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A. Anlass des Gutachtens und

Fragestellung

I. Anlass der Untersuchung

1. Migrationslage 2015

a) Statistische Entwicklung: Herkunft, Asylantragstellung, An-

erkennungsquote

Anlass dieses Rechtsgutachtens ist die Flichtlings- und Migrati-
onskrise, mit der die Européische Union konfrontiert ist — dies ver-
scharft seit dem Sommer 2015. Als Migrationskrise bezeichnet man
den Massenzustrom® von Vertriebenen oder Fliichtenden aus
Kriegs- oder Burgerkriegsgebieten und von Flichtlingen im Sinne
der Genfer Flichtlingskommission. Der neutrale Begriff Migration
erfasst aber auch das Einreisebegehren aus Herkunftslandern, in
denen keine Gewalt und Rechtlosigkeit drohen, aber womdglich
wirtschaftliche Perspektivlosigkeit einen Beweggrund fur Wande-

rungsbewegungen darstellt.

Gegenwartig liegen die politischen, wirtschaftlichen und kulturellen
Ursachen der Krise vor allem im nahdstlichen Staatenzerfall, im
Kriegsgeschehen auf syrischem und irakischem Territorium, in der
Ausdehnung des fundamentalistischen Fanatismus der Taliban,
von Al Qaida oder ISIS, die eine erhebliche Ursache flr Fluchtbe-
wegungen sind. Hinzu kommen politische Instabilitaten auf dem

Balkan und in Afrika sowie ein starkes Wohlstandsgefélle, das ge-

! Der Begriff ,Massenzustrom® folgt der einschlagigen Richtlinie des Rates 2001/55/EG
vom 20. Juli 2001, siehe die Begriffsdefinition in Art. 2.
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rade die wohlhabenderen Lander der EU zu Flucht- und Einwande-
rungszielen macht. Zum Thema gehért auch die Entwicklung der
grenznahen Unterbringung von Flichtlingen in Lagern des UN-
HCR, das Verhalten von krisennahen Staaten wie der Turkei, und
schlie3lich die Téatigkeit von international operierenden Schlepper-
organisationen, die Ziuge wachsender organisierter Kriminalitat

aufweisen.

Die Zusammensetzung der in das Gebiet der Europaischen Union
und namentlich Deutschlands Einreisewilligen nach Herkunftsstaa-
ten war in den letzten Jahren nie homogen und veranderte sich

auch im Jahresverlauf 2015 erheblich.

Nach der Asylgeschéaftsstatistik des Bundesamtes fur Migration und
Flichtlinge wurden im bisherigen Berichtsjahr 2015 (Stand ein-
schlie3lich November 2015) 392.028 Erstantrdge vom Bundesamt
entgegen genommen. ,Die meisten Erstantrage im Jahr 2015 wur-

den aus den folgenden drei Landern erfasst:

e Syrien, 132.564 Erstantragen (33,8 % aller Erstantrage),
¢ Albanien, 51.945 Erstantrage (13,3 % aller Erstantrage)

e Kosovo, 32.997 Erstantragen (8,4 % aller Erstantrage).

Im Vergleichszeitraum des Vorjahres wurden 155.427 Erstantrage
entgegengenommen; dies bedeutet einen Anstieg der Antragszah-
len um 152,2 % im Vergleich zum Vorjahr. Die Zahl der Folgean-
trdge im bisherigen Jahr 2015 hat sich gegentber dem vergleich-
baren Vorjahreswert (26.026 Folgeantrage) um 26,8 % auf 33.007
Folgeantrdge erhoht. Damit konnte das Bundesamt insgesamt

425.035 Asylantrage im Jahr 2015 entgegennehmen; im Vergleich
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zum Vorjahr mit 181.453 Asylantragen bedeutet dies eine Erho-
hung der Antragszahlen um +134,2 %. Neben der beim BAMF ge-
stellten Asylantrage ist eine erhebliche Zahl an Asylsuchenden zu
berticksichtigen, die obwohl auf dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland befindlich noch keinen Antrag beim BAMF stellen

konnten.?

Insgesamt wurden 240.058 Erst- und Folgeantrage im bisherigen

Jahr entschieden, davon:

e Syrien, 80.713 Entscheidungen (Gesamtschutzquote 94,8 %)
e Albanien, 32.150 Entscheidungen (Gesamtschutzquote 0,2 %)
e Kosovo, 28.526 Entscheidungen (Gesamtschutzquote 0,4 %).

Im Vergleich zum Vorjahr (113.636 Entscheidungen) hat sich nach
Angaben des Bundesamtes die Zahl der Entscheidungen mehr als
verdoppelt (+ 111,3 %). Die Gesamtschutzquote fir alle Herkunfts-
lander (HKL) liegt fur das bisherige Berichtsjahr bei 45,8 %
(109.905 positive Entscheidungen von insgesamt 240.058).

Ende November 2015 lag die Zahl der anhangigen Verfahren bei
insgesamt 355.914 Verfahren. Im Vergleich zum 30.11. des Vorjah-
res (163.244 anhangige Verfahren) hat sich die Zahl der beim Bun-

desamt anhangigen Verfahren um 118,0 % erhoht.

Die Zahl aller Bundesamtsentscheidungen (Erstantrdge, Folgean-
trage, Widerrufspriufverfahren und Wiederaufnahmeverfahren) von

129.931 Entscheidungen im Berichtszeitraum des Vorjahres auf

2 Die Zahl der tatsachlichen Einreisen von Asylsuchenden nach Deutschland lag auch
im November 2015 deutlich héher, da die formale Asylantragstellung teilweise erst zeit-
lich verzdgert mdglich ist.“ Pressemitteilung des BMI vom 4. Dezember 2015.
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251.031 Entscheidungen im bisherigen Berichtszeit- raum fir das
Jahr 2015; dies stellt eine Erhéhung um 93,2 % dar.

Im Monat November wurde nach Angaben des Bundesamtes mehr
als die Halfte der Erstantragsteller (30.398 Erstantragsteller, 54,3
%) aus Syrien verzeichnet. Nur noch fast jeder zehnte Erstantrag-
steller (9,5 %, 5.330 Personen) kam im November aus den domi-
nierenden sechs Balkanlandern (Albanien: 2.960, Serbien: 809,
Mazedonien: 609, Kosovo: 549, Bosnien und Herzegowina: 306,
Montenegro: 97). Noch vor drei Monaten kamen mehr als ein Dirittel
der Erstantragsteller aus diesen sechs Balkanstaaten (11.773 Per-

sonen, 35,2 %).2

Die Zahl der Einreisenden ist in der zweiten Jahreshalfte 2015,
wohl auch infolge der Ankindigung der Bundesregierung, nicht
mehr nach den Bestimmungen der Dublin-Verordnung zurtickzu-
schieben, ganz erheblich erhdht und es ist auch von einer deutli-
chen Erh6hung des Anteils derjenigen auszugehen, die aus Kriegs-
oder Kriegsgefahrdungsgebieten stammen. Bereits die erfassten
Zahlen bis Ende November 2015 zeigen die Dynamik einer Ent-

wicklung, die seit Ende August deutlich an Scharfe gewonnen hat.

