeden-
falls im Hinblick auf die Nichtdurchsetzung der PaBpflicht an der Grenze und die Nicht-
Zuriickweisung schon wegen § 15 AufenthaltsG kann bisher noch niemand regelrecht
,Kenntnis vom Regierungshandeln® genommen haben, da es keinerlei entsprechende Erkla-
rungen der Regierung an den Bundestag gab, auch keine rein miindlichen.
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Schon aus diesen Griinden hat bis zum heutigen Zeitpunkt niemand, und am wenigsten eben
die Kldgerin, rechtlich in gehoriger Weise vom Regierungshandeln seit Sommer 2015
»Kenntnis nehmen* konnen, und auch im Hinblick auf die Ereignisse im August 2015 und
seit dem 13. September 2015 ist die Organklage nicht verfristet.

Wenn das Bundesverfassungsgericht dies aus irgend einem Grund anders sehen wollte, wiirde
sich ja rechts- und verfassungspolitisch auflerdem das in der Volkswirtschaftslehre bekannte
Problem des ,, moral harzard “ stellen, also den problematischen Folgen der faktischen Beloh-
nung regelwidrigen Verhaltens. Wollte man ndmlich, etwa aufgrund irgendwelcher ,,rein na-
turalistischen® statt rechtlichen Betrachtungsweisen eine Organklage gegen die ,,Grof3e Gren-
zO0fthung* heute als verfristet ansehen wollen, so wiirde dies auch fiir jede kiinftige Bundesre-
gierung bedeuten: staatliches Handeln, das unter Umstdnden rechtlichen Zweifeln unterliegt,
kann gar nicht informell, kann gar nicht rduberbandenhaft genug sein!

Informelles, heimliches, konspiratives, rein miindliches und rechtsfreies Regierungshandeln
entgegen allen anerkannten Grundsédtzen einer ordentlichen Verwaltung darf daher nicht
durch schnelle Verfristung fiir unangreifbar erklart werden. Dadurch wiirden ndmlich — auch
mit Wirkung fiir die Zukunft — ordentliche Verfassungsakteure bestraft, die z.B. zwecks Vor-
bereitung der verfassungsrechtlichen Klirung vor dem Bundesverfassungsgericht redlich auf
den amtlichen Schriftsatz mit der rechtlichen Begriindung warten, den noch zu erstellen die
Regierung vielleicht gar nicht mehr vorhat. Daher bezieht sich die Frist aus § 63 Abs. 3
BVerfGG von vornherein immer nur auf die gehorige Kenntnisnahme von jedenfalls ,,phé-
nomenologisch®, also wenigstens auf den ersten Blick, ordentlichem Regierungshandeln. Wer
hingegen Deutschland nach Art einer Rduberbande regiert — auch diese vermeidet schriftliche
Beweismittel, die eine Rekonstruktion ihrer Absichten erlauben wiirden — kann sich spiter
nicht auf die verfassungsprozessuale Verfristung entsprechender Handlungen berufen, denn
diese meint die Vorschrift aus § 63 Abs. 3 BVerfGG von vornherein nicht.

Nach alledem gilt: unter den hier vorliegenden Umstidnden ist die Organklage auch gegen die
Grenzoffnungspolitik der Bundesregierung wéhrend der abgelaufenen 18. Legislaturperiode
nicht verfristet.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Die Klédgerin hat erkennbar keine anderen, politischen und zumal parlamentarischen Mog-
lichkeiten, um gegen die von ihr gerligte, faktische einwanderungspolitische Ausschaltung des
Deutschen Bundestages durch die Regierung vorzugehen.

Nur hochstvorsorglich und zur Klarstellung sei hier daran erinnert, dal3 sich die Organklage
nicht etwa gegen den Deutschen Bundestag'*° richtet, sondern gegen die Bundesregierung.

146 Vergl. zur prozeBstandschaftlichen Organklage ,,Bundestag gegen Bundestag® BVerfGE 123, 267 (338 £);
E 132, 195 (238).
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Die Klagerin hélt den Deutschen Bundestag mitnichten fiir verpflichtet, irgendwelche Gesetze
zu verabschieden, die das bisherige Handeln der Bundesregierung wenigstens mit Wirkung
fiir die Zukunft legalisieren wiirden. Am allerwenigsten wiirde sie solche Gesetze im Deut-
schen Bundestag auch noch selbst initiieren. Daher kann der Kldgerin hier auch nicht entge-
gengehalten werden, sie miisse erst einmal Gesetzesinitiativen in den Deutschen Bundestag
einbringen, die ihren eigenen asylpolitischen Vorstellungen entsprechen wiirden. Denn die
Klédgerin ist mit den bestehenden Gesetzen — wie Art. 16a Abs. 2 GG, § 15 AufenthaltsG, § 18
AsylG — zufrieden und verlangt Einhaltung der geltenden Gesetze. Dazu bedarf es keiner Ge-
setzgebungsinitiativen von Seiten der Kldgerin.
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C. Begriindetheit

Der Antrag im Organstreitverfahren ist begriindet, weil die fortdauernde Grenzoffnung fiir
Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten durch die Bundesregierung objektiv rechts- und ver-
fassungswidrig ist (— I.) und der Deutsche Bundestag dadurch in seinen Rechten verletzt

wird (— IL.).

I. Objektive Rechts- und Verfassungswidrigkeit der allgemeinen Grenzoffnung
fiir Asylantragsteller

1. Einla3 von Asylbewerbern iiber EU-Binnengrenzen trotz Wiedereinfithrung
der Grenzkontrollen ist und bleibt taglicher Rechtsbruch

Seit Sommer 2015 sind millionenfach Menschen aus dem Nahen Osten, Afrika und Asien in
die EU eingereist und haben nach der Durchquerung mehrerer sicherer Drittstaaten schliel3-
lich in Deutschland ein Asylverfahren angestrengt. Nachdem zwischen Sommer 2015 und
Mirz 2016 auf diese Weise etwa 1,5 Millionen Menschen illegal nach Deutschland einge-
wandert waren, verringerte sich der Zustrom seither; derzeit und seitdem kommen schiit-
zungsweise 15.000 Einwanderer monatlich als Asylantragsteller iiber — fiir sie — faktisch offe-
ne Grenzen. Die Bundesregierung 146t durch die von ihr gefiihrte Bundespolizei jeden einrei-
sen, der an der Grenze einen Asylantrag stellt. Diese rechtswidrige Praxis dauert an, und die
Konstituierung des jetzigen, 19. Deutschen Bundestages, dem die Kldgerin erstmals angehort,
am 24. Oktober 2017 hat hieran nichts geéndert.

Die EinlaBpolitik der Bundesregierung bewirkt, dal3 es heute faktisch — und véllig entgegen
der Rechts- und Verfassungslage — ein Recht auf Einwanderung in die Bundesrepublik
Deutschland gibt, wobei das einzige Kriterium, das die Einwanderer zu erfiillen haben, die
lllegalitdt ihrer Einreise (!) ist. Denn wiirden sich die Einwanderer an Recht und Gesetz hal-
ten und also — hypothetisch — zunéchst in ihren Heimatldndern ein Einreisevisum zwecks Ar-
beitsaufnahme beantragen, so wiirden sie es mangels Arbeitsvertrag und Sprachkenntnissen ja
nicht bekommen; faktisch schlieit die Bundesrepublik derzeit also nur eine Gruppe effektiv
von der Einwanderung in ihr Staatsgebiet aus, ndmlich solche Personen, die sich an die Ge-
setze halten.

Vor dem 13. September 2015 konnte dieser Zustrom rechtlich und faktisch nur schwer kon-
trolliert oder gar aufgehalten werden, da bis zu diesem Tag in GemiBheit des Art. 67 Abs. 2
Satz 1 AEUV, Art. 1 der Verordnung (EU) 2016/399 des Europidischen Parlaments und des
Rates iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
(Schengener Grenzkodex) keine systematischen'*’, sondern allenfalls stichprobenartige
Grenzkontrollen etwa an der deutsch-osterreichischen Grenze durchgefiihrt wurden.'*®

7 Eine vollstindige Uberlagerung der aufenthalts- und asylrechtlichen nationalen Vorschriften durch das
Unionsrecht kommt auch fiir die Zeit vor dem 13. September 2015 nicht in Betracht, da ja — schon in GeméBheit
des Art. 72 AEUV - stets stichprobenartige Personenkontrollen durchzufithren waren, die eben nur nicht ,,die
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Bereits am 13. September 2015 wurden die Grenzkontrollen jedoch gemiB3 Art. 72 AEUV,
Art. 25 ff. Schengener Grenzkodex wieder eingefiihrt, sie wurden seither mehrfach im ord-
nungsgemaiflen Verfahren verldngert (teils mit einem von der EU-Kommission selbst angereg-
ten Begriindungswechsel) und werden demgemal bis heute vollzogen.

Jedenfalls bereits seit dem 13. September 2015 ist daher von Rechts wegen jeder Asylbewer-
ber ausnahmslos an der Grenze zuriickzuweisen bzw., wenn er erst hinter der Grenze aufge-
griffen wird, zuriickzuschieben werden, schon weil

* er nicht liber einen giiltigen PaBl und ein giiltiges Schengen-Visum verfiigt, die ihn
iiberhaupt erst zum Uberschreiten von EU-Binnengrenzen berechtigen wiirden, wes-
wegen er bereits nach § 15 AufenthaltsG — in vollster Ubereinstimmung mit Art. 14
1.V.m. Art. 6 der Verordnung (EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und des
Rates iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Per-
sonen (Schengener Grenzkodex) — an der Grenze zurlickzuweisen ist, ohne dal3 es in-
sofern darauf ankdme, ob und wo er einen Asylantrag zu stellen gedenkt.

* GemilB Art. 14 Abs. 3 Schengener Grenzkodex steht Personen, denen die Einreise
verweigert wird, zwar ein Rechtsmittel nach nationalem Recht zu. Die Einlegung ei-
nes solchen Rechtsmittels hat aber ,,keine aufschiebende Wirkung im Hinblick auf die
Entscheidung iiber die Einreiseverweigerung®. Man kann daher nicht argumentieren,
wer nicht nach Deutschland einreisen diirfe, miisse schon deswegen nach Deutschland
einreisen diirfen, um gegen sein Einreiseverbot prozessieren zu kénnen.

*  Weiter greift hier auch nicht die Einschrankung aus Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Schengener
Grenzkodex, ,,Davon unberiihrt bleibt die Anwendung besonderer Bestimmungen zum
Asylrecht, da ein Asylrecht jedenfalls in Deutschland bei der Einreise aus sicheren
Drittstaaten von vorherein nicht besteht — weder nach dem Grundgesetz, noch nach
dem Asylgesetz, noch nach der Dublin-III-Verordnung (s.0. = A.IL.1, 2 und 4; s.u.

— C.I).

Ist er aber doch im Besitz echter Reisedokumente sowie eines giiltigen Schengen-Visums,
und kann er dariiber hinaus nachweisen, daf3 er

,uber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts sowohl fiir die Dauer
des beabsichtigten Aufenthalts als auch fiir die Riickreise in den Herkunftsstaat*

gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen* hétten haben durften (EuGH, Rs. C-278/12, — Adil, Rn. 53). Die
im Rahmen dieser Stichproben angetroffenen Asylbewerber hétten dann auch bereits vor dem 13. September
2015 zuriickgewiesen bzw. zuriickgeschoben werden miissen.

148 Vergl. jedoch Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 77 AEUV Rn. 8: ,,Die Beseitigung
der Kontrollen und Formalititen im Personenverkehr an den Binnengrenzen beriihrt aber weder die Ausiibung
polizeilicher Befugnisse der zustindigen Behdrden eines Mitgliedstaates noch die im jeweiligen nationalen
Recht vorgesehenen Vorschriften {iber den Besitz oder das Mitfiihren von Urkunden und Bescheinigungen.*
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verfiigt (so die zusitzliche, unionsrechtliche Voraussetzung fiir den Grenziibertritt gemal
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ Schengener Grenzkodex), so ist er, wenn er an der Grenze einen Asylan-
trag stellt oder erklért, die Grenze {iberschreiten zu wollen, um in Deutschland einen Asylan-
trag zu stellen, gleichwohl zuriickzuweisen, weil

* schon aufgrund seiner Anreise auf dem Landweg jedenfalls ,,Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, daB3 ein anderer Staat aufgrund von Rechtsvorschriften der Europédischen Union
oder eines volkerrechtlichen Vertrages flir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zu-
standig ist* (§ 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG) und

* weiterhin schon aufgrund seiner Anreise auf dem Landweg eindeutig feststeht, dal3 er
aus einem sicheren Drittstaat einreisen will bzw. eingereist ist (§ 18 Abs.2 Nr. 1
AsylG).

Das Bundesverfassungsgericht (s.0. = A.IlL.1) hat bereits 1996 entschieden, da3 die Verwei-
gerung der Einreise fiir Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten gemid3 Art. 16a Abs. 2 GG,
§ 18 AsylG deren Grundrechte nicht verletzt und dafl diese auch weder Anspruch auf die
Durchfithrung eines Feststellungsverfahrens noch auf ein vorldufiges Bleiberecht haben.'*’
Die demgegeniiber bis heute aufgrund einer Weisung der Bundesregierung an die Bundespo-
lizei tiglich zur Anwendung kommende Praxis, jedermann einzulassen, der angibt, in
Deutschland Asyl beantragen zu wollen, war und ist ein stindiger Rechtsbruch. So ist in ei-
nem der fithrenden Kommentare zum Auslanderrecht'> zu lesen:

,Allein im Jahr 2015 haben mehr als eine Millionen Menschen ihre Heimat ver-
lassen und sich auf den Weg nach Europa und vor allem nach Deutschland ge-
macht. Dieser Massenzustrom hat sich in den beiden ersten Monaten des Jahres
2016 fortgesetzt und ist erst durch die SchlieBung der Balkanroute vorerst abge-
ebbt. Bekanntlich reiste die Mehrzahl der Schutzsuchenden nicht iiber den Luft-
oder Seeweg, sondern auf dem Landweg — eben tliber die Balkanroute oder iiber
die Brennerroute — nach Deutschland ein, nachdem sie in Griechenland oder Ita-
lien erstmals europédischen Boden betreten hatten [...]. Nach der sog. Grenzoft-
nung Anfang September 2015 erwuchs der Zustrom in staatskrisenhafte Dimen-
sionen [...]. Bundeskanzlerin Merkel und weitere Mitglieder der Bundesregierung
vermittelten der Bevolkerung, jeder Schutzsuchende diirfe nach Deutschland ein-
reisen. Dies widerspricht § 18, der im Einklang mit europdischem Recht steht.
Vielmehr hitte der gesetzlich bestehenden Verpflichtung zur Verweigerung der
Einreise aus Staaten, die nach den Dublin-Regeln fiir die Asylverfahren zustiandig
waren [...], Rechnung getragen werden miissen; die Ausnahmetatbestinde des
Abs. 4 waren nicht einschldgig. Selbst wenn man unterstellt, dal die Lage im
Herbst 2015 durch eine Art {ibergesetzlichen Notstand zu Gunsten einer men-
schenwiirdigen Behandlung der Asylsuchenden notwendig gewesen sein sollte, so

9 BVerfGE 94, 49 (105 f.).
150 Haderlein, in: Kluth/Heusch, Auslinderrecht (2016), § 18 AsylG Rn. 39 (,,Fortwihrender Verstof gegen § 18
in der Migrationskrise®).
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hitte dies allenfalls eine kurzzeitige MalBlnahme gerechtfertigt. Die Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG) kann nicht als Blankettermachtigung zur Durchbre-
chung der verfassungsmafigen Ordnung dienen [...]. Die Bindung der vollziehen-
den Gewalt an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) als eine der tragenden Sau-
len des Rechtsstaats darf auch durch noch so gesinnungsethisch motiviertes Han-
deln nicht miBachtet werden. Und dieser Verstof3 setzt sich fort: Wenn die Bun-
desregierung an den deutschen Binnengrenzen wieder Grenzkontrollen eingefiihrt
hat, Maflnahmen der Zuriickweisung ,mit Bezug auf um Schutz nachsuchende
Drittstaatsangehorige’ indes nicht ergreift [...], ist auch auch dies nicht mit § 18
vereinbar. Die flichendeckende und andauernde AuBerkraftsetzung geltenden
Rechts in einer solch exzeptionellen Krise hat nicht nur die Grundfesten des de-
mokratischen Rechtsstaats erschiittert, sondern vor allem zu einer tiefen Verunsi-
cherung der Bevolkerung gefiihrt. Hatte die Politik endlich den Mut zu einer
Riickkehr zur Herrschaft des Rechts, konnte das Vertrauen der Biirger, dal3 die
Regierung zum Schutz der Staatsgrenzen willens und in der Lage ist, zuriickge-
wonnen werden.*

Auch das OLG Koblenz hat vor einiger Zeit in einem Beschluf3 festgehalten:

,,Die rechtsstaatliche Ordnung in der Bundesrepublik ist in diesem Bereich jedoch
seit rund eineinhalb Jahren auller Kraft gesetzt und die illegale Einreise ins Bun-
desgebiet wird momentan de facto nicht mehr strafrechtlich verfolgt.*'*!