Bis zum 08.12.2015 sind (gem. EASY-Registrierungen) in 2015
schon Uber 1.003.077 Menschen neu in die Bundesrepublik einge-
reist (in Bayern eingereist vom 01.09.2015 bis zum 07.12.2015:
tber 657.000; nach Bayern uber EASY bis zum 08.12.2015 verteilt:
Uber 148.000 Menschen). Die zugangsstarksten Monate Septem-

ber bis November weisen wie erwartet eine deutliche Steigerung

3http://www.bamf.de/Shared Docs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek/Statistik/Asyl/20151
1-statistik-anlage-asylgeschaeftsbericht.html?nn= 1694460.
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auf (August: 104.460, September: 163.772, Oktober: 181.166, No-

vember: 206.101).

e Entwicklung der Asylbewerberzahlen und Bearbeitungsstand

beim BAMF
1. Bund
Asylbewerberzahlen Anhéangige
(Erst- und Asylverfahren
Folgeantrage) beim BAMF
Ende 2013 127.023 95.743
Ende 2014 202.834 169.166
30.11.2015 425.035 355.914
2. Bayern
Asylbewerberzahlen Anhéangige
(Erst- und Asylverfahren
Folgeantrage) beim BAMF
Ende 2013 18.114 16.235
Ende 2014 29.129 29.516
30.11.2015 63.662 63.383

Bis Ende November 2015 hat das BAMF 392.028 Erstantrage ent-

gegengenommen. Im Vergleichszeitraum des Vorjahres waren es

155.427 Erstantrage; dies bedeutet deutlich mehr als eine Verdop-

pelung der Zugéange (+152,2 %). Die Zahl der Folgeantrage bis No-

vember 2015 hat sich gegentber dem vergleichbaren Vorjahres-

wert (26.026 Folgeantrage) um 26,8 % auf 33.007 Folgeantrage

erhoht. Damit sind insgesamt 425.035 Asylantrage im Jahr 2015

(ohne Dezember) beim BAMF eingegangen; im Vergleich zum Vor-

jahr mit 181.453 Asylantragen bedeutet dies mehr als eine Verdop-

10
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pelung der Antragszahlen (+ 134,2 %). Die Entwicklung der anhan-
gigen Verfahren beim BAMF im letzten Jahr zeigt, dass die Restan-
ten (d.h. die Zahl der liegenbleibenden Asylantrage) trotz aller Be-
mihungen jeden Monat um durchschnittlich ca. 13.000 zugenom-
men haben. Wirden ab sofort keinerlei Antrage mehr beim BAMF
eingehen, ware das Bundesamt trotzdem mehr als ein ganzes Jahr

ausschlie3lich mit dem Restantenabbau beschaftigt.

e Die 10 haufigsten Herkunftslander und ihre Anerkennungsquo-
ten vom 01.01. bis 30.11.2015 (letzte verfligbare Zahlen)

1. Bund

Herkunftsland Erst- und Gesamt-
Zweitantrage schutzquote

1. Syrien 136.273 94,8 %
2. Albanien 52.859 0,2 %
3. Kosovo 36.551 0,4 %
4. Afghanistan 26.742 46,3 %
5. Irak 26.251 88,1 %
6. Serbien 25.976 0,1 %
7. Mazedonien 13.580 0,6 %
8. Eritrea 10.203 90,2 %
9. ungeklarte 7.921 77,9 %
Staatsangeh6-
rigkeit
10. Pakistan 7.716 10,4 %
Summe 10 zu- 344.072 50,5 %
gangstarkste
HKL
gesamt 425.035 45,8 %

11
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2. Bayern
Herkunftsland Zworanirage schutstlote
1. Syrien 18.959 93,5 %
2. Kosovo 7.958 0,1 %
3. Albanien 6.391 0,0 %
4. Afghanistan 4,962 54,8 %
5. Irak 4.350 84,4 %
6. Ukraine 2.642 0,2 %
7. Nigeria 2.616 6,6 %
8. Eritrea 2.356 75,0 %
9. Serbien 1.548 0,0 %
10. Senegal 1.122 0,0 %
Summe 10 zu-
gangsstarkste 52.904 43,4%
HKL
gesamt 63.662 40,2 %

Die Hauptmigrationsrouten sind:

Die Balkanroute Uber Griechenland, Mazedonien, Serbien, Kroa-
tien, Slowenien, Osterreich, Deutschland - Bereich Passau oder
Traunstein (grof3tenteils Uber Strafl3e, geringer Anteil mit Zug oder
Flugzeug) sowie die Brennerroute Uber Mittelmeer, Italien, Oster-

reich, Deutschland — Bereich Rosenheim (Stral3e und Schiene).

Die Aufgriffszahlen stiegen im Jahr 2015 dramatisch: Im Juli 2015
waren 27.292 Aufgriffe durch Bundes- und Landespolizei im Be-
reich der Polizeiprasidien Niederbayern, Oberbayern Sid und
Minchen zu verzeichnen, bis 13.08.2015 bereits 18.072 In der Zeit
von Ende September bis Ende November 2015 fanden taglich in
der Spitze bis zu 10.000 Aufgriffe (nach Einfihrung der Grenzkon-
trollen) statt. Die Schleuserfesthahmen stiegen ebenfalls an. Auf

Initiative des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, fir Bau

12
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und Verkehr hat das Bundespolizeiprasidium Potsdam als zustan-

dige Grenzbehotrde zur Gewahrleistung einer koordinierten Abwick-
lung des Zustroms von Migranten am 30.10.2015 bzw. 03.11.2015

mit den zustandigen 6sterreichischen Behorden insgesamt funf fes-

te Grenzubergabepunkte festgelegt. In diesem Zusammenhang

wurde dem Grunde nach zudem ein festes Ubergabekontingent

von 50 Migranten pro Stunde und Grenzuibergabepunkt festgelegt

(Gesamtubergabekontingent 6.000 Fluchtlinge pro Tag). Aufgrund

des zuletzt sukzessiven Rickgangs des Aufkommens von Migran-

ten belauft sich die Anzahl der taglichen Aufgriffe zurzeit auf ca.
2.000 — 4.000 (Stand 31.12.2015).

Zuganqg Bayern und Weiterleitung in andere Bundeslander

Zugang Bayern

Weiterleitung

Aufgriffe Regelzu- Gesamt Sondertrans-

Zeitraum Polizei and in AE (mdgl. Dub- fers in andere
gang letten) Bundeslander*

Gesamt
September 165.209 36.224 201.433 71.345
Gesamt
Oktober 201.722 29.368 231.090 125.617
Gesamt
November 175.169 26.607 201.776 133.798
el 102.963 21.792 124.755 67.580
Dezember
Gesamt 645.063 113.991 759.054 398.340

* Hinweis: Weiterer Ausgleich entsprechend dem Konigsteiner Schliissel erfolgt tber
EASY-Verfahren.

b) Migration unbegleiteter auslandischer Minderjahriger

Die Wahrnehmung der Bundeskompetenz fir die Migration hat

unmittelbare und gravierende Auswirkungen auf die Eigenstaatlich-

keit der Lander. Es geht zuvorderst um die Pflicht der Lander zu

13
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rechtmafdiger Unterbringung, aber bei Bleibeberechtigten auch um
die Integration, vor allem im Hinblick auf schulische Bildung und
Erziehung. Eine besondere Herausforderung fur staatliche Stellen

und freiwillige Helfer stellen unbegleitete Minderjahrige da.