2. Die Verfassungsrechtliche Grundentscheidung aus Art. 16a Abs. 2 GG widerspricht
nicht dem Unionsrecht

Asylbewerber, flir deren Asylverfahren offenbar andere Mitgliedsstaaten der EU zustindig
wéren oder die ohnehin aus sicheren Drittstaaten einreisen und die daher per definitionem bei
ithrer Einreise nach Deutschland nicht mehr schutzbediirftig sind, sind in Deutschland nicht
asylberechtigt.

Dies folgt aus der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung des verfassungsdndernden Ge-
setzgebers von 1993, dem ,,Asylkompromif3*, und der ihm folgenden Formulierung des
Art. 16a Abs. 2 GG. Auf die Richtigkeit der im Zusammenhang mit der Fliichtlingskrise viel-
fach 6ffentlich vorgetragenen (librigens unzutreffenden) Rechtsbehauptung, das Asylrecht des
Grundgesetzes kenne ,,keine Obergrenze®, kommt es von daher rechtlich gar nicht an.'*?

ST OLG Koblenz, Beschl. v. 14. Februar 2017, 13 UF 32/17, juris, Rn. 58.

152 Vergl. im iibrigen Vosgerau, Die Herrschaft des Unrechts (2018). S. 13 f.: ,,Der Satz stimmt aber nicht. Bei
dem Individualgrundrecht auf Asyl handelt es sich nicht um ein Abwehrrecht — ein reines Abwehrrecht wiirde in
der Tat keine Obergrenze kennen, z.B.: willkiirliche Einkerkerung ist immer verboten, unabhingig davon, ob der
Staat einen oder tausend Menschen willkiirlich einkerkern will — sondern um ein Leistungsrecht. Wer Asyl bean-
tragt, will nicht, da3 der Staat ihn in Ruhe 148t, sondern er will etwas vom Staat, was er bisher nicht hatte, wie
beispielweise einen Studienplatz. Jedes Leistungsrecht aber unterliegt einem stillschweigenden ,,Vorbehalt des
Moglichen“. Wenn mehr Menschen studieren wollen, als Studienplétze da sind, muf3 der Staat auch nicht so
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Die Durchfiihrung eines Asylverfahrens ist in solchen Féllen nicht statthaft. Auch die Aus-
nahmevorschrift aus § 18 Abs. 4 AsylG — auf die die Bundesregierung sich dauernd und eini-
germallen undifferenziert beruft (s.o. = A.IV.2.d) erlaubt allenfalls die Aufnahme eines
Asylbewerbers aus einem sicheren Drittstaat ins Bundesgebiet, nicht aber auch die Durchfiih-
rung eines Asylverfahrens, da dies eben durch die normhierarchisch vorgehende Vorschrift
aus Art. 16a Abs. 2 GG ausgeschlossen wird.'>?

Diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung steht weiter in keinerlei Gegensatz zum
Asylrecht der Europdischen Union, insbesondere nicht zur Verordnung (EU) Nr. 604/2013
des Europdischen Parlaments und Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig
ist (Dublin-I1I-Verordnung).

Im Rahmen des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs werden nur nationale Rechtsvor-
schriften verdringt, die dem Unionsrecht widersprechen; nationale Rechtsvorschriften, die
mit dem Unionsrecht {ibereinstimmen bzw. dieses iiberhaupt erst zur Anwendung bringen,
bleiben anwendbar.'** Nach der Dublin-III-Verordnung ist fiir die Behandlung eines in der
EU gestellten Asylantrages grundsétzlich der Ersteinreisestaat zustdndig. Schon deswegen ist
es Asylbewerbern (ganz abgesehen von den unionsrechtlichen Vorschriften iiber PaB3- und
Visumszwang) verboten, eigeninitiativ durch die EU zu reisen, sich einen Erstantragsstaat
selbst auszusuchen oder in mehreren Mitgliedsstaaten Asylantrige zu stellen.

Der Europiische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 26. Juli 2017 (C-646/16) aus-
driicklich bestitigt, dal die Dublin-III-Verordnung gilt und auch in der ,,Fliichtlingskrise*
immer gegolten hat, also nicht etwa zwischenzeitlich durch ein exekutivisches Notstandsre-
gime auller Kraft gesetzt werden konnte, und daher stets umzusetzen war und ist. Die deut-
sche verfassungsrechtliche Grundentscheidung aus Art. 16a Abs.2 GG und ihre einfach-
gesetzliche Konkretisierung in § 18 Abs. 2 AsylG stehen nicht im Gegensatz zu den Zustén-
digkeitsregeln der Dublin-I1I-Verordnung, sondern dienen im Gegenteil gerade deren Umset-
zung und Effektuierung. Der deklaratorische Vorbehalt aus Art. 16a Abs. 5 GG lauft insofern
leer.

Wenn dies mitunter in der asylrechtlichen Fachliteratur anders gesehen wird (s.0. = A.Il.4.b)
bis hin zu der Behauptung, die verfassungsrechtliche Grundentscheidung aus Art. 16a Abs. 2

viele Universititen neu griinden, bis alle einen Platz haben; sondern er muf3 nur die vorhandenen Kapazititen
ausschopfen und darf Bewerber, die alle Voraussetzungen erfiillen, nicht vollig willkiirlich abweisen. [...] Wenn
also alle Turnhallen voll sind, dann wére schon von Rechts wegen Schlufl auch mit dem individuellen Asylrecht
(selbst wenn man unterstellt, dall zum Zweck der Asylgewihrleistung die schulischen Turnhallen einfach requi-
riert werden diirfen — denn selbstverstindlich ist das nicht).

153 Insofern zutreffend Gerrit Hellmuth Stumpf, Der Ruft nach der ,,Riickkehr zum Recht* bei der Bewiltigung
der Fliichtlingskrise, DOV 2016, 357 (359 m.w.N.).

154 EuGH, Rs. 26/62 — van Gend en Loos; Rs. 6/64 — Costa/ENEL; zum Ganzen statt aller nun Ulrich Haltern,
Europarecht, Bd. 2, 3. Aufl. 2017, Rn. 996 ff.; zum offenbar schleichend dahinschwindenden richtigen Ver-

stdndnis der Vorrangs des Unionsrechts vergl. bereits oben, = A.IL.2 0., = A.IIL2.
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GG nebst ihren einfach-gesetzlichen Konkretisierungen im Bundesrecht sei aufgrund der
Fortentwicklung des unionalen Asylrechts mittlerweile ,,0bsolet“'>, so beruht dies auf einer
methodisch falschen und im geltenden Unionsrecht keinerlei Stiitze findenden Umdeutung
des seit der Van-Gend-en-Loos und Costa/ENEL-Rechtsprechung des EuGH etablierten euro-
parechtlichen Anwendungsvorrang vom Satz ,,Eine nationale Rechtsnorm, deren Anwendung
nach den Umstidnden des konkreten Einzelfalls den Unionsrecht widerspricht, bleibt insofern
unangewendet hin zu dem Satz ,hat sich die Unionsebene bereits umfinglich zu irgend ei-
nem Sachverhaltskomplex geduBlert, so wird das nationale Recht von vornherein beiseitege-
lassen*.

Zwar ist es richtig, da} die Dublin-III-Verordnung nicht ausnahmslos die Zustindigkeit des
Ersteinreisestaates fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens vorsieht, sondern in bestimmten,
begriindeten Einzelfillen auch Ausnahmen von diesem Prinzip kennt (Art. 8 ff. Dublin-III-
VO), so etwa im Falle unbegleiteter minderjéhriger Asylbewerber, die in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem Ersteinreisestaat bereits Verwandte haben, die sich ihrer annehmen méoch-
ten. Aus einer solchen humanitidren Ausnahmeregelung kann aber jedenfalls nicht auf die all-
gemeine Unbeachtlichkeit der deutschen verfassungsrechtlichen Grundentscheidung nebst
ihrer einfach-gesetzlichen Konkretisierungen geschlossen werden.

Denn auch wenn insofern im Einzelfall kraft der Dublin-III-Verordnung eine abweichende
Asylzustindigkeit vorliegt (insofern aktualisiert sich dann der Fall aus Art. 16a Abs. 5 GG),
so berechtigt dies freilich nicht den betreffenden Jugendlichen zur eigeninitiativen Einreise in
die Bundesrepublik Deutschland zumal ohne Papiere und Schengen-Visum, und die Bundes-
republik Deutschland nicht zum ,,Selbsteintritt in das Zustdndigkeitspriifungsverfahren®, den

es schon europarechtlich so nicht gibt ([!] s.u. = C.I.4.a). Sondern die betreffenden Jugend-
lichen wiirden seitens der Ersteinreisestaaten im Rahmen eines ordnungsgemifen Ubernah-
meverfahrens nach Anfrage an die und ordnungsgemaifler Priifung durch die Bundesrepublik
Deutschland dieser amtlich #iberstellt; auf das Grenzregime hat dies allerdings nicht den ge-
ringsten EinfluB3, und die betroffenen Jugendlichen hétten sich um ihre Einreise in die Bun-
desrepublik selber gar nicht zu kiimmern.

3. Das europarechtkonforme Grenzregime nach § 18 Abs. 2 bis 4 AsylG
a) Grundsitze

Asylbewerber, die ohne giiltigen Pall und Schengen-Visum eine EU-Binnengrenze zu {iber-
schreiten versuchen, sind, wie gezeigt, bereits allein aus diesem Grund und ohne Riicksicht
auf ein eventuelles Asylbegehren zuriickzuweisen. Die Frage nach dem asylrechtlichen
Grenzregime und dessen moglicher unionsrechtlicher Uberlagerung wiirde sich dann gar nicht
mehr stellen, da Ausldnder von aullerhalb des Schengen-Raumes eben in der EU keine Frei-
ziigigkeit genieflen, sondern dafiir eben ein giiltiges Schengen-Visum benétigen; und dieser

155 Vergl. Wittreck, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 16a Rn. 39 mit FN 204 m.w.N.
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Grundsatz gilt vollig unabhingig von der zeitweisen Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen
gemil Schengen-Grenzkodex.

Die Regeln aus § 18 Abs. 2 bis 4 AsylG hingegen sind zwar als solche europarechtskonform,
da sie der Uberwachung und Durchsetzung der Dublin-III-Regeln dienen, sie laufen aber im
Normalfall — ndmlich so lange Grenzkontrollen nicht zeitweise wiedereingefiihrt sind, also
vor dem 13. September 2015 — faktisch weitgehend leer, was zu dem soweit erkennbar von
der Europarechtswissenschaft noch gar nicht bemerkten Problem der ,,Nichtanwendung euro-
parechtskonformer Rechtsvorschriften aufgrund sonstigen Europarechts®, bzw. der Frage
nach der unionsrechtlichen Legitimitét eines ,,im Normalfall Geltung beanspruchenden Ver-
bots der Uberwachung und Sicherstellung der Umsetzung der eigentlich geltenden Dublin-III-
Regeln durch die Schengen-Regeln* fiihrt. Dieses akademische Problem kann allerdings hier
auf sich beruhen, da die Grenzkontrollen ja jedenfalls seit dem 13. September 2015 wieder
eingefiihrt sind. Seit diesem Tag ist also § 18 AsylG jedenfalls anwendbar (s.0. = A.I1.4).

b) § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG: keine Ausnahme per Ministererlaubnis

§ 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG geht Abs. 2 Nr. 1 AsylG als lex specialis vor. Wéhrend also, wie
gesehen, bereits ca. 80% der auf dem Landwege anreisenden Asylbewerber mangels Pall und
Schengen-Visum kraft § 15 AufenthaltsG zuriickzuweisen wiren, wéren die iibrigen geméal
§ 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG deswegen zuriickzuweisen, weil Anhaltspunkte dafiir vorliegen, daf3
ein anderer Staat aufgrund von Rechtsvorschriften der Europédischen Union oder eines volker-
rechtlichen Vertrages flir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustandig ist.

In vélliger Ubereinstimmung von nationalem Recht und Dublin-III-Verordnung bestehen
immer dann, wenn ein Asylbewerber iiber eine Landgrenze in die Bundesrepublik einreisen
will, Anhaltspunkte fiir die Zustindigkeit eines anderen Staates gemiBl § 18 Abs.2 Nr. 2
AsylG, weswegen der Asylbewerber an der Grenze zuriickzuweisen wire.'*® Hiervon ist auch
keine Ausnahme infolge einer besonderen, im begriindeten Einzelfall zu erteilenden Minister-
erlaubnis gemal § 18 Abs. 4 Nr. 2 mdoglich, da sich diese Ministererlaubnis nach dem eindeu-
tigen Wortlaut der Norm allein auf den Fall aus Art. 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG und eindeutig
nicht auf den anderen, spezielleren Fall aus Nr. 2 der Vorschrift bezieht."”” Eine Ministerer-
laubnis kommt also eindeutig nicht in Betracht — selbst wenn ihre sonstigen Voraussetzungen
gegeben wiren!

Im Sachverhalt wurde erschopfend herausgearbeitet (s.0. — A.IV.2.d), daB sich die Bundes-
regierung seit Sommer 2015 zur Rechtfertigung ihrer Grenzoffnungspolitik einzig und allein
auf die Ministererlaubnis gerade im Sinne von § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG beruft. Eine Berufung
auch auf § 18 Abs. 4 Nr. I der Vorschrift in Verbindung mit irgendwelchen zwingenden, also
von der Willensbildung der Regierung unabhingig zu beachtenden Vorschriften des Unions-
rechts, die die Regierung zur Grenzoffhung selbst gegen ihren eigenen politischen Willen

156 zutreffend Nicola Halderlein, in: Kluth/Heusch, Auslidnderrecht (2016), § 18 AsylG Rn. 22.
57 Vergl. bereits Tabbert/Wagenseil, ZAR 2017, 429 (432).
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zwingen wiirden, hat die Bundesregierung zwar gelegentlich in der Offentlichkeit rhetorisch
angedeutet, jedoch auf Nachfragen und Kleine Anfragen gegeniiber dem Deutschen Bundes-
tag nicht aufrechterhalten. Die Regierung beruft sich eindeutig und nur auf § 18 Abs. 4 Nr. 2
AsylG.

Diese Vorschrift kann die Grenzdéffnungspolitik jedoch — unabhingig vom Vorliegen ihrer
geschriebenen wie ungeschriebenen tatbestandlichen Voraussetzungen — schon deswegen
nicht rechtfertigen, weil sie von Anfang an nicht einschlédgig ist. Sie konnte nur einschlagig
sein gegeniiber Zuriickweisungen gemall § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG, und zu diesen diirfte es
aber ohnehin nicht kommen, da eigentlich alle Asylbewerber an der Grenze wenn nicht wegen
§ 15 AufenthaltsG, dann jedenfalls wegen § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylG zuriickgewiesen werden
miiBten, so daB fiir die weitere Anwendung (oder eben Nichtanwendung) von § 18 Abs. 2
Nr. 1 gar kein Raum ist bzw. keine Personen mehr iibrig bleiben.

Es bleibt also insofern vollig unerfindlich, welche konkreten Fille der Einreisegestattung die
Bundesregierung auch nur prima facie als durch eine Ministererlaubnis gerechtfertigt ausge-
ben will. Es gibt solche prima facie in Frage kommenden Fille einfach nicht. Die Grenzoff-
nung ist von Anfang an auf der ganzen Linie rechtswidrig gewesen.