Die Zugangszahlen bei den unbegleiteten auslandischen Minder-
jahrigen (UM) in Bayern steigen seit Jahren an (2011 ca. 390, 2012
ca. 550, 2013 ca. 575, 2014 3.415, 2015 voraussichtlich ca.
15.000). Ende November 2015 waren rd. 15.000 uM (einschlief3lich
junger Volljahriger) im System der Jugendhilfe in Bayern unterge-
bracht (im November 2014 waren dies noch rd. 5.600).

Seit dem 01.11.2015 werden bundesweit Fallzahlen erhoben. Aus
den bisherigen Meldungen der Jugendamter ergibt sich folgende
Datenlage: Zum 10.12.2015 wurden bundesweit 63.404 uM ein-
schlielich junger Volljahriger (ehemaliger uM) versorgt, davon
15.658 allein in Bayern (rd. 25% Versorgungsquote, d.h. rd. 9,5
Prozentpunkte mehr als nach dem Kaonigsteiner Schlissel erforder-
lich). Die Daten werden derzeit von den Landern auf Plausibilitat
gepruft, um eine verbindliche valide Datengrundlage auch als Basis
fur den finanziellen Belastungsausgleich unter den Landern zu
schaffen. Ein Teil der weit Uberproportionalen Belastung Bayerns

bei der Versorgung von uM konnte bereits abgebaut werden.

Die Hauptlast der Bewaltigung der Zugangszahlen von uM kon-
zentriert sich auf wenige an den Hauptzugangsrouten liegende
Kommunen. Zur Sicherstellung des Wohls der uM und zur Entlas-
tung der Hauptaufgriffsorte erfolgt seit dem Ministerratsbeschluss
vom 09.09.2014 in Bayern deshalb eine landesinterne Verteilung.

Durch die immensen Zugangszahlen sind allerdings auch bayern-

14
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weit die Kapazitaten zur Aufnahme und Versorgung von uM nahe-
zu vollstandig ausgeschopft. Erst wenn Bayern kinftig nur noch uM
entsprechend dem Konigsteiner Schltissel aufnehmen und versor-
gen muss, werden alle mit der Versorgung von uM befassten Sys-

teme (Gesundheitsbereich, Schule etc.) nachhaltig entlastet.

Anders als im Erwachsenenbereich gab es bislang fur eine bun-
desweite Verteilung von uM keine gesetzlichen Regelungen. Mit
Inkrafttreten der neuen Gesetzeslage zum 01.11.2015 ist eine sol-
che nunmehr im Sozialgesetzbuch Achtes Buch (SGB VIII) veran-
kert. Durch eine bundesweite Verteilung soll vor allem auch eine
kindeswohlgerechte Versorgung und Betreuung der uM sicherge-
stellt werden. Grundlage fiir die Pflicht eines Landes zur Aufnahme
eines uM ist eine Aufnahmequote, die sich nach dem Koénigsteiner
Schlussel richtet (8 42c Abs. 1 Satz 2 SGB VIlI). Fir die Erstver-
sorgung ist auch kinftig das Jugendamt zustandig, in dessen Be-
zirk der uM aufgegriffen wird, allerdings wird eine bundes- und lan-
desweite Verteilung bereits unmittelbar nach Ankunft der uM nun-
mehr konkret gesetzlich geregelt. Die Forderung Bayerns, dass die
Bestellung eines Vormunds aus Griinden der Verfahrensvereinfa-
chung erst nach der Verteilung des uM erfolgt, wurde hierbei be-
ricksichtigt. Fur die Umsetzung der Verteilung haben die Lander
Landesstellen eingerichtet sowie das Verteilungsverfahren konkre-
tisiert (insb. durch Festlegung eines landesinternen Verteilschlis-

sels).

Eine bundesweite Verteilung von uM, die bereits vor Inkrafttreten
des Gesetzes von Jugendamtern versorgt werden, findet nicht
statt. Ein Ausgleich des bisherigen tUberproportionalen Bestands an

uM in Bayern erfolgt dadurch, dass Bayern einerseits bis zum Aus-

15
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gleich des ,Uberbestands® grundséatzlich nicht verpflichtet ist, neu
einreisende uM aufzunehmen (max. 18 Monate) sowie durch einen
einmaligen finanziellen Belastungsausgleich unter den Landern fir

die bereits bestehende Uberproportional hohe Zahl an uM.

Neu eingereiste uM sollen ab Inkrafttreten der neuen Rechtslage
maoglichst alle bundesweit verteilt werden. Das Gesetz sieht aller-
dings eine Ubergangsregelung bis zum 01.01.2016 fiir die Auf-
nahmepflicht der Lander vor. Innerhalb dieser Ubergangsfrist darf
jedes Land seine Aufnahmequote (basierend auf aktuellem Be-
stand einschliel3lich Neuzugangen) reduzieren (um zwei Drittel im
November und um ein Drittel im Dezember 2015). Von dieser Mdg-
lichkeit haben die Lander Rheinland-Pfalz, Mecklenburg-

Vorpommern, Sachsen-Anhalt und Thuringen Gebrauch gemacht.

Bayern trifft auf konstruktive Kooperation insbesondere mit Baden-
Warttemberg und Sachsen. Diese Nachbarlander haben bereits
nach Bayern eingereiste uM aufgenommen und auf eine Reduzie-
rung der Aufnahmequote verzichtet. Mit ihnen und Thuringen, das
auch bereits uM aus Bayern aufgenommen hat, haben das Bayeri-
sche Staatsministerium fur Arbeit und Soziales und die zustandige
Landesstelle bereits das konkrete Verfahren zur Verteilung abge-
stimmt. Zur Sicherstellung eines geordneten Verfahrens finden zu-

dem laufend Abstimmungsgespréache mit Bund und Landern statt.

c) Nicht registrierte Einreisen und Kontrollverluste beim Auf-

enthalt

Die Aufnahmezahl und auch die Falle nicht registrierter Einreisen in
das Bundesgebiet sind seit Mitte des Jahres 2015 dramatisch ge-

stiegen. Bis Ende November sind an der bayerischen Grenze tag-

16



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

lich durchschnittlich 6.000 Flichtlinge und Asylsuchende ange-
kommen. Eine Trendumkehr ist noch nicht absehbar; Riickgange
wegen des Winterwetters, Verhaltensdnderungen der Turkei und
die Errichtung von Grenzbefestigungen auf dem Transitweg nach
Mitteleuropa werden jedenfalls voribergehend im Winter erwartet.
Angesichts der grof3en Zahl von Einreisewilligen und Asylbewer-
bern ist die Infrastruktur fir eine geordnete Aufnahme, Registrie-
rung, Versorgung und Statusfeststellung auf3erordentlich ange-
spannt - trotz eines massiven und in dieser Form neuartigen zivil-
gesellschaftlichen Einsatzes, der zur Staatsentlastung beitragt,
aber verwaltungsrechtlich geordnete Verfahren nicht ersetzen
kann. Die Verwaltungen der Lander und Gemeinden haben ihre
personellen und sachlichen Mittel bis zur Grenze des dienstrecht-
lich tberhaupt Erlaubten angespannt, werden dabei auch vom
Bund durch Koordinierung und Bereitstellung von Bundesimmobi-
lien oder punktuellen Finanzzuwendungen unterstutzt, ohne das
dies etwas daran zu andern vermag, dass die Vollzugsverantwor-
tung und die Hauptlasten der Krisenbewadltigung bei den Landern

und ihren Gemeinden liegt.

Besorgniserregend ist auch die hohe Zahl von Einreisenden, die
sich im Bundesgebiet oder tber offene européische Grenzen hin-
weg aul3erhalb von regularer Unterbringung frei bewegen. Auch
von den registrierten Einreisen und Asylbewerbern entzog sich
zeitweise ein hoher Anteil von in der Spitze geschatzt von bis zu 30
bis 40 % der ordnungsgemaflen Unterbringung in daflr bereitge-

stellten Aufnahmeeinrichtungen.

Auch eine ausreichende Registrierung der Flichtlinge durch die

Bundespolizei findet in Bayern nicht statt. In der Regel werden die
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Fliichtlinge an den fiinf mit Osterreich abgestimmten Grenziiber-
gangsstellen von der Bundespolizei kontingentiert von den o¢ster-
reichischen Behorden tGbernommen. Im Rahmen des sog. Clea-
ringverfahrens der Bundespolizei wird u. a. eine Sichtkontrolle im
Hinblick auf 1. unbegleitete Minderjahrige, 2. Personen, die einem
bestimmten Fahndungsraster entsprechen bzw. junge Manner zwi-
schen 18 und 45 Jahren und 3. Ubrige Migranten durchgefuhrt. In
der Regel wird bei der Fallgruppe 2. eine Recherche in einer Fin-
gerabdruckdatenbank des Bundeskriminalamts (AFIS) durchge-
fuhrt. Eine Speicherung findet allerdings nicht statt. Diese Perso-
nen werden bei entsprechenden Erkenntnissen oder Verdachts-
momenten in Deggendorf oder Rosenheim erkennungsdienstlich
behandelt (§ 81b StPO).

Insofern wird derzeit nur ein kleiner Teil der Flichtlinge von der
Bundespolizei erkennungsdienstlich behandelt. Die Kapazitat zur
erkennungsdienstlichen Behandlung in Deggendorf und Rosen-
heim liegt insgesamt bei hochstens 600 Personen pro Tag und ent-
spricht damit nur einem Bruchteil der taglich ankommenden Flicht-

linge.

Nach der o. g. polizeilichen Einreisekontrolle wird ein Teil der Mig-
ranten (welche nicht nach Deggendorf oder Rosenheim kommen)
entweder direkt mit Zigen oder Bussen uber den sogenannten
,Deutschlandausgleich" in andere Lander bzw. im Rahmen des
,Bayernausgleichs" in bayerische Erstaufnahmeeinrichtungen ver-
teilt. Ein anderer Teil der Migranten wird in die beiden vom Bund
eingerichteten Warterdume Erding oder Feldkirchen weitergeleitet
und dort registriert. Gleichwohl stellen die zustandigen Behdrden

iImmer wieder fest, dass sich Flichtlinge aus den Warterdumen oh-
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ne vorherige Registrierung eigenmachtig entfernen. Bayerischen
Behdrden wurde in Einzelfallen von einem Schwund von bis zu 73

% aus den Warteraumen berichtet.

Am 13.September 2015 wurden fir einen temporéren Zeitraum
Grenzkontrollen wieder eingefiihrt, wobei die eigentliche Durchfiih-
rung der Grenzkontrollen der Bundespolizei obliegt. Diese Grenz-
kontrollen durch den Bund haben bislang zu keiner relevanten Be-
grenzung des Flichtlingsstroms geftihrt. Zurtickweisungen in die
Nachbarstaaten finden nur in kleinerem Ausmal’ statt. Trotz des
Einsatzes von ca. 1.500 Beamten kann die Bundespolizei ihren
grenzpolizeilichen Auftrag bislang nicht hinreichend erfillen. Das
zeigt sich insbesondere daran, dass im Inland von der Bayerischen
Polizei nach wie vor eine grof3e Zahl nicht registrierter Migranten
aufgegriffen wird. Allein im Zeitraum vom 14. September 2015 bis
17. November 2015 hat die Bayerische Polizei insgesamt 30.128
unerlaubt eingereiste Migranten und 63 Schleuser aufgegriffen.
Das zeigt, dass die Grenzkontrollen ihre Wirksamkeit bislang deut-
lich verfehlen. Nach Erkenntnissen der Bayerischen Sicherheitsbe-
horden liegt dies vor allem daran, dass die Bundespolizei keine |U-
ckenlosen Kontrollen an allen Grenzibergangen vornimmt, son-
dern sich haufig auf die funf fur die Fliichtlingsiibernahme aus Os-
terreich bedeutenden Grenzibergdnge beschrankt, wahrend an
den ubrigen 70 Grenziibergangen zwischen Bayern und Osterreich

nur sporadisch oder anlassbezogen kontrolliert wird.

Die Zahlen insgesamt belegen, dass die gesetzlich vorausgesetzte
wirksame Grenzkontrolle im européaischen Mehrebenensystem und
fur Deutschland zeitweise zusammengebrochen ist und die Lander

sich dadurch mit einer betrachtlichen Krisensituation bis hin zur
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Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit konfrontiert sehen, die
nur dann in angemessener Weise bewadltigt werden kann, wenn
MalRnahmen zur Wiederherstellung einer gesetz- und verfas-

sungsmafigen Grenzsicherung wieder greifen.

d) Belastung der Bayerischen Polizei

Der Flichtlingszustrom flhrt zu einer deutlich erhdhten Einsatzbe-
lastung fur die Bayerische Polizei. Zur Bewaltigung dieser Situation
wurden in verschiedenen Polizeiprasidien Besondere Aufbauorga-
nisationen (BAO) eingerichtet. In den von der Situation besonders
betroffenen Polizeiprasidien Minchen, Oberbayern Std, Nieder-
bayern und dem Prasidium der Bayerischen Bereitschaftspolizei
sind vom 13. September 2015 bis 21. Dezember 2015 in BAO-
Einséatzen im Zusammenhang mit der Bewaltigung des Fllchtlings-

zustroms rund 280.000 Einsatzstunden geleistet worden.

Hinzu kommt, dass Einheiten der Bayerischen Bereitschaftspolizei
auch gezielt zur Intensivierung der Schleierfahndung eingesetzt
werden. Die Schleierfahndung ist aus Sicht der Bayerischen
Staatsregierung notwendig, um die von der Bundespolizei nur li-
ckenhaft und unvollstandig durchgefiihrten Grenzkontrollen zumin-
dest teilweise zu kompensieren. Sie ist ein unverzichtbares Mittel

der Sicherung des grenznahen Raums in Bayern.
2. Politisches Verhalten der Bundesregierung

Nach Ansicht mancher Beobachter® hat die Bundesregierung das

Einreisegeschehen mdglicherweise unwillentlich, aber jedenfalls

* So z.B. Stefan Aust, Merkel ist auf der Flucht vor der Verantwortung, in: Die Welt
11.10.2015.
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zurechenbar verstarkt. Der Vorwurf richtet sich darauf, die Bundes-
regierung habe Anfang September 2015 das Signal ausgesendet,
dass Deutschland auch auf3erhalb seiner Rechtspflichten und ohne
Ricksicht auf Kapazitatsgrenzen humanitdren Schutz gewahre.
Gleichzeitig — so der Vorhalt — habe der Bund seine Verantwortung
fur die kontrollierte Einreise nicht hinreichend wahrgenommen und
dadurch insgesamt, in einer ohnehin bestehenden Krise, als Attrak-
tor, als ein Magnet fur Wanderungsbewegungen und begtinstigend

flr organisierte Schleuserkriminalitat gewirkt.