¢) §18 Abs.2 Nr.1 AsylG: Ministererlaubnis nur im ausnahmehaften, begriindeten
Einzelfall; keine Durchfiihrung des Asylverfahrens

Im tibrigen (und hier hilfsweise) wiren sonstige Asylbewerber, die auf dem Landweg einrei-
sen wollen, dann in der Tat gemal3 § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG zwingend an der Grenze zuriick-
zuweisen. Alle an die Bundesrepublik Deutschland angrenzenden Staaten sind vollig unstrit-
tig sichere Drittstaaten."”®

Von dieser Regel soll dann gemall Abs. 4 Nr. 2 der Vorschrift im begriindeten Einzelfall eine
Ausnahme gemacht werden konnen, wenn ,,das Bundesministerium des Innern es aus volker-
rechtlichen oder humanitéren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundes-
republik Deutschland angeordnet hat®.

Inzwischen steht fest, dall diese miindliche Weisung des damaligen Bundesinnenministers an
den Présidenten des Bundespolizeiprdsidiums niemals verschriftlicht worden ist (s.0o. —
A.IV.2.d, a.E.) und mithin auch niemals ordnungsgemil3 bekanntgemacht werden konnte;
nicht nur die politische Offentlichkeit, sondern auch die Mitglieder des Deutschen Bundestags
(1) ratselten seit Sommer 2015 iiber den moglichen Inhalt und die denkbare Begriindung einer
so offensichtlich rechts- und verfassungswidrigen Weisung. Die Wiedereinfithrung von nicht-
schriftlichen, nicht-6ffentlichen ,,Geheimerlassen®, iiber deren genauen Inhalt sogar der Deut-
sche Bundestag (!) keine Auskiinfte erhilt, ist bereits per se eine offensichtliche Verletzung
der organschaftlichen Rechte des Deutschen Bundestages und wiirde bereits fiir sich allein

58 Vergl. etwa Haderlein, in: Kluth/Heusch, Auslidnderrecht (2016), § 18 AsylG Rn. 19.
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eine Organstreitklage rechtfertigen.'”® (Diese wire iibrigens auch nicht verfristet, da der

miindliche Geheimerla3 auch heute noch jeden Tag aufrechterhalten wird und die Bundesre-
gierung es jeden Tag aufs neue unterlif3t, ihn aufzuheben; s.o. — B.II).

Dies kann hier aber insofern auf sich beruhen, als eine ,,Grenzéffnung®, also auch der heute
noch weiterlaufende Einlall von ca. 15.000 Asylbewerben im Monat, die eigentlich alle an der
Grenze zuriickgewiesen werden miiflten, jedenfalls nicht durch eine ,,Ministererlaubnis* ge-
rechtfertigt werden konnte. Denn eine entsprechende Ministererlaubnis kdme ohnehin schon
aufgrund ihres Ausnahmecharakters nur im Hinblick auf begriindete Einzelfélle in Betracht,
in denen die Identitdt und das bisherige Lebens- und Fluchtschicksal des Begiinstigten zwei-
felsfrei feststehen und insofern eine humanitér begriindete Ausnahme von der eigentlichen
Gesetzesregel einzelfallbezogen begriindet werden kann.

Ein massenhafter exekutiver Gesetzesdispens gegeniiber vollig unbekannten (und mangels
Pal3 auch niemals eindeutig zu identifizierender) Personen kédme hingegen schon aus rechts-
staatlichen Griinden (Vorrang des Gesetzes) von vornherein nicht in Betracht. Ausnahmewei-
se Erlaubnisse berechtigen einen Minister nicht zum allgemeinen Gesetzesdispens und ma-
chen ihn nicht zum Ober-Gesetzgeber mit entsprechenden allgemeinen Gesetzeskorrektur-
rechten.

Weiterhin legitimiert eine solche Ministererlaubnis — dies wurde ja bereits dargelegt (s.o —
[.2) — nur die Einlassung eines Asylbewerbers ins Bundesgebiet etwa aus humanitiren Griin-
den, jedoch wegen der iibergeordneten Verfassungsentscheidung aus Art. 16a Abs. 2 GG
nicht auch die Er6ffnung eines Asylverfahrens.

4. Keine Rechtfertigung durch Ausiibung des unionalen Selbsteintrittsrechts
Die Duldung der hunderttausendfachen, 2015/16 auch millionenfachen Einreise von Asylbe-
werbern aus sicheren Drittstaaten kann auch nicht durch die Ausiibung des ,,Selbsteintritts-

rechts® gemiB Art. 17 Abs. 1 der Dublin-III-Verordnung gerechtfertigt werden.'®

Es ist — entgegen der so suggestiven wie unkundigen Berichterstattung in etlichen Presse- und
Medienorganen im unmittelbaren zeitlichen Vorfeld der letzten Bundestagswahl — denn auch

159 Kritisch auch Udo Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem (o. J.) [2016], S. 71 (= S. 94
Internet-Fassung); Hillgruber, Ein GeheimerlaB zur Offnung der Grenze, FAZ Online, 21. Januar 2016,
http://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/fluechtlinge-ein-geheimerlass-zur-oeffnung-der-grenze-
14024916.html.

1905.0., — A.IV.2.b: Diese Rechtsmeinung ist seit Anfang 2016 durch den amtierenden Justizminister Maas in

mehreren InterviewduBerungen und Zeitungsbeitrdgen offenbar vertreten worden, vergl. etwa Heiko Maas, Wer
das Recht wirklich schwicht, in: FAZ Nr. 25, 30. Januar 2016, S. 10; ders., ,,Den Menschen die Wahrheit sagen®
(Interview mit Melanie Amann und Christiane Hoffmann), in: DER SPIEGEL Nr. 11, 12. Mérz 2016, S. 26 ff.-
Hieran ist v.a. bemerkenswert, dafl die Bundesregierung zunichst — d.h. ab Sommer 2015 — nicht unmittelbar
zugegeben hatte, daf} es sich bei der massenhaften Aufnahme von Asylbewerbern aus sicheren Drittstaaten iiber-
haupt um eine eigene politische Entscheidung handele; zunichst hatte sie eher den Eindruck erweckt, sie sei
hierzu schon verfassungsrechtlich gezwungen, eben durch den Umstand, daf} das Asylrecht des Grundgesetzes
,keine Obergrenze kenne®.
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nicht richtig, da3 der EuGH in seiner Entscheidung vom 26. Juli 2017 (C-646/16) die Grenz-
offnungspolitik der Bundesregierung unter Verweis auf das Selbsteintrittsrecht der Dublin-III-
Verordnung gerechtfertigt habe.

In dieser Entscheidung wird vielmehr dargelegt, da3 die europédische Asylzustindigkeitsord-
nung sich wéhrend der Asylkrise immer und unverbriichlich in Geltung befunden habe und
einzuhalten gewesen sei. Es wird in der Entscheidung v.a. klargestellt, dal Asylbewerber, die
von einem EU-Mitgliedstaat A eingelassen und gleich an die Grenze von Mitgliedstaat B wei-
tertransportiert werden, in diesen Mitgliedstaat B nach wie vor ,,illegal® einreisen, auch wenn
dieser es duldet'®', was schon klar die These der Bundesregierung widerlegt, die Grenzoff-
nung habe mit ,,Gesetz und Recht* in Einklang gestanden. Nur im Rahmen eines obiter dic-
tums und in einer einzigen Randnummer (Rn. 100) erwdhnt der EuGH im Rahmen einiger
allgemeiner Erwédgungen zu moglichen Durchbrechungen der unionalen asylrechtlichen Zu-
standigkeitsordnung im Einzelfall eben auch das Selbsteintrittsrecht. Von einer allgemeinen
Rechtfertigung der Politik der Bundesregierung kann in diesem Zusammenhang aber nicht die

Rede sein'®%.

a) Unionsrecht: Selbsteintritt nur in das Asylverfahren, nicht in das
Zustindigkeitspriifungsverfahren

Was das Selbsteintrittsrecht angeht, so mull man zunichst unterscheiden zwischen (1) der
Ubernahme des Asylverfahrens im begriindeten Einzelfall trotz eigentlicher Unzustindigkeit
(Art. 17 Dublin-III-VO) und dem (2) Selbsteintritt in das Verfahren zur Priifung der Asylzu-
standigkeit, um moglichst spiter, wenn irgend moglich, das Asylverfahren an den zustédndigen
Ersteinreisestaat doch noch abgeben zu konnen (und zwar an Stelle des eigentlich fiir die Prii-
fung der Asylzustédndigkeit zustdndigen Staates).

Verfahren (1) ist jedenfalls nach der Dublin-III-Verordnung, Art. 17, grundsitzlich moglich —
es ist aber nicht vorgekommen. Verfahren (2) ist von vornherein rechtlich nicht moéglich, aber
das hat man versucht.

Zu Beginn der ,,Fliichtlingskrise* gab es offenbar von Seiten der Bundesregierung Tendenzen
in Richtung Ausiibung des Selbsteintrittsrechts, und zwar

* indem die Bundesregierung iiber sogenannte ,,soziale Medien‘, namentlich den Dienst
»lwitter, am 25. August 2015 sinngemdl3 ankiindigen lieB3, sie werde ,,syrische*
Fliichtlinge (wie auch immer man diese Eigenschaft ohne Pésse hitte feststellen wol-
len), die es irgendwie in die Bundesrepublik Deutschland schaffen wiirden, nicht in

"' EuGH, Urt. v. 26. Juli 2017, Rs. C-646/16, Rn. 92.

12 Unzutreffend daher Anna Liibbe, Kein judikatives Ventil fiir dyfunktionale europdische Asylallokation,
EuR 52 (2017), 639 (644); weder die Bundesregierung noch die Bundesrepublik Deutschland werden in der
Entscheidung auch nur mit einer Silbe erwéhnt.
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die zustdndigen Ersteinreiseldnder zurilickfiihren, sondern vielmehr in Deutschland

Asylverfahren iiber sie eréffnen'®’;

* indem die Bundesregierung sich am 5. September 2015 damit einverstanden erkléarte,
tausende von bislang noch nicht registrierten Asylbewerbern aus Ungarn mit Sonder-
ziigen durch Osterreich nach Deutschland transportieren zu lassen und hier die Asyl-
verfahren zu iibernechmen.'®*

In beiden Aktionen lag freilich noch nicht die ,,Auslibung des Selbsteintrittsrechts®, da dieses
ein formell aufwendiges Informations- und Konsultationsprocedere voraussetzt (vergl. Art. 17
Abs. 1 UAbs. 2, Abs. 2 Dublin-III-VO). Das Selbsteintrittsrecht kann hingegen weder durch
allgemeine Absichtsbekundungen in ,,sozialen Medien* ausgeiibt werden noch im Hinblick
auf mehrtausendkopfige Menschenmengen vollig unklarer Identitit und Herkunft, sondern
immer nun durch Ingangsetzung des formellen Procederes in jedem Einzelfall, was eben nur
geht, wenn dieser eindeutig identifiziert ist.

Aber immerhin wird man in den diese Aktionen jeweils begleitenden 6ffentlichen Erklirun-
gen der Bundesregierung eine Art Bekundung eines allgemeinen politischen Willens zur mog-
lichen spiteren Ausiibung des Selbsteintrittsrechts im Rahmen der vorhandenen rechtlichen
Moglichkeiten erblicken konnen, wobei es wiederum auffallt, da3 solcherlei 6ffentliche All-
gemeinerkldarungen einer Regierung weder im europdischen Asylsystem noch im geltenden
Bundesrecht nirgendwo vorgesehen sind, was sie wiederum rechtlich sehr zweifelhaft er-
scheinen 14Bt.

Solche zwar jeweils auch schon auf grofle Kollektive bezogene, aber immerhin also solche
jedenfalls noch identifizierbare Einzelaktionen sind jedoch zu unterscheiden von der auch
weiterhin permanent bestehenden Grenz6ffnung, also dem Umstand, dall monatlich auch jetzt
noch ca. 15.000 Personen rechtswidrig nach Deutschland eingelassen werden, weil sie an der
Grenze einen Wunsch nach politischem Asyl artikulieren. Diesen Einla3 kann man ebenfalls
nicht — und umso weniger — mit dem unionsrechtlichen Selbsteintrittsrecht rechtfertigen.

Denn die Bundesregierung macht ja im Hinblick auf die Einreisenden selbst nicht geltend, sie
wolle das Asylverfahren anstelle des Ersteinreisestaates iibernehmen (was eben im Hinblick
auf bis dato vollig unbekannte Asylanten, zumal ohne Ausweispapiere, mit unbekanntem Rei-
seweg, ja auch technisch nicht moglich wire — man wiilte ja gar nicht, wen man nun dariiber
in Kenntnis setzen sollte), sondern sie beruft sich vielmehr darauf, das Asylzustindigkeitsbe-
stimmungsverfahren anstelle des eigentlich hierfiir zustdndigen Nachbarstaates iibernehmen
zu wollen.

Ein solcher ,,Selbsteintritt in das Asylzustdndigkeitsbestimmungsverfahren®, wenn schon der
eigentliche Selbsteintritt nach Art. 17 Dublin-III-VO technisch unmdglich ist, ist im europii-

'3 Vergl. hierzu die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Kliagerin (BT-Drucks. 19/559)
vom 21. Februar 2018, BMI-Drucks. 19/883, S. 5 (— Anlage 3); Urheber und genauer Grund dieses ,,Tweets*
lassen sich angeblich nicht mehr ermitteln.

164 Zum Ganzen Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 45 ff.
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schen Asylrecht nicht vorgesehen. Es gibt ihn gar nicht'®, also kann mit diesem ,,Selbstein-

tritt analog* auch keine Grenzoffnung gerechtfertigt werden.

b) Verfassungsrecht: Selbsteintrittsrecht durch die Bundesrepublik gar nicht auszuiiben

Rechtlich ist bereits zweifelhaft — auch dies ist ein bislang weithin noch gar nicht zutreffend
erkanntes Problem —, ob die Bundesrepublik Deutschland das Selbsteintrittsrecht tiberhaupt
ausiiben kann.

Das Selbsteintrittsrecht wird den Mitgliedstaaten durch Art. 17 Dublin-III-VO nicht zwingend
vorgeschrieben (dann wire es ja wohl auch eher eine Selbsteintrittspflicht), sondern als eine
reine Option eréffnet, von der kein Mitgliedstaat jemals Gebrauch machen muf3. Auf ein ech-
tes Recht, von dem man also niemals Gebrauch machen miif3te, kann ein Staat auch in forma-
lisierter Form und dauerhaft verzichten.'® Daher wire es zumindest erwigenswert, daB die
Bundesrepublik Deutschland durch die verfassungsrechtliche Grundentscheidung aus Art. 16a
Abs. 2 GG eine mogliche Ausiibung des unionsrechtlichen Selbsteintrittsrechts bereits verfas-
sungsrechtlich ausgeschlossen hat. Die freiwillige Ubernahme fremder Asylverfahren mag
unionsrechtlich unter Umstdnden erlaubt sein, ist aber in Deutschland verfassungsrechtlich
nicht statthaft.

¢) Selbsteintritt jedenfalls nur in begriindeten Einzelfillen und aufgrund des
formellen Verfahrens

Unabhéngig davon bezieht sich das unionsrechtliche Selbsteintrittsrecht jedoch jedenfalls
immer nur auf ausnahmehafte Einzelfdlle, in denen die Identitit sowie die Lebens- und
Fluchtgeschichte eines Asylbewerbers zweifelsfrei geklért sind, so dal aus diesen Umstidnden
auch die Ausnahme von den eigentlich geltenden Bestimmungen einzelfallbezogen und nach-
vollziehbar begriindet werden kann.

Keinesfalls aber gibt es ein ,,General-Selbsteintrittsrecht“167; die Exekutive kann schon aus
rechtsstaatlichen Griinden niemals ein Selbsteintrittsrecht zugunsten bereits zahlenméfBig un-
bekannter, unidentifizierter und hdufig mangels Reisedokumenten auch nicht zu identifizie-
render Menschenmengen unklarer Herkunft aussprechen. Denn dann hitte die Exekutive das

15 Vergl. bereits Tabbert/Wagenseil, ZAR 2017, 429 (431 m.w.N.).

166 Beispiel: das allgemeine Vélkerrecht erdffnet der Bundesrepublik Deutschland jederzeit die Mdglichkeit, die
Todesstrafe einzufiihren, da dies volkerrechtlich nicht verboten ist; die Bundesrepublik hat aber auf diese Option
von Verfassungs wegen verzichtet (Art. 102 GG). Oder, etwas weniger formal: nach dem Voélkergewohnheits-
recht kann Deutschland die 12-Meilen-Zone als Hoheitsgebiet beanspruchen; in der Ostsee verzichtet sie aber bis
auf weiteres darauf.