In ihrer Sommerpressekonferenz am 31. August 2015 préagte Bun-

“> der ohne Re-

deskanzlerin Merkel den Leitsatz ,Wir schaffen das
lativierung, etwa im Blick auf die bereits Angekommenen, eine
Grenzenlosigkeit der Moglichkeiten signalisiert. Die Kanzlerin beruft
sich fir den Umgang mit den Menschen, die jetzt zu uns kommen,
auf die Grundsatze der Verfassung und nennt zum einen das
Grundrecht politisch Verfolgter auf Asyl, das ,all denen, die aus
Kriegen zu uns fliehen® Schutz gewahre, das als subjektives Recht
keine Grenze kenne. Zum anderen gelte der Grundsatz der Men-
schenwdrde fir jedermann, ,gleichgultig, ob er Staatsbirger ist o-
der nicht, gleichgultig, woher und warum er zu uns kommt und mit
welcher Aussicht darauf, am Ende eines Verfahrens als Asylbe-

werber anerkannt zu sein.“®

® Wir haben so vieles geschafft — wir schaffen das!

é Bundesregierung, Sommerpressekonferenz von Bundeskanzlerin Merkel, zuganglich
unter
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferenzen/2015/08/2015
-08-31-pk-merkel.html.
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Zu der in der Presse teilweise als historisch bezeichneten Grenz-
offnung in Deutschland und Osterreich gibt es verschiedene Wie-
dergaben, indes keine einschlagigen offiziellen Dokumente. Nach
einem Bericht der Tageszeitung ,Die Welt” war die Grenzoffnung
eine Reaktion auf eine geplante private Aktion dsterreichischer Ak-
tivisten, die mit Privatautos Flichtlinge aus Ungarn nach Osterreich
bringen wollten. Die ungarische Regierung hatte daraufhin offenbar
mit Osterreich Kontakt aufgenommen, wie dieser VerstoR gegen
die Schengen-Regeln verhindert werden kdnnte. Daraufhin sei im
Benehmen mit der deutschen Bundeskanzlerin die Grenzo6ffnung
beschlossen worden, um eine massenhafte Verhaftung privater

Helfer zu vermeiden.’

Diese Deutung wird zumindest teilweise bestatigt in einem Inter-
view mit der Tageszeitung ,Osterreich“ des Osterreichischen Bun-

deskanzlers Werner Faymann:®

Osterreich: Wie kam es zu diesem Flichtlings-Ansturm aus Un-
garn — und warum hat Osterreich die Flichtlinge jetzt aufge-

nommen?

Faymann: Ungarn hat bei uns angefragt, was sie mit den Tau-
senden Flichtlingen machen sollen, die nach Deutschland und
Osterreich wollen. Mir war von Beginn an klar, dass die Antwort
nur eine gemeinsame Losung mit Deutschland sein kann, weil
diese Flichtlinge ja weiter nach Deutschland wollen. Und mir

war klar, dass wir ein Zeichen der Menschlichkeit setzen mus-

" Boris Kalnoky, Wer die historische Grenzoffnung wirklich ausloste, in: Die Welt vom
17.09.2015, online verfugbar.

8 http://www.austria.gv.at/site/cob__60394/currentpage__4/8169/default.aspx.
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sen, weil man die Vertriebenen ja nicht vor heruntergelassenen
Grenzbalken im stromenden Regen stehen lassen kann. Die
Antwort war klar: Wir 6ffnen die Grenze im Zeichen der Mensch-
lichkeit.

Osterreich: Hatten Sie nicht Angst, dass zu viele kommen?

Faymann: Die entscheidende Frage war: Macht Osterreich die
Grenzbalken fir diese Menschen auf — oder lassen wir sie ge-
schlossen? Und da gilt: Osterreich lasst verfolgte Menschen
nicht im Stich.

Osterreich: Wie viele Flichtlinge sind es wirklich?

Faymann: Orban hat mir und Merkel gesagt, er garantiert, dass
es nicht mehr als 4.000 sind. Ich hab das von Beginn an nicht

geglaubt.

Osterreich: Was passiert, wenn die alle bei uns bleiben wollen?

Faymann: Das wird nicht der Fall sein. Die gro3e Mehrheit will
weiter nach Deutschland. Deshalb war die gemeinsame L&sung,
dass alle, die wollen, weiterreisen durfen, so wichtig. Ich habe
das die ganze Nacht mit Angela Merkel verhandelt und bin ihr
fur dieses Zeichen der Menschlichkeit sehr dankbar. In Wahrheit
haben Deutschland und Osterreich erstmals gezeigt, dass man

das Fluchtlingsproblem gemeinsam angehen kann.

Osterreich: Aber wir und Deutschland alleine werden es nicht

[6sen kdnnen.
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Faymann: Richtig! Dieses Problem kénnen nicht zwei Lander 16-
sen, da mussen alle mitwirken. Ganz ehrlich: Europa steht vor
der gro3ten Krise und damit der gréf3ten Herausforderung sei-
ner Geschichte: Ist Europa weiter ein Friedensprojekt? Oder gibt
die EU die Hoffnung auf Frieden auf? Dann sollte die EU den

Friedens-Nobelpreis zurtickgeben!

Die Bundeskanzlerin bestatigte dies auf einer gemeinsamen Pres-
sekonferenz mit dem Osterreichischen Bundeskanzler in Berlin am
15. September 2015:

»Wir haben in den letzten Tagen, am vorvergangenen Freitag, in
einer akuten Notsituation eine Entscheidung getroffen, die ja
auch als eine humanitare Ausnahme bezeichnet wurde, um
Menschen zu helfen. Es war fur uns als gute Nachbarn selbst-
verstandlich, dass wir diese Losung so getroffen haben. Ich hal-

te sie auch fiir richtig, und sie hat vielen Menschen geholfen.“®

Es ist umstritten, ob die nach einer Kontaktaufnahme mit dem 06s-
terreichischen Regierungschef Faymann von der deutschen Bun-
deskanzlerin am 4. September 2015 konzedierte Ubernahme von
Ungarn Uber Osterreich nach Deutschland kommender Einreisewil-
liger eine humanitar notwendige MalRnahme oder eine grobe, bis
heute andauernde Missachtung gesetzlicher Vorschriften durch ein
an Recht und Gesetz gebundenes Verfassungsorgan war. Fur an-
erkannte Staatsrechtslehrer wie Wolfgang Durner oder Martin Net-

tesheim ist die Ankindigung der Bundeskanzlerin, Flichtlinge

9http://www. bundeskanzlerin.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferenzen/2015/09/201
5-09-15-merkel-faymann.html.
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kénnten kuinftig direkt in Deutschland Asyl beantragen, unvereinbar
mit 8§ 18 Asylgesetz (AsylG), der die Einreise von Asylbewerbern
aus sicheren Drittstaaten weiterhin fur unzulassig erklart. Nettes-
heim vertritt die Ansicht, die ,Entscheidung Uber Staatsgrenzen® sei
von so grundsatzlicher und wesentlicher Natur, dass sie vom Ge-
setzgeber getroffen werden misse. Wenn das System einer Verla-
gerung von Grenzfunktionen auf die Aufengrenzen von EU-
Partnerstaaten zusammenbricht, bedirfe es jedenfalls einer ge-
setzgeberischen Entscheidung dartber, ob diese Funktionen wie-
der an der deutschen Grenze wahrgenommen werden.'® Durner
fragt pointiert, ob Bundesrecht neuerdings durch Kanzlerwort ge-
andert werden kénne.** Andere sprechen von einer ,bedingungslo-
sen Grenzoffnung®, ,groben Fehlern der FlUhrungsebene®, von
.oteuerungs- und Kontrollverlusten® und ,situativen Aufgabe

rechtsstaatlicher Sicherungen®.*?