167 So aber Mattias Wendel, Asylrechtlicher Selbsteintritt und Fliichtlingskrise, JZ 2016, 332 (337) ohne jede
nihere juristische Begriindung; auch bei Stumpf, DOV 2016, 357 (360) wird die Méglichkeit der Ausiibung des
Selbsteintrittsrechts ,,fiir alle syrischen Antragsteller” offenbar als selbstverstidndlich vorausgesetzt; der Autor
problematisiert aber nicht, wie man denn mangels Ausweispapieren iiberhaupt feststellen wollte, wer eigentlich
»Syrer® ist. Auch gehen beide Autoren mit keinem Wort auf die formalen Voraussetzungen der Ausiibung des
Selbsteintrittsrechts nach Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 Dublin-III-VO ein, deren Vorhandensein die Ausiibung eines
angeblichen ,,General-Selbsteintrittsrechts* bereits auf der dieser formellen Ebene ausschlieBen wiirde.
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Recht, die Anwendung der eigentlich geltenden Gesetze nicht nur im begriindeten, atypischen
Einzelfall, sondern ganz allgemein zu suspendieren, d.h. es gidbe dann offenbar gar keine all-
gemeine Gesetzesbindung der Verwaltung und der Regierung mehr.

Und schlieBlich hat die Ausiibung eines moglichen Selbsteintrittsrechts gemall Art. 17 Abs. 1
UAbs. 2 bestimmte formelle Voraussetzungen und ist mit aufwendigen Informations- und
Benachrichtigungspflichten an andere Staaten verbunden; wo diesen nicht einzelfallbezogen
geniigt worden sein sollte, konnte schon rein formell niemals das Selbsteintrittsrecht ausgetibt
worden sein.

5. Keine Universalisierung des subsidiiren Schutzes

Der permanente Einla3 von Asylbewerbern, fiir deren Asylverfahren andere EU-Staaten zu-
stindig wiren und die liberdies aus sicheren Drittstaaten einreisen, ohne gesetzliche Grundla-
ge und entgegen der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung in Art. 16a Abs. 2, kann auch
nicht mit der zeitlich erst nach dem deutschen verfassungsrechtlichen Asylkompromil} in
GemaBheit des Art. 18 i.V.m. Art. 2 lit. f der Richtlinie 2011/95/EU des Européischen Parla-
ments und des Rates liber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staa-
tenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status
fiir Fliichtlinge oder Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu
gewidhrenden Schutzes (Qualifikationsrichtlinie) eingefiihrte Vorschrift aus § 4 AsylG be-
griindet werden.

Der ,,subsididre Schutz ist — wie es eigentlich bereits der Name dieses Rechtsinstituts zum
Ausdruck bringt (!) — nur Personen zu gewihrleisten, die nach Deutschland einreisen und hier
ein Asylverfahren nach Art. 16a Abs. 1 GG betreiben durften, das aber — wie zumeist — man-
gels individueller politischer Verfolgung im Heimatland erfolglos blieb, wenn diese Personen
aus einem Kriegs- oder Biirgerkriegsgebiet stammen oder ihnen bei Riickfiihrung in die Hei-
mat anderweitig Gefahr fiir Leib und Leben droht. Diese neuere gesetzliche Mdéglichkeit der
Gewdihrleistung subsididren Schutzes anstelle des Asylrechts begriindet aber kein Recht auf
Einreise nach Deutschland aus einem sicheren Drittstaat. Denn fiir die Gewihrleistung des
subsididren Schutzes ist immer dasjenige Land zusténdig, das auch fiir die Durchfiihrung des
Asylverfahrens zustindig gewesen ist (Art. 13 Dublin-11I-VO).

Neuerdings wird in der ausldnderrechtlichen Fachliteratur — und zwar klar vom Ergebnis
her'®® — argumentiert, die Drittstaatenregelung aus Art. 16a Abs. 2 GG habe auf die Gewih-
rung Subsididren Schutzes gemél § 4 AsylG keine Auswirkungen, da erstere ein ,,Spezifikum

1% Vergl. nur Stumpf, DOV 357 (366): ,,Fraglich ist, ob Asylbewerber, die iiber die Balkanroute eingereist sind
und dabei verschiedene (sichere) Drittstaaten durchquert haben, dadurch nicht moglicherweise ihren Anspruch
auf subsididren Schutz in der Bundesrepublik verloren haben. Wenn dem so wire, wiren die Konsequenzen fiir
die in Deutschland eintreffenden Migranten verheerend [...].* Stumpf a.a.O. argumentiert letztlich: wenn man
geltendes Recht anwenden wiirde, dann miifite man die ,,Fliichtlinge, nachdem man sie erst hat einreisen lassen,
am Ende doch wieder in Balkanlédnder abschieben, ihre Einreise wire also ein ,,Danaergeschenk®. Folglich miis-
se man ihnen Subsididren Schutz gewéhren, damit sie bleiben konnten. Dies ist eindeutig keine rechtliche Ar-
gumentation mehr.
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des deutschen Asylrechts* sei, zweitere hingegen sei ,,vOlker- und europarechtlich determi-

niert* 169

Bei dieser Argumentation bleibt schon vollig unklar, ob die Bundesrepublik Deutschland nach
Ansicht ihrer Befiirworter nun den Subsididren Schutz gewdhren ,,konnte®, ,kann®, ithn den
Asylbewerbern aus sicheren Drittstaaten ,,nicht verwehren darf* oder aber er ,,nicht ausge-
schlossen® sei.'”® Es wirkt auch etwas uninformiert, die deutsche verfassungsrechtliche Dritt-
staatenregelung als ,,deutsches Spezifikum* hinzustellen, das vor der menschenrechtlichen
Majestit vélker- und europarechtlicher Regularien zum Fliichtlingsrecht verblassen miisse.'”"
Das ,,deutsche Spezifikum* ist nicht die Drittstaatenregelung, sondern vielmehr das subjektiv-
klagbare Asylrecht iiberhaupt, das die GFK nicht kennt und das die Qualifikationsrichtlinie
nicht voraussetzt; die Drittstaatenregelung ist ein erst relativ spit eingefiihrter, rechtstechni-
scher Versuch, die Folgen des subjektiv-verfassungskriftigen deutschen Sonderweges, der
urspriinglich jedem Erdenbiirger mehrstufige Rechtsanspriiche in Deutschland verbriefte, ir-
gendwie wieder in den Griff zu bekommen, ohne formell das Prinzip aufzugeben.

Letztlich liegt diesem Ansatz ein wiederum subjektivierendes wie universalisierendes (also
wenn man so will: ,,sehr deutsches®) Millverstindnis einer neueren Entscheidung des
BVerwG zugrunde. In dieser Entscheidung'”? stellt das BVerwG — unter Aufgabe seiner bis-
herigen Rechtsprechung — klar, die Nichtanerkennung als Asylbewerber schliele rein tech-
nisch die Anerkennung als Fliichtling im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention und gemaf
§ 3 AsylG nicht ein fiir alle Mal aus, und zwar deswegen nicht, weil der EuGH den Schutzbe-
reich des Art. 15 lit. ¢ der Qualifikationsrichtlinie mittlerweile sehr weit verstehe und insofern
keine individuellen Verfolgungsmalinahmen mehr erforderlich seien, wenn auch ohne diese
eine ernsthafte Bedrohung im Heimatland bestehe.

Dies sei, wie es wolle: aber diese Beobachtung begriindet keineswegs, warum trotz Grenzkon-
trollen Asylbewerber, die aus sicheren Drittstaaten einreisen und die auch ihren Antrag auf
internationalen Schutz gemif3 Art. 13 Dublin-III-VO im Ersteinreiseland hitten stellen miis-
sen, entgegen einer klaren gesetzlichen Regelung, die nur der Umsetzung der Dublin-III-
Verordnung dient, gleichwohl ins Land gelassen werden sollten. Es ist {ibrigens bezeichnend,
dafB3 die Beflirworter dieser Ansicht auf die eigentlich prioritdre Frage der Legalitit der Ein-
reise der Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten mit keiner Silbe eingehen, sondern es ein-
fach als selbstverstidndlich ansehen, daf3 jeder Asylbewerber jederzeit trotz Grenzkontrollen
nach Deutschland einreisen kann und darf'”® — die Frage ist dann nur, wie man anschlieBend

ein Bleiberecht begriindet, das es eigentlich nicht gibt'"*.

169 Ders., ebda.

170 Alle diese Varianten in dieser Reihenfolge a.a.0, S. 366 f.

'"1'So aber Stumpf, a.a.0., S. 366.

2 BVerwGE, NVwZ-RR 2013, 431 (433 ff.).

'3 Vergl. nur Stumpf, a.a.O.

7% So dann sogar Stumpf, a.a.0., S. 367: ,,Daraus darf jedoch nicht geschlossen werden, da man sich den EU-
Staat, in dem man internationalen Schutz beantragen mdchte, aussuchen konnte. Diesbeziiglich gilt innerhalb der
EU auch weiterhin, dafl nach der Dublin-III-VO grundsitzlich in dem ersten erreichten EU-Staat um internatio-
nalen Schutz nachgesucht werden muf}. Stumpf a.a.O. meint dann weiter, die Dublin-III-Verodnung sei ,,fak-
tisch auBler Kraft gesetzt* — eine Argumentation, die jedenfalls seit dem Urteil des EuGH vom 26. Juli 2017 (Rs.
C-646/16) so nicht mehr aufrechterhalten werden kann.
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6. Kein Recht auf Einreise kraft Genfer Fliichtlingskonvention

Eine Befugnis zur Gestattung der massenhaften und tiglichen Einreise von Asylbewerbern
aus sicheren Drittstaaten folgt auch nicht aus den Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland aus der Genfer Fliichtlingskonvention (vergl. nur § 3 AsylG).

Die GFK regelt die Rechtsstellung von anerkannten Fliichtlingen, gewidhrt aber niemandem
ein Recht auf Einreise gerade nach Deutschland aus sicheren Drittstaaten und entgegen son-
stiger rechtlicher Bestimmungen. Zwar ist es richtig, dal die Gerichte, angefangen mit dem
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte'”” bereits seit 2011 (1) das grundlegende Re-
foulement-Verbot aus Art. 33 GFK — also das Verbot, einen anerkannten Fliichtling in ein
Gebiet auszuweisen oder zuriickzuweisen, in dem sein Leben oder seine Freiheit aufgrund
individueller Verfolgung oder jedenfalls sonstiger erheblicher Gefahren bedroht sind — ge-
geniiber der traditionellen Sichtweise deutlich ausweitend verstehen, indem sie davon ausge-
hen, daB3 die Zuriickweisung von Asylbewerbern z.B. nach Griechenland, auch wenn Grie-
chenland nach den einschldgigen unionsrechtlichen Regelungen fiir die Durchfiihrung des
Asylverfahrens eigentlich zustindig wire, wegen mangelhafter Unterbringung und Versor-
gung von Asylbewerbern dort gegen das Refoulement-Verbot verstoen kann, und da3 weiter
auch die Zuriickweisung an EU-Binnengrenzen grundsétzlich am Refoulement-Verbot zu
messen ist.

Aus dem u.U. bestehenden Verbot, einen Asylbewerber von Deutschland nach Griechenland
zu verbringen, folgt jedoch kein Recht dieses Asylbewerbers, aus Osterreich oder der Schweiz
nach Deutschland einzureisen. Dal Asylbewerber auch etwa in Osterreich oder der Schweiz
menschenunwiirdig behandelt wiirden und nur durch einen sofortigen Grenziibertritt in die
Bundesrepublik Deutschland hiervor bewahrt werden konnen, hat selbst der EGMR bislang
nicht festgestellt.

7. Keine Einreise zwecks Priifung der Asylzustindigkeit wegen des Wortlauts von
Art. 3 Dublin-III-VO

Weiterhin kann die fortlaufende Grenzoffnungspolitik der Bundesregierung auch nicht durch
die Erwigung gerechtfertigt werden, dal die Bundesrepublik Deutschland, wenn an ihren
Grenzen ein wenn auch offensichtlich unbegriindeter Asylantrag gestellt wird, auch bei offen-
sichtlicher Unzustidndigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens jedenfalls erst einmal zu
prifen hétte, welcher Mitgliedstaat denn statt ihrer flir die Durchfiihrung des Asylverfahrens
zustandig sei, und dem Asylbewerber jedenfalls bis zum Abschluf} dieser Priifung Zugang ins
Bundesgebiet gewéhren miisse.'’®

175 EGMR, Urt. v. 21. Januar 2011, 30696/09, M.S.S./Belgien und Griechenland = NVwZ 2011, 413 ff.; hierzu
dann auch EuGH, Urt. v. 21. Dezember 2011, C-411/10 und C-493/10, ECLI:EU:C:2011:865.

'7¢ Dieser Theorie hat sich der seinerzeit amtierende Bundesinnenminister de Maiziére offenbar auf der
Schleyer-Gedichtnistagung am 19. Oktober in Berlin angeschlossen (s.0. = A.IV.2.c). Es ist jedenfalls bemer-
kenswert, da3 es offenbar innerhalb der Bundesregierung zeitweilig keine einheitliche juristische Linie gab, wie
die Grenzoffnung nun gerechtfertigt werden solle. Konstant war nur der Wille, sie unabhingig von der Rechtsla-
ge irgendwie zu rechtfertigen.
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Diese Theorie wirft ja schon auf den ersten Blick die Frage auf, warum denn bei Einreise aus
einem sicheren Drittstaat die Zustidndigkeit nicht auch bereits in diesem sicheren Drittstaat
gepriift werden kann und warum dafiir die Einreise ins Bundesgebiet erforderlich ist. Weiter
ist an dieser Theorie problematisch, dall infolge der Einreise eines Asylbewerbers ins Bun-
desgebiet die Zustidndigkeit fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens leicht auf die Bundesre-
publik Deutschland iibergehen kann: ndmlich gemal3 Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1 und 3 Dublin-III-
VO in dem Falle, dal der Asylbewerber aus humanitéren Griinden nicht in den eigentlich
zustdandigen Staat {iberfiihrt werden kann, wie bis vor kurzem — und faktisch eigentlich immer
noch, da die Griechen Uberstellungsgesuchen ja nicht stattgeben — nach Griechenland, oder
auch gemiB Art. 29 Abs. 2 Dublin-III-VO, wenn bis zur geplanten Uberstellung an den ei-
gentlich zustdndigen Staat mehr als sechs Monate verstrichen sind (,,Ersitzung der deutschen
Zustandigkeit®).

Dieser Rechtauffassung liegt letztlich ein Mi3verstehen des Wortlauts der Vorschrift aus
Art. 3 der Dublin-III-Verordnung zugrunde, der lautet:

,Die Mitgliedstaaten priifen jeden Antrag auf internationalen Schutz, den ein Dritt-
staatsangehoriger oder Staatenloser im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats einschlielich
an der Grenze oder in den Transitzonen stellt.*

Dies klingt auf den ersten Blick so, als wenn Deutschland eben priifen miif3te, auch wenn so
ein Schutzantrag erstmals an der deutsch-dsterreichischen Grenze gestellt wird. Aber das ist
nicht richtig.