Mit dem sogenannten Asylpaket | versuchen Gesetzgeber und
Bundesregierung einen Teil der Probleme zu bewaltigen.*®* Danach
sollen etwa Asylbewerber aus sicheren Herkunftsstaaten in beson-
deren Aufnahmeeinrichtungen untergebracht werden, wo ihre Asyl-
antrage im beschleunigten Verfahren bearbeitet werden kénnen (8
47 Abs. 1 Nr. 1 a AsylG). Wahrend ihres Aufenthalts dort soll far

% Martin Nettesheim, Ein Vakuum darf nicht hingenommen werden, FAZ vom

29.10.2015, S. 8.

1 Wolfgang Durner, Der Rechtsstaat in der Fluchtlingskrise, NVwZ-Editorial, Heft
21/2015.

'2 Joachim Jens Hesse, Staatsversagen? Bankrotterklarung Europas? Anmerkungen
zur Flichtlingskrise, ZSE 3/2015, 336 (341).

'3 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015 (BGBI. 2015, | 1722), in Kraft
getreten am 24.10.2015.
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die Fluchtlinge eine im Fall der Nichtbefolgung durch Leistungskur-

zungen sanktionierte Residenzpflicht gelten.
3. Belastung des europdaischen Verbundgefliges

Die Entscheidung der Bundesregierung zur Grenzé6ffnung aus hu-
manitaren Grinden ist nicht nur innerhalb Deutschlands umstritten,
sondern wurde als ein mit wichtigen Partnern und der Europai-
schen Kommission nicht abgesprochener Alleingang Deutschlands
kritisiert, offen und auf diplomatischem Wege. Die Bundesregierung
hat auch (soweit bekannt) keine Anstrengungen unternommen, ei-
nen Beschluss des Rates nach der geltenden Massenzustrom-
Richtlinie 2001/55/EG hinsichtlich der aus Syrien oder dem Irak
flichtenden Menschen herbeizufiihren, die vortbergehenden
Schutz und eine europdaische Verteilung nach gemeldeten Kapazi-

taten vorsieht.**

Nach den verheerenden Anschlagen vom 13. November 2015 hat
die franzosische Regierung die bislang noch diplomatisch formu-
lierte Kritik offenbar gemacht. So ist dort im politischen Raum sogar
die Rede von einer ,historischen Fehlentscheidung der Bundesre-
gierung®“. Der Premierminister Frankreichs Valls verlangte am 25.
November 2015 eine Begrenzung des Einreisestroms und er warnt

vor dramatischen Folgen:

~Wenn wir das nicht tun, dann werden die Volker sagen: Schluss

mit Europa!“*®

! Siehe naher Adela Schmidt, Die vergessene Richtlinie 2001/55/EG fr den Fall eines
Massenzustroms von Vertriebenen als Losung der aktuellen Flichtlingskrise, ZAR
2015,205 ff.

5 EAZ vom 25. November 2015.
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Damit wird offenbar, dass im europaischen Geflige eine besorgnis-
erregende Spannungslage eingetreten ist. Der gemeinsame Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist akut gefahrdet und
eine rechtmalige Behandlung Einreisewilliger ist ebenso wenig
gewahrleistet wie die vorgeschriebene Unterbringung und Vertei-
lung von Menschen, denen aus humanitdren Griinden ein Bleibe-
recht zusteht. Die im européaischen System vorgesehene und faire
Verteilung der Lasten stof3t sich hart im Raume mit den politischen
Bedingungen mitgliedstaatlicher Demokratien. Insofern bedeutet
die Migrationskrise — einschlie3lich der durch das Verhalten der
Bundesregierung moglicherweise (mit)verursachten Entwicklung —
eine exzeptionelle Erschitterung des europaischen Verbundgefi-

ges.
4. Belastung des Bundesgefiiges durch die Bundespolitik

Die von der Migrationskrise ausgehende Erschutterung bleibt im
europaischen Mehrebenensystem nicht auf die Europaische Union
und die Beziehungen der Mitgliedstaaten untereinander Dbe-
schrankt, sondern sie wirkt nach innen mindestens eben so stark
auf das vom Grundgesetz vorgegebene foderale Geflige ein. Bei
kaum einer Aufgabe in geteilter Zustandigkeit sind Bund und Lan-
der derart verflochten wie dies in der Migrationskrise der Fall ist.
Dem Bund obliegt unter ausschliel3licher Gesetzgebungskompe-
tenz der Grenzschutz (Art. 73 Abs. 1 Nummer 5 GG) sowie die
Einwanderung. Den Landern stehen auch keine Verhandlungsopti-
onen auf européaischer Ebene offen, weder bilateral, noch bei Ver-
anderungen des Sekundarrechts die Einreisekontrollen sowie das

Asyl- und Fluchtlingsrecht betreffend. Die Lander sind hier in ganz
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ungewoOhnlichem Umfang davon abhangig, wie der Bund seine
Kompetenzen ausibt und missen dann im Rahmen der Gesetze
(Gberwiegend Bundesgesetze) fur Unterbringung, humane Behand-
lung, soziale Integration, aber auch die Durchfihrung des Aufent-
haltsgesetzes und des Asylgesetzes geradestehen. Dies flihrt nicht
nur zu einer erheblichen Anspannung der Krafte von Landern und
Gemeinden, sondern nach Einschatzung des Freistaates Bayern
inzwischen regional spirbar zu deutlichen Uberforderungen. Bei
einem unverdnderten Fortgang der sich bisher abzeichnenden
Entwicklung werden die Fahigkeiten von Landern und Kommunen
in ihrer vom Grundgesetz verfassten Funktion aus Art. 30 GG mas-
siv beeintrachtigt, diese oder andere gesetzlich auferlegte Aufga-
ben zu erfillen. Dabei hat gerade auch Bayern bislang mit gut ge-
fuhrter Verwaltung gezeigt, was in einer Krisenlage maoglich ist;
aber zu einer verantwortlichen Pflichterfillung gehort (wie im offent-
lichen Dienstrecht) auch immer die deutliche Anzeige der Uberfor-
derung und die Warnung vor drohenden Funktionsstorungen. Mit
der Beurteilung einer bevorstehenden gravierenden Funktionsbe-
eintrachtigung der Lander und Kommunen steht der Freistaat kei-
neswegs allein. Der niedersachsische Ministerprasident Stephan
Weil formuliert am 10. Dezember 2015 seine diesbeztigliche Ein-

schatzung wie folgt:

,Um das zu verhindern, miussen wir den Zustrom regeln und
auch drosseln. Wir haben im letzten Vierteljahr einen Druck er-
lebt, wie wir uns ihn vorher nicht hatten vorstellen kénnen. Und
wir haben erlebt, was fir ein Kraftakt von Kommunen und frei-
willigen Helfern ndétig ist, um das auch nur wenige Wochen lang

halbwegs in den Griff zu bekommen. Ich kann mir nicht vorstel-
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len, dass wir in der Lage sind, tber zwdolf Monate hinweg einen

solchen Druck standzuhalten.“*®

Es geht nicht darum, welche Lasten die Republik fir wenige Tagen
oder Wochen leisten kann. Es gehoért zu eine der grof3en positiven
Uberraschungen in der Geschichte der Bundesrepublik, wie bereit-
willig und zivilgesellschaftlich vorbildlich Birgerinnen und Blrger
des Landes sich engagieren, um zu helfen und Notfallversorgung
sicherzustellen. Doch kann sich die Verwaltung von Landern und
Kommunen auf diese freiwillige Hilfe nicht dauerhaft und sogar in
zunehmenden Mal3e stltzen, schon weil die Verantwortung fur die
Einhaltung des Rechts der offentlichen Verwaltung in spezifischer
Weise auferlegt ist und vor allem fir Fachleute sichtbar ist, wo Ka-
pazitdten und Moglichkeiten erschopft sein werden, wenn der Zu-
strom anhalt oder nach einem voribergehenden Riickgang wieder
an Starke gewinnt. Die Ressourcen der Verwaltung sind auf das
AuRerste angespannt. Bleibt es bei der gemessen an verfassungs-
rechtlichen, unionsrechtlichen und vdlkerrechtlichen Vorgaben
letztlich ungesteuerten Zahl an Grenzubertritten, so wird die Eigen-
staatlichkeit der Lander bedroht bis hinein in Kernaufgaben wie die
Gewahrleistung der offentlichen Sicherheit. Entsprechende Be-
furchtungen finden durch bestiirzende Ereignisse wie der Kolner
Silvesternacht 2015 Nahrung. Halt die ungeregelte Einreise weiter
an, kdnnten im Ergebnis sogar die Staatstrukturen, die vom Homo-
genitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 GG gefordert sind, vor allem im
Hinblick auf das Rechtsstaatprinzip bedroht sein, entsprechendes
gilt hinsichtlich die demokratischen Landesgewalt, die eine ge-
setzmaldige und praktisch beherrschbaren Bevolkerungszusam-

mensetzung im Sinne der Drei-Elemente-Lehre voraussetzt. In letz-

6 50 am 10. Dezember 2015 in einem Interview mit der Frankfurter Rundschau.
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ter Konsequenz stehen bei einem dauerhaften Versagen des Bun-
des die wirksame Einreisekontrolle betreffend die Eigenstaatlichkeit
der Lander und die Erfullung des ihnen von der Verfassung aufer-
legten Homogenitatsgebotes auf dem Spiel, also die Pflicht, als so-
ziale und rechtsstaatliche Demokratien im Bundesgeflige zu wir-

ken.

Il. Gutachtenfrage und Rechtsproblem

1. Gutachtenfrage

Der Freistaat Bayern fragt, welche verfassungsrechtlichen Pflichten
dem Bund gegeniber den Landern zur Begrenzung des massen-
haften und unkontrollierten Zustroms von Fluchtlingen obliegen,
insbesondere im Hinblick auf einen wirksamen Schutz der Gren-
zen. Zudem soll geklart werden, welche Méglichkeiten Bayern of-
fenstehen, diese Pflichten gegebenenfalls im Wege einer Verfas-

sungsklage vor dem Bundesverfassungsgericht durchzusetzen.
2. Rechtsproblem

Zur Beantwortung der Gutachtenfrage ist zu untersuchen, ob den
Bund gegeniiber den Landern eine Pflicht trifft, eine gesetzmallige
und wirksame Einreise- und Aufenthaltskontrolle auch zur Erhal-
tung des foderalen Staatsgefliges der Bundesrepublik Deutschland
zu gewahrleisten und bejahendenfalls, ob er diese Pflicht bis dato

hinreichend wahrnimmit.
Diese Untersuchung mdchte jenseits des tagespolitischen schnell-

lebigen Geschehens auch angesichts klnftig nicht sicher ab-

schatzbarer Entwicklungen die offene Grundsatzfrage einer
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Pflichtenlage oder Pflichtverletzung des Bundes klaren. Denn die
Bewadltigung der Migrationskrise ist ersichtlich auch bei geteilter
Zustandigkeit eine gesamtstaatliche Aufgabe: Das gesamte Einrei-
se-, Auslander- und Asylrecht ressortiert beim Bund, er beherrscht
mit seiner Kompetenz die Staatsgrenze. Die Aufnahme, Unterbrin-
gung, Versorgung, besonders Gesundheitsversorgung, die Ge-
wabhrleistung von Sicherheit und Ordnung, einschlie3lich der Straf-
verfolgung, die soziale Integration, zusatzliche Bildungs- und Be-
treuungsangebote, aber auch auslanderrechtliche MalRBhahmen wie
die Abschiebung: All das bleibt jedoch in der Kompetenz der Lan-
der (Art. 30, 83 GG). Es besteht gerade flir die elementare Frage
der Beherrschung der Elemente der Staatlichkeit eine fboderale
Schicksalsgemeinschaft. Die Lander sind zur Erhaltung ihrer Lan-
desrechtsordnung, in ihrer Fahigkeit zur Ausfihrung von Bundes-
gesetzen und zur Wahrung der von Art. 28 Abs. 1 GG normierten
Homogenitatsanforderungen darauf angewiesen, dass der Bund
seine Kompetenzen so ausibt, dass die Eigenstaatlichkeit der

Lander nicht verletzt oder massiv gefahrdet wird.
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B. Verfassungsrechtliche Pflichten des
Bundes gegeniber den Landern auf wirksa-

me Einreisekontrolle

I. Verfassungsrechtsverhaltnis und Prifungsansatz

Der Freistaat Bayern konnte - wie auch jedes andere Land der
Bundesrepublik - den Bund einerseits dafur verantwortlich machen,
wirksame Einreisekontrollen in das Bundesgebiet zu unterlassen.
Der Freistaat konnte andererseits auch auf Feststellung dringen,
dass der Bund gegen geltendes Recht, das auch zu Gunsten der
Lander besteht, durch Handeln verstol3en hat, indem durch nach
aul3en gerichtete Erklarungen eine gesetzwidrige Einreise nach
Deutschland hervorgerufen oder gefordert wurde. In einem die
Lander und den Bund Uberspannenden Verfassungsrechtsverhalt-
nis musste die Pflicht des Bundes aus dem Grundgesetz stammen

und zumindest auch gegenuiber den Landern bestehen.