Denn mit dem Wort ,,Grenze* ist in der Vorschrift die Unionsgrenze gemeint, nicht aber mit-
gliedstaatliche Binnengrenzen. Dies folgt schon aus der Zielsetzung in Art. 78 Abs. 1 AEUV,
»die Union entwickelt eine gemeinsame Politik im Bereich Asyl...“, und aus dem 2. Erwi-
gungsgrund der Dublin-I1I-Richtlinie, nach dem wiederum ,,die Union‘ allen offenstehen
soll, die rechtmdflig um Schutz nachsuchten — also: ,,die Union*, aber nicht jeder ihrer Mit-
gliedsstaaten nach freier Wahl und an jeder Binnengrenze! Die mégliche Uberquerung von
Binnengrenzen durch Asylbewerber ist nicht in Art. 3, sondern in Art. 20 der Dublin-III-
Verordnung geregelt. Dessen Abs. 1 lautet zwar:

,Das Verfahren zur Bestimmung des zustiandigen Mitgliedstaats wird eingeleitet, sobald
in einem Mitgliedstaat erstmals ein Antrag auf internationalen Schutz gestellt wird®,

Abs. 4 stellt aber klar:
,»Stellt ein Antragsteller bei den zustdndigen Behorden eines Mitgliedstaats einen An-
trag auf internationalen Schutz, wéhrend er sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-

gliedstaats aufhilt, obliegt die Bestimmung des zustindigen Mitgliedstaats dem Mit-
gliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet sich der Antragsteller authalt.*
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Damit gilt: wer sich in einem sicheren Drittstaat befindet, und an der deutschen Grenze Asyl
beantragt, der mufl auch zur Priifung des richtigerweise zustindigen Ersteinreisestaates nicht
nach Deutschland eingelassen werden, sondern er ist an der Grenze abzuweisen, und der rich-
tigerweise zustindige Ersteinreisestaat ist in demjenigen sicheren Drittstaat zu ermitteln, in
dem er sich bereits befindet.'”’

Fiir die Richtigkeit dieser Auslegung spricht ja auch schon der gesunde Menschenverstand:
denn wére es anders und géibe es eine EinlaBpflicht zur Zustédndigkeitsiiberpriifung an jeder
EU-Binnengrenze, dann wiirde ja in der Tat das gesamte EU-Asylzustindigkeitsregime wie
auch das Schengen-Regime auf den Kopf gestellt, da ja dann wieder von einer allgemeinen
Reisefreiheit aller Asylbewerber durch ganz Europa auszugehen wire und weiter von einer
freien Wahl des erstzustidndigen Staates. Beides soll es aber nach dem geltenden Recht gerade
nicht geben (s.0.).

Weiterhin wire es fiir beliebte Ersteinreisestaaten wie Griechenland, Italien oder Ungarn dann
in der Tat politisch sinnvoll, Asylbewerber gar nicht erst zu registrieren, sondern in Richtung
Deutschland durchzuwinken und im iibrigen so schlecht zu behandeln, da3 man trotz eigent-
lich bestehender rechtlicher Zustiandigkeit keine Asylbewerber mehr in die fraglichen Erstein-
reisestaaten zurilickfithren kann, weil Deutschland dann im Zweifelsfall immer eine Ersatzzu-
standigkeit im Hinblick auf die Asylbewerber treffen wiirden, die zwar einreisen diirften, aber
nicht wieder zuriickgefiihrt werden konnen. Dies entspricht aber gerade nicht dem telos der
Dublin-III-Verordnung.

8. Sogar Strafbarkeit der Akteure gemif} § 96 AufenthaltsG

Gemal § 3 AufenthaltsG besteht PaB3pflicht. Die Einreise ohne Pall und Aufenthaltstitel (eben
das Schengen-Visum) ist gemdll § 14 AufenthaltsG verboten und gemil3 § 95 AufenthaltsG
strafbar. Alle diese Vorschriften sind, wie bereits gezeigt, auch mit dem {ibergeordneten
Unionsrecht, also dem Schengener Grenzkodex vereinbar, da auch das Schengen-Recht all-
gemeine Freiziigigkeit nur fiir EU-Biirger vorsieht, nicht-EU-Biirger jedoch grundsétzlich
pal- und visumspflichtig stellt.

Nach § 96 AufenthaltsG macht sich strafbar, wer Auslandern ohne Aufenthaltstitel bei der
Einreise behilflich ist (,,Schlepperei).

Zwar ist es richtig, dal bereits in der Vergangenheit die Staatsanwaltschaft Berlin wie auch
die Generalstaatsanwaltschaft Berlin als Beschwerdebehorde Strafantrige von Biirgern, die
unmittelbar gegen die Bundeskanzlerin gestellt worden waren, wegen des Verdachts der
Schlepperei zuriickgewiesen hat.'”® Dies geschah sinngemdB mit der Begriindung, daB der
erkennbare politische Wille der Bundesregierung, bestimmte Menschengruppen einreisen zu

177 S0 auch: Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, ,,Zulissigkeit direkter Zuriickweisung von Fliicht-
lingen an EU-Binnengrenzen der Bundesrepublik®, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 259/15, 30. Oktober 2015,

S. 10.

178 Vergl. https://community.beck.de/2017/06/11/die-strafbarkeit-der-bundeskanzlerin-im-herbst-2015-reloaded.
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lassen, den Vorwurf der Illegalitit dieser Einreise entfallen lassen miisse. Diese Begriindung
ist jedoch mehr als zweifelhaft, da im Rechtsstaat die Entscheidung iiber rechtmdfig und
rechtswidrig allein von den Gesetzen abhdngt und nicht vom Willen der Regierung, die ihren
politischen Willen vielmehr nur im Rahmen der geltenden Gesetze zu bilden und zu dullern
hat (Vorrang des Gesetzes).

Wenn die Generalstaatsanwaltschaft Berlin a.a.O. zur Begriindung der Nichterfiillung des
Tatbestandes § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG heranzieht, so fillt auf, daB sie sich schwerlich genauer
und im einzelnen mit den geschriebenen wie ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzungen
sowie dem Sinn und Zweck der Norm auseinandergesetzt hat, ebenso wenig wie mit den in
threm Rahmen u.U. zu beobachtenden Formlichkeiten (wie z.B. Schriftlichkeit).

Sondern die Generalstaatsanwaltschaft Berlin schlie8t hier einfach von der reinen Existenz
einer Rechtsnorm, die unter geeigneten Umstidnden in dem einen oder auch anderen Einzelfall
fiir die Rechtfertigung des Regierungshandelns moglicherweise in Frage kommen konnte, auf
den pauschalen Ausschlufl jeder Strafbarkeit letztlich in 1,5 Millionen zu priifenden Fillen.
Dies ist sicherlich methodisch zweifelhaft.

9. Hilfsweise:
Selbst wenn die unbeschriinkte Einreise unionsrechtlich geboten sein sollte,
verstiefle dies gegen Eigenstaatlichkeit und Verfassungsidentitiit der Bundesrepublik

Selbst wenn aber — wie immer wieder behauptet worden ist — das geltende Asylrecht der Eu-
ropdischen Union die Bundesrepublik alternativlos und abwégungsfrei dazu zwingen wiir-
de'”, Personen, die in Deutschland Asylantrige stellen mochten, iiber die Grenzen trotz
Grenzkontrollen jederzeit einzulassen, und ihr liickenlos verbieten wiirde, die im nationalen
Verfassungs- und Bundesrecht ldngst getroffenen Vorkehrungen zur Abwehr {ibermifBigen
Gebrauchs des deutschen Asylrechts durch Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten, die also
faktisch nur noch Wirtschaftsasylanten'® sind, noch zur Anwendung zu bringen, so diirfte die
Bundesregierung dieses Europarecht im Geltungsbereich des Grundgesetzes gar nicht zur
Anwendung bringen; es wiirde ndmlich offensichtlich den aus Art. 79 Abs. 3 GG folgenden
und mithin im Range dem gesamten Unionsrecht vorgehenden Verfassungsprinzipien der
Eigenstaatlichkeit und der Verfassungsidentitit des Bundesrepublik Deutschland widerspre-
chen.

7 Nur auf diesen alternativlosen Rechtszwang kénnte es ankommen. Denn wiirde das Europarecht die Bundes-
regierung lediglich berechtigen, beliebig viele Asylbewerber auch entgegen den Bestimmungen des Grundgeset-
zes und des Bundesrechts einzulassen, diese nicht aber unbedingt verpflichten, dann miifite dieser Klage immer
noch stattgegeben werden. Denn wire die Bundesregierung europarechtlich nur berechtigt, nicht aber unbedingt
verpflichtet zu ihrer Fliichtlingspolitik, so hitte sie schon wegen des Gewaltenteilungsgrundsatzes und der We-
sentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG erst eine gesetzliche Regelung, eben ein ,,Migrationsverantwortungsge-
setz“, durch den Deutschen Bundestag initiieren miissen (— IL.).

%0 Dies rdumt selbst Stumpf, DOV 2016, 357 (366 u.) ein, der ja alle aufnehmen will (auch wenn er weiterhin
einrdumen muf, daBl dies aulerdem einem ,,ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt” widersprechen wiirde, a.a.O.,
S. 362 f.); zu letzterem Aspekt sogleich, s.u. = II.
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a) Eigenstaatlichkeit: BVerfGE 123, 267 ff.

Nach der Lissabon-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet die Anwendung des
Europarechts seine Grenze in der hierbei jedenfalls zu wahrenden Eigenstaatlichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland; de constitutione lata darf Deutschland nicht zu einem blof3en Bun-
desland oder gar zu einer Verwaltungsprovinz eines gesamteuropdischen De-facto-
Grofstaates werden.

Zur eigenen Staatlichkeit gehort aber jedenfalls die effektive Kontrolle {iber den Zugang {iber
Grenzen, jedenfalls dann, wenn sie aktuell staatlich gewiinscht wird. Zumal die Kontrolle des
Zugangs zum Staat iiber die Grenzen heute faktisch mit der Kontrolle der Bevolkerungszu-
sammensetzung in eins féllt: denn wie unter — A. bereits erschopfend gezeigt wurde, entzieht
sich die Ausschaffung unerwiinschter Auslédnder aufgrund der vielfdltigen grundrechtlichen,
menschenrechtlichen und vdélkerrechtlichen Bindungen der Bundesrepublik Deutschland mit-
samt der mit ithnen verbundenen Verfahrens- und Rechtsweggarantien inzwischen weithin der
staatlichen Kontrolle und der demokratischen Steuerung.

Wer einmal drin ist, wird mit aller Wahrscheinlichkeit bleiben, jedenfalls wird er ohne seinen
Willen kaum je mehr zum Verlassen des Landes gezwungen werden konnen, und iiber kurz
oder lang wird er auch seine Familie nachholen kénnen und diirfen. Die Frage nach dem ,,Ob*
der Einwanderung ist letztlich und meistens in Deutschland mit dem Grenziibertritt bereits
entschieden; kontrollieren kann und darf Deutschland derzeit nur diesen Grenziibertritt.

Sollte dieses Verfahren jedoch ergeben, daB letzteres entgegen der hier vertretenen Rechtsauf-
fassung gar nicht mehr der Fall ist, weil Deutschland aufgrund der Anwendung des EU-
Asylrechts selbst die basale Zugangskontrolle 1dngst entzogen worden ist, und die Steuerung
der Zusammensetzung der deutschen Bevolkerung ohne mafigeblichen deutschen Einfluf3
langst von der EU-Ebene ausgeht, dann ist die Bundesregierung von sich aus rechtlich ver-
pflichtet, das entsprechende Unionsrecht ab sofort nicht mehr anzuwenden, um die verfas-
sungsrechtlich kraft der Selbstbestimmungsgarantie'®' aus Art. 79 Abs. 3 GG vorausgesetzte
und de constitutione lata nicht abzuindernde Prinzip der Eigenstaatlichkeit Deutschlands zu
wahren.'®

b) Verfassungsidentitiit: BVerfGE 140, 317 ff.

Desselbengleichen wiirde ein europdischer Rechtszwang, Asylbewerber trotz Grenzkontrollen
erst einmal einreisen zu lassen, obwohl ldngst bekannt ist, dal diese Einreise zur oben be-
schriebenen ,,Ersitzung® der deutschen Asylzustindigkeit gemall Art. 29 Abs. 2 Dublin-III-
VO und in der Folge, jedenfalls, so lange der Asylbewerber nicht von sich aus ausreisen
mochte, aller Wahrscheinlichkeit nach zu einer lebenslidnglichen Einwanderung in die deut-

181 Nicht: Ewigkeitsgarantie; vergl. Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016),

S. 223 f., 266 und passim.

182 Vergl. hierzu BVerfGE 123, 267 ff. — Lissabon sowie ausfiihrlich Vosgerau, Staatsliche Gemeinschaft und
Staatengemeinschaft (2016).
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schen Sozialsysteme wenigstens im Duldungsstatus fiihren wird, die Verfassungsidentitét der
Bundesrepublik Deutschland verletzen und wére also auch deshalb von der Bundesregierung
nicht zur Anwendung zu bringen.

Eine unionsrechtliche Pflicht zum ungehinderten Einlal von de-facto-Einwanderern (mdgen
sie auch sprachlich als Asylanten, Fliichtlinge, Schutzsuchende usw. bezeichnet werden) wiir-
de das Demokratieprinzip verletzten. Das Demokratieprinzip besagt, da3 die Gestaltung der
inneren Angelegenheiten eines Landes aufgrund von Legitimationsketten, also im Rahmen
eines Bottom-to-Top-Verfahrens, auf Wahlentscheidungen des Volkes zuriickgefiihrt werden
konnen mufl. Dergestalt 148t sich also sagen, daB3 in einer Demokratie das Volk letztlich —
wenn auch vielfaltig vermittelt — das Wesen der staatlichen Gemeinschaft pragt. Das Wesen
des Wesens mag unbekannt sein (Luhmann) — aber es 146t sich schlechterdings nicht bestrei-
ten, dal3 nichts, gar nichts — also insbesondere auch kein Grundrechtskatalog, kein sonstiges
rechtliches oder politisches feierliches Bekenntnis, keine Abstimmungsregel, kein Regional-
proporz oder was auch immer — das Wesen einer konkreten staatlichen Gemeinschaft so
zwingend und so unverkennbar prigt wie eben gerade die Bevolkerungszusammensetzung. 4
country is the people in it. Wenn also das Wahlvolk selbst auf einen so basalen und so funda-
mentalen Umstand wie die Bevolkerungszusammensetzung keinen durchgreifenden Einfluf3
mehr nehmen konnte, und die Auswahl der Personen, mit denen die Deutschen auf eigenem
Grund ihr Leben teilen mochten, demokratischen Entscheidungen dieses Volkes fiir und iiber
sich selbst entzogen wére, so wire das im Rahmen von Art. 79 Abs. 3 GG selbst bei unions-
rechtlich iiberlagerten Sachverhalten erforderlich Mindestmall an demokratischer Legitimati-
on (,,Legitimationsniveau*'®’) unterschritten und die Verfassungsidentitit verletzt.

¢) Faktische Verfassungswidrigkeit

Hiergegen 148t sich auch nicht einwenden, dal3 entsprechende unionsrechtliche Vorschriften
threm Wortlaut nach der Bundesrepublik nicht unbedingt dauernde Einbiirgerungspflichten
im Hinblick auf alle an der Grenze auftauchenden Asylbewerber auferlegen wiirden, sondern
— wie es eben etliche, soweit erkennbar aber auch nur deutsche, Ausldnderrechtler behauptet
haben'®* — der Bundesrepublik nur abverlangen wiirden, die Asylbewerber einstweilen aufzu-
nehmen, um sie dann spiter, jedenfalls falls dies menschenrechtlich méglich sein sollte, in die
Ersteinreisestaaten zu iiberstellen.

Denn erstens hitte die Bundesrepublik gar keinen Einflull darauf, ob sie einen Asylbewerber
tiberhaupt jemals in den Ersteinreisestaat zuriickiiberstellen kann. Ersteinreisestaaten, die
keine unkontrollierte Einwanderung bei sich haben wollen, briduchten nur die Behandlung
threr Asylbewerber so inhuman zu gestalten, dal EGMR und EuGH eine Riickfithrung wei-
tergereister Asylbewerber verbieten miifiten — und schon wiirden die illegalen Einwanderer in
Deutschland bleiben, was diese ja zumeist auch selber wollen.

183 BVerfGE 83, 60 (72); 89, 155 (182); 93, 37 (67); zum Ganzen Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staa-
tengemeinschaft (2016), S. 229.
'8 Vergl. etwa Holger Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Aufl. 2016, § 18 AsylG Rn. 3.
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Zweitens kann sich jeder Asylbewerber nach geltendem Unionsrecht — Art. 29 Abs. 2 Dublin-
III-VO — die ,,amtliche* Asylzustdndigkeit der Bundesrepublik bereits in sechs Monaten ersit-
zen. Und dies wird ithm schon wegen der in Deutschland bestehenden Verfahrensgarantien
und der mittlerweile eingetretenen, volligen Uberlastung der Verwaltungsgerichte mit Asylsa-
chen, ohne weiteres gelingen und wiirde es iibrigens auch dann noch, wenn der unionale Ge-
setzgeber die Zustdandigkeitsersitzungsfrist auf mehrere Jahre verldngern wiirde (was er aber
ohnehin nicht vorhat).

Daher kommt es fiir die Nichtanwendbarkeit der fraglichen europarechtlichen Vorschriften
nicht entscheidend auf ihren Wortlaut an, sondern auf ihre faktischen, aus sonstigen Rechts-
griinden aber offensichtlich unvermeidlichen Folgen (wie bei der ,faktischen Verfassungs-
widrigkeit«)'®*. Sollte die Bundesrepublik tatsichlich kraft des Unionsrechts verpflichtet sein,
jeden Asylbewerber einfach einreisen zu lassen, so hétte sie faktisch die Kontrolle iiber ihre
Einwanderungspolitik und Bevolkerungszusammensetzung weitestgehend verloren.

Daher 148t sich kaum in Abrede stellen, dall es gegen die Verfassungsidentitdt Deutschlands
verstoBen wiirde, wenn Deutschland tatsdchlich — jedenfalls bei Einwander- oder Fliicht-
lingswellen, die aber wohl in den nédchsten Jahrzehnten realistisch nicht mehr abebben werden
(s.0. = A.IIL.3.c) — kraft des Asylrechts der Union zum EinlaB3 eines jeden Asylbewerbers
verpflichtet sein wiirde. Auch in diesem Falle diirfte die Bundesregierung solches Unionsrecht
nicht zur Anwendung bringen.

10. Objektiv-rechtliches Fazit

Nach alledem stellt sich die Duldung der Einreise von Asylbewerbern aus sicheren Drittstaa-
ten ins Bundesgebiet jedenfalls seit dem 13. September 2015, die sich im Prinzip auch seit
dem Beginn der Amtsperiode des jetzigen, 19. Deutschen Bundestages am 24. Oktober 2017
in Gestalt des tagtiglichen Einlassens von Asylbewerbern aus sicheren Drittstaaten mit oder
ohne Paf3 und Visum iiber die deutschen Grenzen weiter fortsetzt, als Verletzung des Unions-
rechts, des Verfassungsrechts und des einfachen Bundesrechts dar.

Auch, wenn sich aus welcher rechtlichen Uberlegung auch immer ergeben sollte, da die
Bundesregierung zum laufenden Einlassen von Asylbewerbern zwar nicht verpflichtet, aber
am Ende irgendwie berechtigt sein sollte, wére dieser Klage gleichwohl stattzugeben. Denn
selbst dann, wenn die Bundesregierung vielleicht nicht verpflichtet, aber am Ende irgendwie
berechtigt sein sollte, laufend Asylbewerber aus sicheren Drittstaaten mit oder ohne Pal3 ein-
zulassen, so hitte sie aufgrund des Gewaltenteilungsgrundsatzes und der Wesentlichkeitslehre
des Bundesverfassungsgerichts erst eine entsprechende, durch den Deutschen Bundestag zu
verantwortende gesetzliche Regelung, eben ein ,,Migrationsverantwortungsgesetz®, initiieren
miissen (— IL.).

185 Zum Ganzen bereits Vosgerau, Zur Verfassungswidrigkeit der Allgemeinen Wehrpflicht, ZRP 1998, 84 (87).
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I1. Verletzung organschaftlicher Rechte des Deutschen Bundestages

Indem die Bundesregierung sich also seit geraumer Zeit als ,faktischer Einwanderungs-
Gesetzgeber geriert und eine gesetzlose Einwanderungspolitik ins Werk setzt, begeht sie
einen in der bisherigen politischen Geschichte der Bundesrepublik eigentlich beispiellosen
Ubergriff auf die verfassungsmiBigen Rechte der Legislative, also des Deutschen Bundesta-
ges (unter Beteiligung auch des Bundesrates).

Diese Verletzung des Parlamentsvorbehalts und der organschaftlichen Kompetenzen des
Deutschen Bundestages zur Gesetzgebung im Bund und in Bezug auf Fragen der Einwande-
rung (Art. 73 Abs. 1 Nr. 3 GGQG) ist zugleich eine Verletzung des grundgesetzlichen Gewalten-
teilungsgrundsatzes (Art. 20 Abs. 2 Satz2 GG) im Sinne der materiellen Funktionentren-
nung'*® und gerade in derjenigen Gestalt, die er in der Wesentlichkeitstheorie des Bundesver-
fassungsgerichts gefunden hat, und mithin wiederum eine Verletzung nicht nur des objektiven
Verfassungsrechts, sondern gerade der organschaftlichen Beteiligungsrechte des Deutschen
Bundestages.

Denn wiewohl die Wesentlichkeitstheorie hdufig von der Pflicht des Bundestages her formu-
liert wird — der Bundestag habe die ,,Pflicht”, gewisse wesentliche Materien prézise selbst und
gesetzlich zu regeln, und ,,diirfe* manches nicht an die Exekutive delegieren'®” — so setzt die-
se Pflicht des Deutschen Bundestages denklogisch zuallererst ein Recht darauf voraus,
staatswesentliche Angelegenheiten von irreversiblem Charakter und mit erheblichen und dau-
erhaften fiskalischen Auswirkungen selbst prizise im Wege eines formellen Gesetzes zu re-
geln (s.0. — B.IIL4 m.w.N.)."*® Dieses Recht wurde und wird durch die Bundesregierung
laufend und gravierend verletzt.

Selbst wenn die Duldung der Einreise von weit liber einer Millionen Menschen, bei denen es
sich in ihrer groBen Mehrheit um Minner unter 30 Jahren handelt, die fast alle aus dem Nahen
Osten, aus Afrika oder auch aus sonstigen islamischen Lindern wie Afghanistan oder Paki-
stan, mithin aus (aus deutscher Sicht) durchaus fremden Kulturkreisen herriihren und die mit-
hin die Bevolkerungszusammensetzung in der Bundesrepublik Deutschland in der fraglichen
Altersgruppe erheblich verandern werden, auch ohne daf hier an kiinftigen Familiennachzug
iiberhaupt gedacht wire, entgegen der hier vertretenen Rechtsauffassung als solche nicht
rechtswidrig gewesen wire, so hitte vor einer derart gravierenden, den Charakter und die wei-
tere Zukunft des ganzen Landes verdndernden Entscheidung eine Beratung und ein formeller
Beschlu3 des Deutschen Bundestages herbeigefiihrt werden miissen. Dies folgt eben aus der
Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts (s.0. — a.a.0., m.w.N.), nach der in

' Michael Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 82.

187 Vergl. Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, ,,Reichweite der Wesentlichkeitslehre®, WD 3 — 3000
—043/15, 23. Februar 2015, S. 5.

188 Bei organschaftlichen Kompetenzen fallen ja Recht und Pflicht ohnehin weitgehend zusammen. Es lieBe sich
also ohne weiteres argumentieren, der Bundestag habe v.a. die Pflicht, all diese Dinge zu regeln. Dies muf3 aber
hier nicht weiter verfolgt werden, denn de lege lata hat der Bundestag dies alles ja geregelt: ndmlich im Sinne
der Abweisung der Asylbewerber im Rahmen von Grenzkontrollen (§ 15 AufenthaltsG, § 18 AsylG). Das Pro-
blem ist ja eben, dal die Bundesregierung als Ober- und ,,situativer Korrektur-Gesetzgeber* diese Bundesgesetze
faktisch aufgehoben hat.
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grundlegenden normativen Bereichen alle wesentlichen Fragen vom Parlament selbst ent-
schieden werden miissen.'*’

Die Entscheidung, ob und wie Staatsgrenzen geschiitzt werden (nachdem der urspriinglich
intendierte Schutz der EU-AuBlengrenzen offensichtlich nicht hinreichend funktioniert), ist per
se so wichtig, daB er nur vom Parlament selber getroffen werden kann.'”° Die Frage nach dem
Schutz der Staatsgrenzen gehort per definitionem zu den wesentlichen Staatsfundamentalent-
scheidungen, denn: ,,Ein Staat, der seine Grenzen nicht mehr kontrolliert, wird bald gar nichts

mehr kontrollieren*!®".

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wurden zunichst solche Bereiche
als wesentlich angesehen, die die Verwirklichung der Grundrechte betreffen. Desweiteren gibt
es aber auch noch andere, fiir die Wesentlichkeit einer staatspolitischen Entscheidung heran-
zuziehende Kriterien, so etwa die Langzeitwirkung der Regelung, gravierende finanzielle
Auswirkungen und Auswirkungen auf das Gemeinwesen iiberhaupt.'*?

Dal} die laufende Grenzoffnungspolitik der Bundesregierung fiir alle Asylbewerber wesent-
lich sein mufs, zeigt auf den allerersten Blick schon der Vergleich mit der stindigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts seit E 90, 286 ff.:

Denn wenn jeder bewaffnete Auslandseinsatz der Bundeswehr — auch der kleinste, {iber-
schaubarste und kiirzeste — zu seiner Verfassungslegitimitit jedenfalls eines konstitutiven
Parlamentsbeschlusses bedarf'”, obwohl jederzeit der Befehl zu seinem Abbruch gegeben
werden kann, zu jeder Stunde die sofortige und vollstdndige Riickholung der Soldaten einge-
leitet werden kann — dann muf jedenfalls ein staatliches Handeln wesentlich sein, dessen Fol-
gen und Konsequenzen offensichtlich vollig irreversibel sind.

1. Parlamentsvorbehalt aufgrund der Wesentlichkeit der Grenzoffnung

Die Bundesregierung hat mit ihrer bis heute fortgefiihrten Entscheidung zur Grenzéffnung fiir
illegale Einwanderer eine Richtungsentscheidung getroffen,

,die vielleicht sogar mit Konrad Adenauers Westbindung, der Ostpolitik Willy Brandts
oder der entschlossenen Wiedervereinigung unter Helmut Kohl vergleichbar ist. Die be-
dingungslose Grenzoffnung wird die soziale und ethnische Struktur der deutschen Be-
voOlkerung nachhaltig verdndern, [...] das Land in Europa [...] isolieren und zu dramati-
schen politischen Verwerfungen in den Nachbarstaaten beitragen. [...] Aber keine Bun-

'8 BVerfGE 49, 89 (126 ).

190 Vergl. bereits Nettesheim, Ein Vakuum darf nicht hingenommen werden, FAZ vom 29. Oktober 2015, S. 8.
1 Vosgerau, Die Herrschaft des Unrechts (2018), S. 26.

192 Vergl. bereits Tabbert/Wagenseil, ZAR 2017, 429 (433).

193 BVerfGE 90, 286 (381 ff.)
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destagsdebatte, kein KabinettsbeschluB3, kein Parteitag und kein Wahlsieg hat legiti-
miert, was an diesem 4. September [2015] seinen Anfang nimmt.*'**

a) Bevolkerungszusammensetzung als eigentliches Wesen einer staatlichen
Gemeinschaft'”

Es war bereits unter — C.L1.9.b dargelegt worden, daf3 schlechthin kein Umstand fiir ein kon-
kretes politisches Gemeinwesen, fiir eine bestehende staatliche Gemeinschaft so wesentlich
sein kann wie gerade ihre Bevolkerungszusammensetzung. Das Wesen des Wesens, iiber das
Luhmann abstrahierend glaubte spotten zu sollen: hier ist es, ganz konkret.

Wie gravierend die Bevolkerungszusammensetzung durch den Import v.a. junger Minner
perspektivisch verdndert wird, selbst wenn die spiter anstehende Familienzusammenfiihrung
ganz auller acht gelassen wird, war bereits unter = A dargelegt worden; ebenso, warum die
Familienzusammenfiihrung nicht ausbleiben wird.

Die Rechts- und Verfassungsordnung, insbesondere auch gerade die Realverfassung eines
Staates im Gegensatz zur Legalverfassung'’® — die ja Schall und Rauch sein mag'’ — kann
nur legitim genannt werden, wenn sie Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts gerade des
Staatsvolkes ist. Eine der wichtigsten Funktionen des heutigen Staates ist die Steuerung und
Komposition der Bevolkerungszusammensetzung'®, die Abwehr untunlicher Zuwanderung
und die aktive Wahrnehmung der Verantwortung fiir Risiken und Chancen von Zuwanderung.
Staatsorganisationsrechtlich und nach dem Grundgesetz hat dies selbstverstindlich gesetzes-
formig zu erfolgen und in Verantwortung des Parlaments.

Ubrigens kénnten sich die allgemeinen Probleme einer weitreichenden Bevolkerungsumgesel-
lung in der Gruppe der unter 30jdhrigen auch konkret staatsrechtlich zuspitzen. Dies deswe-
gen, weil die juristische Welt-Tendenz eine deutliche Neigung zeigt, und zwar in Richtung
»Abbau aller ,Diskriminierungen’ im Zusammenhang mit Staatsbiirgerschaft und Wahl-
recht.'” Die urspriingliche vélkerrechtliche Freiheit von Staaten, iiber den Zugang zum
Staatsbiirgerschaftsrecht nach je eigenen Priaferenzen zu entscheiden, ist schon geraume Zeit
iiberlagert von der Forderung des Human Rights Committee der Vereinten Nationen, der Er-
werb von Staatsbiirgerschaft und Wahlrecht diirfe bei Personen, die ihren gewdhnlichen und
rechtmifBigen Aufenthalt in einem bestimmten Land haben, keinerlei ,,unsachgemif3en* Be-
schrankungen oder ,,Diskriminierungen unterliegen — was immer das konkret bedeuten

19 Alexander, Die Getriebenen (2017), S. 51.

195 Vergl. zum Ganzen Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 166 ff.

1% Die Unterscheidung zwischen Legal- und Realverfassung diirfte auf Ferdinand Lasalle zuriickgehen, vergl.
ders., Uber Verfassungswesen: Ein Vortrag, gehalten am 16. April 1862 in Berlin, Darmstadt 1958.

17 Man studiere nur den reformierten Wortlaut von Art. 3 GG, nehme dann die zehntausenden von Kopftuch-
madchen nur in Berlin in den Blick, deren Jugend darin besteht, ihre Briider zu bedienen, um sich so auf ihre
kiinftige Rolle als Ehefrau vorzubereiten, und beantworte die Frage: wer genau wirkt hier ,,auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hin“? Mit welchen Mitteln? Wann wird sich der Erfolg realisieren?

198 Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 174 ff.

19 paradigmatisch etwa das ja nicht von ungeféhr so stiirmisch bejubelte Referat von Christian Walter auf der
Kieler Staatsrechtslehrertagung 2012.
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mag.”” International zeichnet sich daher seit langem eine Doppeltendenz ab, entweder den
Zugang zum Staatsbiirgerschaftsrecht fiir Fremde und Einwanderer zu erleichtern, oder das
Wahlrecht von der Staatsbiirgerschaft unabhéngig zu gewéhrleisten (,,Entbiindelung®) — oder
gleich beides.””! Angesichts dieser objektiven Tendenzen ist es keineswegs eine fernliegende
,»Verschworungstheorie®, jedenfalls mit einer gewissen Ausgangswahrscheinlichkeit anzu-
nehmen, daf sich die angeblich voriibergehende Aufnahme angeblicher Fliichtlinge erstaun-
lich rasch als echte, technische Bevolkerungsneuschaffung — die Regierung wéhlt sich ohne
Umweg iiber die parlamentarische Gesetzgebung ein neues Elektorat®** — erweisen kénnte.

b) Finanzielle Wesentlichkeit

Ein strenger Parlamentsvorbehalt aufgrund der Wesentlichkeit der tidglich weiterbetriebenen
Politik der offenen Grenzen fiir Asylbewerber der Bundesregierung ergidbe sich auch allein
schon aus deren finanziellen Implikationen.”*® 1,5 illegale Einwanderer’™, zu denen jahrlich
nun derzeit knapp 200.000 weitere dazukommen, und unter denen sich praktisch niemand
findet, der — schon allein aus Griinden des Spracherwerbs — ohne weiteres ins deutsche Ar-
beitsleben integriert werden konnte, werden den deutschen Steuerzahler in den nachsten Jahr-
zehnten Abermilliarden kosten — ohne daB3 der Deutsche Bundestag jemals mit diesen Kosten
befalit worden wire, bevor ihre Entstehung infolge des Regierungshandelns unausweichlich
wurde.

Sachverstindige Schiatzungen der jahrlichen Kosten fiir eine Millionen Fliichtlingen bewegen
sich zwischen 30 Milliarden und 55 Milliarden €°°°, wobei die Zahl der Fliichtlinge ja eben
permanent weiterwichst, nach derzeitigem Tempo kommen knapp eine Millionen neue in
jeweils flinf Jahren. Der Wirtschaftswissenschaftler Bernd Raffelhiischen schétzte die langftri-
stigen Kosten der Fliichtlingskrise auf 900 Milliarden € — dies allerdings zu einem Zeitpunkt,
als man noch von jdhrlichen Kosten i.H.v. nur 17 Milliarden € ausging, was heute ldngst
iiberholt ist.?°

Demgegeniiber entspricht es der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
daB3 die gewdhlten Abgeordneten des Deutschen Bundestages die Kontrolle iiber grundlegen-
de haushaltspolitische Entscheidungen behalten miissen.””’ Fiir die Einhaltung der Grundsitze
der Demokratie kommt es darauf an, dal der Deutsche Bundestag der Ort bleibt, in dem ei-

29 yergl. Human Rights Committee, (1995) UN doc. CCPR/C/79/Add. 59, Nr. 12; zum Ganzen Sarah Jo-
seph/Jenny Schultz/Melissa Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, 2. Aufl. 2004,
S. 651; kritisch Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 102.

2 Walter, in: VVDSIRL 72 (2013), 7 (17; 32 f.; 37 ff)).

202 K ritisch Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 32; Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft
und Staatengemeinschaft (2016), S. 160 ff.

293 yergl. Stumpf, DOV 2016, 357 (362 f.).

% EuGH, Urt. v. 26. Juli 2017, Rs. C-646/16, Rn. 92.

295 wolfgang Bok, Kosten der Migration, TICHY'S Einblick, 15. September 2017, https://www.tichyseinblick.de/
gastbeitrag/ kosten-der-migration/.

206 Jan Dams, ,,Fliichtlingskrise konnte fast eine Billionen Euro kosten®, WELT Online, 25. Nobember 2015,
https://www.welt.de/149234485

27 BVerfGE 129, 124 (178).
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genverantwortlich iiber Einnahmen und Ausgaben entschieden wird.*”® Dabei ist die Zustim-
mung des Deutschen Bundestages konstitutiv fiir die Begriindung neuer Verbindlichkeiten,
das Parlament darf nicht in die Rolle des bloen Nachvollzuges gedringt werden, da er seine
haushaltpolitische Verantwortung im Rahmen seines Budgetrechts dann nicht mehr wahr-
nehmen konnte.”” Der Deutsche Bundestag muB dem Volk gegeniiber verantwortlich iiber
die Summe der Belastungen der Biirger entscheiden.’'® Entsprechendes gilt fiir wesentliche
Ausgaben des Staates.”"!

Daher wiirden schon allein die finanziellen Implikationen der laufenden, gesetzesfreien Zu-
wanderungspolitik der Bundesregierung eine Verletzung der organschaftlichen Rechte des
Deutschen Bundestages, hier also des Haushaltsrechts und der Budgethoheit, begriinden.

¢) Langzeitwesentlichkeit

Weiter hat eine staatliche Entscheidung dann als ,,wesentlich® im Sinne eines gesetzesbezo-
genen Parlamentsvorbehalts zu gelten, wenn sie mit besonders langfristigen Auswirkungen
verbunden ist.

Die Entscheidung der Bundesregierung, die AuBlengrenzen einfach fiir Einwanderer zu 6ff-
nen, die dann nicht weiter irgendwie ausgewéhlt werden, sondern alle willkommen sind, ist
vermutlich die am langfristigensten wirkende Entscheidung, die {iberhaupt je eine Bundesre-
gierung getroffen hat.

Allein die finanziellen Folgen werden den Staat auf viele Jahrzehnte hinaus belasten (— oben
b). Noch entscheidender ist jedoch die langfristig wirkende, irreversible Abanderung der Be-
volkerungszusammensetzung durch die massenhafte Zugesellung junger Ménner aus den
Stammesgesellschaften des Nahen Ostens zu einer einheimischen Jungminnerkorte, die einer-
seits demographisch merklich geschwécht (nur noch fiinf bis sechs Millionen) und anderseits
durch die oben unter = A.I 1 und 2 dargestellten Entwicklungen bereits ihrerseits iiberfrem-
det ist. ,,Deutschland kann Kalkutta nicht helfen, indem es selber Kalkutta wird*, haben kluge
Einwanderungskritiker bereits in den 1980er Jahren®' festgehalten. Namliches gilt auch fiir
den Nahen Osten; gleichzeitig mufl man ins Auge fassen, daf3 die ldngst begonnene Entwick-
lung schon jetzt weitgehend irreversibel sein diirfte.

Irreversibilitét ist aber eben zugleich die ,,absolute Langfristigeit™; schon allein deshalb hétte
der Deutsche Bundestag entscheiden miissen.

*% Ebda.

% Ebda., S. 178 f.

219 BVerfGE 123, 267 (361).

' Ebda.

12 Dies war iibrigens als Replik auf die seinerzeitige (,,Zunge zeigen®, 1986) AuBerung des spiteren Litera-
turnobelpreistragers Giinter Grass, ,,Kalkutta wird iiber uns kommen!“, gemeint; diese war durchaus positiv,
jedenfalls aber fatalistisch gemeint.
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d) Grundrechtswesentlichkeit

Der planlose, ohne jedes Auswahlverfahren durchgefiihrte Einlal vorwiegend von jungen
Minnern hat seit Ende 2015 zu einer erheblichen Zunahme von von Straftaten gefiihrt*', die
teils islamistisch-terroristischer Natur waren, teils auch der alltdglichen Kriminalitit zurech-
neten, zumal in denjenigen Begehungsformen, zu denen junge Minner aus islamischen
Stammesgesellschaften eine gewissen Affinitit aufweisen. Wissenschaftler machen gelegent-
lich darauf aufmerksam, dal3 junge Minner, unabhidngig von ihrer Ethnizitdt und Religion,
eben immer schon die ,,gefdhrlichste Spezies auf der Welt* gewesen seien. Dies mag richtig
sein, rechtfertigt dann aber rein rechtlich gerade nicht den permanenten auswahllosen Einlaf3
solcher junger Ménner durch die Bundesregierung, sondern belegt gerade, warum Einwande-
rung verfassungsrechtlich nur aufgrund gesetzlicher Regelungen moglich ist, in denen zur
Abwehr von Zuwanderungsgefahren gerade vorher im Parlament zu diskutierende und festzu-
legende Vorkehrungen getroffen sind.

Dall Einwanderung verfassungsrechtlich nur aufgrund von Gesetzen, die diese Gefahren in
den Blick nehmen und nachvollziehbar zu bewéltigen suchen erlaubt ist, folgt unmittelbar aus
der Grundrechtswesentlichkeit*'* dieser Gefahren. Menschen, die in Deutschland zum Opfer
der durch irreguldre Einwanderer begangenen Straftaten wurden, haben einen privaten
Grundrechtseingriff erlitten®'” (der terminologisch herrschend, aber nicht notwendig auch als
,Ubergriff“*'® bezeichnet wird). Der Staat wiederum hat aufgrund der grundrechtlichen
Schutzpflichten (oder auch Schutzrechte!®'’) die Pflicht, den Biirger vor diesen Eingriffen
oder Ubergriffen zu schiitzen. Die Summe dieser Schutzpflichten oder auch Schutzrechte
kann man zusammenfassend ohne weiteres als das ,,Grundrecht auf Sicherheit* bezeichnen218,
und es darf angesichts des jeder verfassungsrechtlichen Grundrechtsgewéhrleistung denklo-
gisch vorausliegenden Staatszwecks, ndmlich der Gewahrleistung von duflerer wie innerer

Sicherheit, als das erste und wichtigste Grundrecht bezeichnet werden.

Dabei kann die Konkretisierung der Grundrechte und Schutzpflichten — also die Beantwor-
tung der Frage, welche Gefahren der Biirger noch hinzunehmen hat, welche nicht, und zu
welchem Preis Gefahren jeweils zu vermindern sind — immer nur dem Parlament {iberlassen
bleiben. Der Gesetzgeber ist verpflichtet — und also auch berechtigt! — losgeldst vom Merkmal
des ,,Eingriffs* im Bereich der Grundrechtsausiibung alle wesentlichen Entscheidungen selbst
zu treffen.?"’

213 7ahl der Straftaten durch Zuwanderer offenbar gestiegen, TAGESSPIEGEL Online, 19. April 2017,
https://www.tagesspiegel.de/politik/kriminalitaet-in-deutschland-zahl-der-gewalttaten-durch-zuwanderer-
offenbar-gestiegen/19687568.html; Julia Schaaf, Frustriert und aggressiv, FAZ Online, 1. Mai 2017,
http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/mehr-sexualdelikte-durch-fluechtlinge-14993901.html
21 Vergl. nur BVerfGE 49, 89 (126 f.).

*'> Murswiek, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 2 Rn. 24 ff.

216 Josef Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 3 ff.

21780 Martin Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes (2006), S. 608; zum Ganzen
Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des Grundgesetzes (2007), S. 200.

218 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983).

219 BVerfGE 49, 89 (126 f.).
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¢) Ablehnung des Antisemitismus und Existenz Israels als ungeschriebene
Verfassungsessentialia des Grundgesetzes

Die Ablehnung des Antisemitismus und die Bejahung der Existenz des Staates Israel diirfen
als — zwar ungeschriebene — Verfassungsessentialia des Grundgesetzes fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland betrachtet werden.?*° Gerade der JudenhaB der Nationalsozialisten, der eben
das eigentliche Zentrum, das ,,Alpha und das Omega* ihrer Weltanschauung war, hat ,,fiir die
verfassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland eine gegenbildlich identi-
titsprigende Bedeutung, die einzigartig ist und allein auf der Grundlage allgemeiner gesetzli-
cher Bestimmungen nicht eingefangen werden kann.**!

Demgegeniiber kann aber kein verstdndiger Mensch leugnen, auch nicht aufgrund irgendwel-
cher primir durch die Massenmedien verfochtenen politisch-korrekten Sprachregelungen oder
einer verkrampften, unwahrhaftig zur Schau getragenen Fremdenfreundlichkeit,

* dal} der politische Antisemitismus, ja der blanke und militante Judenhal3 heute und
schon seit vielen Jahrzehnten die eigentliche ,,politische Religion* der Staaten des Na-
hen Ostens, v.a. der arabischen Lénder, aber auch sonst der meisten islamischen Léin-
der iiberhaupt, wie etwa Pakistan und Afghanistan ist;

* und daB der iiberwiegende GroBteil derjenigen Menschen, die heute Tag fiir Tag {iber
offene Grenzen als ,,Fliichtlinge® zu uns kommen, ihr ganzes bisheriges Leben lang
Tag fiir Tag von diesem Judenhal3 geprigt worden sind, ja daf dieser Judenhal3 norma-
lerweise die wesentliche Hauptidee oder iliberhaupt einzige Idee ihres politischen
Welterklarungsmodells bildet.

Es braucht hier gar nicht dariiber spekuliert werden, ob und wie solche Pragungen und Vor-
einstellungen in den muslimischen Menschen der Gegenwart etwa durch Integrationskurse,
Gedenkstittenbesuche oder einfach durch ein Leben als armer Schlucker im freien Westen
korrigiert und in ihr Gegenteil verwandelt werden konnen. Hieriiber im einzelnen nachzuden-
ken (oder aber die Konsequenz zu ziehen, da3 immer weitere islamische Einwanderung in die
Bundesrepublik Deutschland, rebus sic stantibus, moglicherweise derzeit kein verniinftiges
politisches Ziel sein kann**?) wire Aufgabe des Deutschen Bundestages gewesen.

Wer monatlich 15.000 neue Menschen ins Land 14Bt, die sich zu den 1,5 Millionen seit der
groflen Grenzoffnung von 2015/16 bereits vorhandenen neuen Menschen hinzuaddieren, und
von denen die weit liberwiegende Mehrheit bei realistischer Betrachtungsweise in ihrem bis-
herigen Leben von zutiefst antisemitischen Vorurteilen und blankem Judenhal3 gepriagt wor-
den ist, muf} sich zumindest die Frage stellen, was die innenpolitischen Folgen diesen Han-
delns sein konnten, wie er die Folgen dieses Handelns wieder in den Griff zu bekommen ge-
denkt und ob dieses Handeln iiberhaupt sinnvoll ist, soll Deutschland nicht alsbald (wieder)
ein ,,Kernland des Antisemitismus* werden. Ob die Bundesregierung sich diese Fragen im

2201 diese Richtung jedenfalls BVerfGE 124, 300 (328).
! Ebda.
222 In diese Richtung jedenfalls Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der sikularisierte Staat (2007), S. 39.
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Rahmen ihrer auBlergesetzlichen Einwanderungspolitik iiberhaupt jemals vorgelegt hat, das
wissen wir nicht. Wir wissen aber, wer diese Fragen von Verfassungs wegen zu beantworten
gehabt hitte: der Deutsche Bundestag.

2. Hilfsweise: Parlamentsrechte im Hinblick auf Staatlichkeit und Verfassungsidentit:t

Es war oben bereits hilfsweise dargelegt worden (— 1.9) da3, wenn die Bundesregierung in
der Tat einem alternativlosen, abwdgungsfreien, nicht weiter ausgestaltbarem, keiner Ober-
grenze unterliegendem unionsrechtlichen Zwang zur Offnung der Grenzen fiir jedermann, der
»Asyl!“ sagt, unterliegen sollte, sie dann diesem Rechtszwang von Verfassungs wegen und
aufgrund von Art. 79 Abs. 3 GG nicht folgen diirfte, sondern vielmehr feststellen miifte, daf3
die entsprechenden europarechtlichen Vorschriften als Verletzungen der Eigenstaatlichkeit
der Bundesrepublik Deutschland wie der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes im Gel-
tungsbereich des Grundgesetzes nicht angewendet werden diirfen.

Wire dies nun so, dann wire aber die Anwendung nicht anwendbarer, weil die Eigenstaat-
lichkeit der Bundesrepublik Deutschland wie der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes
verletzender unionaler Rechtsnormen durch die Bundesregierung zugleich auch eine Verlet-
zung organschaftlicher Kompetenzen des Deutschen Bundestages.

Gegen eine Verletzung der Eigenstaatlichkeit der Bundesrepublik und der Verfassungsidenti-
tdt des Grundgesetzes stiinde ohnehin jedem Biirger die Verfassungsbeschwerde zu, da er
dann in seinem grundrechtsgleichen Recht auf Teilhabe an einer Verfassungsneuschaffung
verletzt wire (Art. 38, 146 GG)***, das ihm wiederum als Emanation des grundlegenden vol-

kerrechtlichen Selbstbestimmungsrechts zusteht™*.

Das Grundgesetz darf, so lange es eben in Geltung ist (Art. 146), als derzeitige rechtlich-
formale Ausprigung des Selbstbestimmungsrechts des Deutschen Volkes gelten (Prdambel).
Gerade dieses Grundgesetz sieht aber eine reprisentative Demokratie und eine parlamentari-
sche Regierungsform vor. D.h., im ,,Normalfall“ — also wenn nicht gerade Bundestagswahl,
oder aber Revolution ist — vertritt der Deutsche Bundestag das deutsche Volk in der alltdglich-
arbeitsmafligen Ausiibung seines volkerrechtlichen Selbstbestimmungsrechts. Man konnte
sagen, in 99,99% der Fille ist der Deutsche Bundestag mit der Ausiibung des Selbstbestim-
mungsrechts des deutschen Volkes befaBt, dies ist der absolute Normalfall.** Daraus folgt
dann aber auch, daB} eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des deutschen Volkes
durch die Bundesregierung infolge einer Verletzung der Eigenstaatlichkeit und der Verfas-
sungsidentitit auch organschaftliche Rechte des Bundestages verletzt.

Dal} eine Anwendung verfassungsrechtlich wegen eines Verstofles gegen die Eigenstaatlich-
keit der Bundesrepublik Deutschland und die Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes nicht

2 BVerfGE 123, 267 (330 ff.; 340 ff.; 344; 347 ff.; 356 ff.; 359 ff.).
224 yosgerau, Staatliche Gemeinschaft und Staatengemeinschaft (2016), S. 234.
22 Vergl. ders., in: Isensee/Kirchhof, HStR X1, 3. Aufl. 2013, § 228 Rn. 34.
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anwendbare unionsrechtliche Norm durch die Bundesregierung nicht nur einfach rechts- und
verfassungswidrig ist, sondern speziell auch eine Verletzung organschaftlicher Kompetenzen
des Bundestages begriindet, folgt weiterhin bereits aus dem Grundgedanken der Maastricht-
Entscheidung.”?® Ein Ubergang aller im Zusammenhang mit der laufenden Einwanderung
wesentlichen Fragen auf die européische Ebene, deren Sekundérrecht also der Bundesrepublik
EinlaB3 eines jeden Asylbewerbers iiber offene Grenzen vorschreiben wiirde, so dal3 also keine
nennenswerten Entscheidungsbefugnisse im Zusammenhang mit der ,,Asyl* nur genannten
faktischen dauerhaften Einwanderung mehr auf der nationalen Ebene verblieben und ohne
daB3 der Einlal — ndmlich wegen umfangreicher verfahrensrechtlicher Garantien und vielfalti-
ger grund- und menschenrechtlicher Bindungen — realistischerweise spéter revidiert werden
konnte, wiirde ndmlich offensichtlich die herkommlichen auslédnder-, asyl-, pa3-, aufenthalts-
und einwanderungsrechtlichen Regelungsbefugnisse des Deutschen Bundestages vollig
leerlaufen lassen, diese zu einer leeren Hiille und verfassungsrechtlichen Fassade werden las-
sen. Mithin wéren solche normativen Entscheidungen der EU auch nicht demokratisch legiti-
miert. Denn es liegt mit Sicherheit nicht im Rahmen des bei Zustimmung des Deutschen
Bundestages und des Bundesrates zum Vertrag von Lissabon absehbaren Integrationspro-
gramms, dafl die Bundesrepublik Deutschland auf die Zusammensetzung ihrer eigenen Be-
volkerung und auf ihr eigenes Einwanderungsrecht nie mehr mafBgeblichen Einflul3 sollte
nehmen konnen und wollen. Mithin wére derart auszulegendes Europarecht auch stets ultra
vires.

Jedenfalls wiirde auch die Anwendung verfassungsrechtlich nicht anwendbarer unionsrechtli-
cher Normen also auch in organschaftliche Rechte des Deutschen Bundestages eingreifen.

226 BVerfGE 89, 155 (172 ff.).
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D. Ergebnis

Im Ergebnis ist also festzuhalten:

die Bundesregierung verletzt durch den Einlal von Nicht-Schengen-Auslédndern ohne
giiltige Papiere trotz wiedereingefiihrter Grenzkontrollen sowie die Aufnahme von
Asylbewerbern, die auf dem Landweg anreisen,

das Bundesrecht,
— das Recht der Europédischen Union
- und die Verfassung;

- v.a. verletzt die Bundesregierung durch ihr rechts- und verfassungswidriges
Handeln auch den Gewaltenteilungsgrundsatz im allgemeinen und die organ-
schaftlichen Mitwirkungsrechte des Deutschen Bundestages an der Formulie-
rung wesentlicher staatspolitischer Grundentscheidungen, der Gesetzgebung
und der jederzeitigen parlamentarischen Kontrolle des Regierungshandelns im
besonderen.

Selbst wenn entgegen der hier vertretenen Auffassung das Handeln der Bundesregie-
rung nicht per se rechts- und verfassungswidrig wére, sondern sich dem Bundesrecht
oder dem Recht der Europédischen Union prima facie eine Erlaubnis oder eine Recht-
fertigung des stindigen Einlasses von Asylbewerbern mit oder ohne Papiere aus siche-
ren Drittstaaten trotz wiedereingefiihrter Grenzkontrollen entnehmen liee, so wire
dieser Klage gleichwohl stattzugeben. Denn auch wenn — wie die Regierung offenbar
behauptet — dem Bundesrecht oder dem Unionsrecht eine Gesetzesdispensbefugnis der
Bundesregierung gegeniiber dem eigentlich geltenden, europdischen wie nationalen
Asyl- und Ausldnderrecht zu entnehmen wire, so wiirden es doch der verfassungs-
rechtliche Gewaltenteilungsgrundsatz in Gestalt der Wesentlichkeitstheorie des Bun-
desverfassungsgerichts der Bundesregierung verbieten, so fundamentale wie irreversi-
ble Entscheidungen {iber die gesamte Einwanderungspolitik und die kiinftige Zusam-
mensetzung der Bevolkerung liber geraume Zeit hinweg und massenhaft ,,selbstherr-
lich*, ohne eine Beteiligung des Deutschen Bundestages und ohne gesetzliche Grund-
lagen zu treffen. Auch in diesem Falle wéren also verfassungsrechtliche Mitwirkungs-
rechte des Deutschen Bundestages verletzt und das Handeln der Regierung allenfalls
scheinbar und auf den ersten Blick rechtlich erlaubt, im Ergebnis jedoch verfassungs-
widrig und eine Verletzung des Parlamentsvorbehalts.

Die einzige Moglichkeit, das Handeln der Regierung prima facie fiir verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt zu halten, 14ge darin, von einem sich aus dem Unionsrecht ergeben-
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den, absoluten und seitens der Bundesregierung nicht weiter abwigbaren Rechtszwang
auszugehen, jede Person mit oder ohne Papiere, die sich an deutschen Grenzen auf das
Asylrecht beruft, einzulassen und dann mit allen absehbaren Konsequenzen rechtliche
Priifungsverfahren zu er6ffnen, ohne daf} es librigens auf die RechtmaBigkeit des Ver-
haltens derjenigen EU-Mitgliedsstaaten und sonstigen sicheren Drittstaaten, die der
Asylbewerber vor seinem Auftauchen an der deutschen Grenze durchquert haben
muB, irgendwie ankdme. Diese Sichtweise entspriache also dem De-Maiziere-Narrativ
(Tertidrnarrativ), das die Bundesregierung mittlerweile aber offenbar aufgegeben hat.
Nur in diesem Falle wire eine gesetzgeberische Mitwirkung des Deutschen Bundesta-
ges an der laufenden Einwanderungspolitik auf den ersten Blick iiberfliissig, da die
Regierung den Deutschen Bundestag nicht fragen miiite, ob sie das Unionsrecht be-
folgen soll.

Jedenfalls auf den zweiten Blick zeigt sich aber bereits vor dem Hintergrund der
Maastricht- wie der Lissabon-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, daf ei-
ne solche unionsrechtliche Rechtslage, wiirde sie denn entgegen der hier vertretenen
Ansicht tatsdchlich so bestehen — was iibrigens ohnehin nur in der Bundesrepublik
Deutschland, und ansonsten in keinem anderen EU-Mitgliedstaat (!) vereinzelt ange-
nommen und behauptet wird — von der Bundesregierung im Geltungsbereich des
Grundgesetzes gar nicht zu Anwendung gebracht werden diirfte, weil dies auf eine To-
talentleerung aller gesetzgeberischen Kompetenzen des Deutschen Bundestages im
Asyl-, Ausldnder- und Einwanderungsrecht sowie auf eine Totalaufgabe jeglicher
Rest-Ingerenz der Bundesrepublik Deutschland auf die Zusammensetzung der eigenen
Bevolkerung hinauslaufen wiirde, wodurch offensichtlich die Eigenstaatlichkeit der
Bundesrepublik Deutschland und die Verfassungsidentitit des Grundgesetzes verletzt
wéren, weswegen entsprechendes EU-Recht, wenn es wirklich bestehen wiirde, jeden-
falls auch als offensichtlicher Ultra-vires-Akt nicht angewendet werden diirfte. Auch
in diesem Fall wiirden offensichtlich verfassungsrechtliche Mitwirkungsrechte des
Deutschen Bundestages verletzt, da auch in diesem Falle seine Gesetzgebungskompe-
tenzen im Asyl-, Auslidnder- und Einwanderungsrecht in der Sache entleert wiirden.

Daher ist der Organstreitklage stattzugeben.
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E. Erstattung der notwendigen Auslagen

Der Klagerin sind gemif3 § 34a Abs. 3 BVerfGG die notwendigen Auslagen zu erstatten. Im
Organstreitverfahren findet eine Erstattung von Auslagen zwar nur ausnahmsweise statt,
wenn besondere Billigkeitsgriinde dies geboten erscheinen lassen.””’ Dies ist jedenfalls in
besonderen Fillen angebracht, in denen Billigkeitsgriinde es eben erfordern.**® Diese kénnen
sich nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entweder aus der
materiellen ProzeBlage beziehungsweise aus der besonderen Situation eines Beteiligten erge-
ben”®’, oder sie wiren zu bejahen, wenn die Kligerin durch ihre Klage zur Klirung einer
grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Frage beitragen wiirde, deren verfassungsrechtliche

Tragweite weit iiber den konkreten Anlaf hinausreicht.”*° So liegt es hier.

Der vorgelegte Rechtsfall gibt dem Bundesverfassungsgericht Gelegenheit zur AuBerung iiber
bislang ungeklirte verfassungsrechtliche Fragen, und zwar im Hinblick auf die Zuléssigkeit
(— B.IT und B.IV) wie auf die Begriindetheit dieses Organstreitverfahrens.

Der hier angestrengte Verfassungsstreit wird, wie immer er auch ausgehen mag, Eingang in
die Geschichtsbiicher finden. Er kommt aber in jedem Fall in der Sache auch zu spit. Die hier
erhobene Organstreitklage hétte bereits 2015 oder jedenfalls im Verlaufe der 18. Legislaturpe-
riode des Deutschen Bundestages erhoben werden miissen, und zwar prinzipiell von allen
bereits im damaligen Deutschen Bundestag vertretenen Fraktionen, zumindest aber von den
beiden im 18. Deutschen Bundestag formell existierenden oppositionellen Fraktionen.

Der Deutsche Bundestag einschlieBlich seiner beiden damaligen Oppositionsfraktionen hat
jedoch gegen den millionenfachen Rechts- und Verfassungsbruch der Bundesregierung wéh-
rend der,,GrofBen Grenz6ffnung™ von 2015/16, als zeitweise bis zu 150.000 Personen monat-
lich illegal und ohne Papiere iiber die Grenzen eingelassen wurden, nichts unternommen. Da-
durch hat der 18. Deutsche Bundestag als deutsches Parlament versagt und historische Schuld
auf sich geladen. Die Folgen der Grenz6ffnung werden das deutsche Volk in vielfdltiger Hin-
sicht noch auf Generationen hinaus belasten.

Die Kldgerin gehorte dem Deutschen Bundestag vor dem Oktober 2017 noch nicht an. Die
Abgeordneten, die sich heute, in der 19. Legislaturperiode, zur kldgerischen Fraktion zusam-
mengeschlossen haben, konnten wiahrend der 18. Legislaturperiode als rechtstreue Privatleute

22T BVerfG, Urt. v. 27. Februar 2018, 2 BVE 1/16, Rn. 81 m.w.N.
228 yergl. BVerfGE 7, 75 (77).

22 BVerfGE 110, 407 (409).

20 yergl. BVerfGE 44, 125 (167); 82, 322 (351); 96, 66 (67).
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keinerlei effektiven Schritte zum Schutz der Verfassungsordnung und des Rechtsstaates ein-
leiten, sie waren damals hilflose Zuschauer eines von ihnen lidngst als verhidngnisvoll erkann-
ten Geschehens. Zugleich waren sie wegen ihres Eintretens fiir die grundgesetzliche Ordnung
und die Wahrung des Rechtsstaatsprinzips durchweg 6ffentlichen Angriffen und vielfach so-
gar Straftaten ausgesetzt. Die Mitglieder der damals amtierenden Bundesregierung und des
18. Deutschen Bundestages stellten sich in dieser Situation durchweg aber auch nicht schiit-
zend vor sie und verteidigten wenigsten ihr Grundrecht auf politische Kritik am Regierungs-
handeln, sondern befeuerten solche Taten gegen friedlich Andersdenkende nicht selten auch
noch durch groteske Vorwiirfe und Anschuldigungen.

Erst mit ithrem Einzug in den Deutschen Bundestag kann die Kldgerin nunmehr gegen den
standigen Rechtsbruch und die fortschreitende Aushdhlung des parlamentarischen Systems in
der Bundesrepublik Deutschland gerichtlich vorgehen. Dadurch tragt die Kldgerin entschei-
dend zur Kldrung grundsitzlicher verfassungsrechtlicher Fragen bei, deren Tragweite iiber
den unmittelbaren Anlafl hinausreicht. Schon von daher gebietet es die Billigkeit, der Kldge-
rin ihre notwendigen Auslagen zu ersetzen.

Hinzu kommt aber eben auch ein weiterer Aspekt, den die bisherige Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage — die eben noch aus einer anderen, historisch ru-
higeren Zeit stammt, eben vor der ,,Herrschaft des Unrechts® — noch nicht beriicksichtigen
konnte. Die Ausurteilung des Ersatzes der notwendigen Auslagen der Klidgerin, die eben nur
ausnahmsweise erfolgen kann, ist hier weiterhin auch erforderlich als ein verfassungssymbo-
lischer Akt der Genugtuung, durch den das Verfassungssystem auf den Umstand reagiert, daf3
die kldgerischen Abgeordneten teils unter widrigsten Bedingungen und unter Inkaufnahme
personlicher, beruflicher und wirtschaftlicher Nachteile fiir Grundgesetz und Rechtsstaat ein-
getreten sind, als andere, unter Lobreden unkundiger bis verblendeter Medienvertreter, noch
einen allgemeinen ,,Primat der Gesinnungsethik® auszurufen versuchten. Die Kldgerin hat
sich um das deutsche Verfassungsleben verdient gemacht.

Diesen Erwidgungen 1aBt sich auch nicht das Argument entgegenhalten, die Aktivititen der
Kldgerin zur Klarung wichtiger Verfassungsfragen, die die iibrigen Bundestagsfraktionen
wohl lieber auf sich beruhen lieen, seien zwar aller Ehren Wert, nur erhalte sie ja nun Frakti-
onsmittel, um ihre notwendigen Auslagen zu bestreiten. Die Kldgerin erhebt ihre Klage nicht
in threm eigenen Interesse, sondern in gesetzlicher Prozef3standschaft fiir den gesamten Deut-
schen Bundestag. Der Fall mochte anders zu beurteilen sein, wenn auch noch weitere Bundes-
tagsfraktionen wenigstens im Nachhinein ebenfalls Organstreitklagen mit vergleichbaren An-
liegen und Begriindungen erhoben haben wiirden, was aber, soweit erkennbar, nicht der Fall
ist.

Diese Klage soll die ,,Herrschaft des Unrechts* beenden. Mit diesem Anliegen steht die Kla-
gerin bis auf weiteres offenbar allein; die {ibrigen Bundestagsfraktionen wollen sie allenfalls
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vergessen machen. In dieser historischen Situation erfordert die Billigkeit jedenfalls den Er-
satz der notwendigen Aufwendungen.

Im tiibrigen folgt schon aus der ungewohnlichen rechtlichen Schwierigkeit des vorliegenden
Falles, daB die Kldgerin einen mdglichst im Offentlichen Recht habilitierten ProzeBvertreter
bendtigt, der nicht nur das Zusammenspiel von nationalem und Unionsrecht in Asylfragen aus
ithrer Sicht darzustellen vermag, sondern auch in besonderer Weise mit den Problemen aus der
Maastricht- wie der Lissabon-Entscheidung vertraut ist.

PD Dr. habil. Vosgerau,
Rechtsanwalt
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Anlagen:

1. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Klagerin (BT-Drucks. 19/560)
vom 12. Februar 2018, mit weiteren Anlagen

2. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Kldgerin (BT-Drucks. 19/791)
vom 5. Mirz 2018

3. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Klagerin (BT-Drucks. 19/559)
vom 21. Februar 2018 (BMI-Drucks. 19/883)
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