Bund und Lander stehen in einer foderalen gegenseitigen Bezie-
hung, die mit dem Bundestaatsprinzip und dem daraus abgeleite-
ten Grundsatz der Bundestreue verfassungsrechtlich verbindlich
gemacht ist (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG). Im
blindischen Geflige stellt jede teilstaatliche Ebene einen eigenen
Verfassungsraum dar, aus dem heraus die vom Grundgesetz zu-
gewiesenen Kompetenzen wahrgenommen werden, auf dem Ge-
biet der Gesetzgebung, des Gesetzesvollzuges und der Recht-
sprechung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG). Vorliegend geht es im
Kern um den Vorwurf, dass der Bund seine Kompetenzen entwe-

der nicht wirksam austibt oder in lAndergefahrdender Weise ver-
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fassungswidrig ausibt. Von einer verfassungswidrigen Ausiibung
von Bundeskompetenzen ware etwa auszugehen, wenn sowohl eu-
ropaisches Recht, Bundesgesetze, die unter Beteiligung des Bun-
desrates ergangen sind, und vor allem auch Verfassungsbestim-
mungen wie Art. 16 a GG zu einem nicht unwesentlichen Teil un-
angewendet bleiben und der Bund gebotene Mal3hahmen unter-
lasst, um die Herrschaft des Rechts bei der Einreise in das Bun-
desgebiet wiederherzustellen. Im foderalen Geflige kbnnte auch
bedeutsam sein, dass die Exekutive des Bundes maoglicherweise
gegen den allgemeinen Gesetzesvorbehalt verstof3t, etwa indem
wesentliche Entscheidungen ohne gesetzliche Grundlage getroffen
werden. Denn damit wirde nicht nur im System horizontaler Ge-
waltenteilung die Rechtsposition des Bundestages verletzt, son-
dern auch in der foderalen vertikalen Gewaltenteilung die Beteili-
gung des Bundesrates an der Bundesgesetzgebung missachtet.
Aber auch unabhangig von der Feststellung eines Rechtverstol3es
konnte der Bund gegen das Bundesstaatsprinzip verstol3en, wenn
er bei der Austibung seiner Kompetenzen ohne die gebotene

Rucksicht auf wesentliche Interessen der Lander handelt.

lI. Pflichtenelemente des Grundsatzes der Bundestreue und
Staatlichkeit als Verfassungsvoraussetzung

Fraglich ist, ob aus dem Grundsatz der Bundestreue eine Pflicht
des Bundes folgt, seine Kompetenzen in einer die Interessen und
Rechte der Lander schonenden Weise auszuiben. Mit dieser all-
gemein formulierten Grundsatzfrage kann bereits eine grundlegen-
de Vorklarung der spezielleren Fragen erreicht werden, die dahin
gehen, ob die Lander gegen den Bund einen Gesetzesvollzie-

hungsanspruch geltend machen koénnen oder ob jedenfalls die
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Staatlichkeit von Bund und Landern selbst eine Kompetenzaus-
tbungsschranke auch im Sinne einer Handlungs- und Gewahrleis-

tungspflicht des Bundes darstellen.
1. Herleitung aus dem Bundestaatsprinzip

Die Bundestreue stellt einen beherrschenden'’ Grundsatz in der
bundesstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland dar.
Es ist dem System des Fdderalismus immanent, dass Bund und
Lander eigene Interessen verfolgen und es hierbei zwischen den
Partnern zu Unstimmigkeiten kommen kann. Dieses Spannungs-
feld versucht die Bundestreue zu deeskalieren.® Die verfassungs-
rechtliche Herleitung des ungeschriebenen Grundsatzes der Bun-
destreue folgt heute aus dem im Grundgesetz explizit gemachten
Staatsstrukturprinzip der Bundesstaatlichkeit. Neben dem Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip sowie der sozialen Staatszielbe-
stimmung®® stellt die Bundesstaatlichkeit eine verfassungsrechtlich
vorgeschriebene Staatsstruktur dar (Art. 20 Abs. 1 GG), die in ihren
Grundsatzen von der Ewigkeitsklausel in Art. 79 Abs. 3 GG erfasst
wird. Damit ist nicht nur die grundsatzliche Gliederung des Bundes
in Lander mit jeweils eigenen Kompetenzraumen gemeint?®, son-

dern auch das ,allgemeine blundische Prinzip“ des verbandsmali-

" vgl. BVerfGE 12, 205, 254; 61, 149, 205; 81, 310, 337; Hartmut Bauer, Die Bundes-
treue, 8 1 V (S. 11); Hartmut Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.
2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 Rn 38; Ralph Alexander Lorz, Interorganrespekt im Verfas-
sungsrecht, 1. Teil, 2. Kapitel, I. 3. b) (S. 29).

® Jan Ulrich Schroder, Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz kraft
Sachzusammenhangs nach dem Grundgesetz, G | 2. (S. 368).

9 Zur besonderen Stellung des sog. Sozialstaatsprinzips als Staatsziel, vgl. nur Hans
Friedrich Zacher, Das soziale Staatsziel, in: HStR 1l, § 28 Rdnr. 1.

? siehe dazu Markus Heintzen, Die Kategorie der Kompetenz im Bundesstaatsrecht.

Zugleich zum Standort des foderalen Kompetenzrechts im Verfassungsgefiige, Bonn
Habilitationsschrift 1993, Typoskript, S. 382 ff.
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gen und praktischen Zusammenhalts und Zusammenwirkens um-

fasst.?

Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten ist ihrem Wesen nach
akzessorisch,?? und setzt damit ihrerseits bereits ein bestehendes
Rechtsverhéltnis voraus. Das Bundesverfassungsgericht drtckt

dies wie folgt aus:

»(D)ie Verletzung des Grundsatzes der Bundestreue (setzt) vo-
raus, dald die beanstandete MalRnahme des Landes ,an sich’ ei-
ne hinreichende Stitze in einer Kompetenzvorschrift des
Grundgesetzes findet und materiell mit Bundesrecht vereinbar
ist. Scheitert eine Mallnahme des Landes schon am Mangel
seiner Zustandigkeit fir die Malinahme oder am Widerspruch zu
materiellem Recht, so ist fur eine Prifung am Grundsatz der
Bundestreue kein Raum mehr. Gegen den Grundsatz der Bun-
destreue kann ein Land nur verstof3en durch die Art und Weise,
wie es von einer ihm eingeraumten Kompetenz und innerhalb
des Raumes, den ihm das geltende Bundesrecht belasst, Ge-
brauch macht. Es darf nach diesem Grundsatz davon nur so
Gebrauch machen, dass es die Belange des Gesamtstaates
und die Belange der anderen Lander nicht in unvertretbarer

Weise schadigt oder beeintrachtigt.“*®

2 zur entsprechenden dogmatischen Diskussion und Argumentationsentwicklung:

Hartmut Bauer, Die Bundestreue, S. 6 ff.

*2 BVerfGE 13, 54, 75; 21, 312, 326; 42, 103, 117; 95, 250, 266, 103, 81, 88; 104, 238,
247; Michael Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2014, Art. 20 Rn. 69;
Hartmut Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art.
20 Rn 41; kritisch hierzu: Fritz Ossenbihl, NVwZ 2003, 53.

% BVerfGE 34, 9, 44.
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Da das Prinzip der Bundestreue in beide Verlaufsrichtungen der
beiden bundesstaatlichen Ebenen gilt, ist somit auch mdoglich, dass
der Bund spezifische Pflichten gegeniber den Landern verletzt,
wenn er von einer eingeraumten Kompetenz Gebrauch (oder Fehl-
gebrauch) macht, wenn er dadurch Belange des Gesamtstaates
und die Belange von La&ndern in unvertretbarer Weise schadigt o-

der beeintrachtigt.

2. Art. 30i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG

Der akzessorische Anknupfungspunkt fir die Pflicht zu bundes-
freundlichem Verhalten bei der Austibung von Bundeskompeten-
zen liegt in Art. 30 GG. Die vom Grundgesetz verfasste bundes-
staatliche Ordnung beruht auf dem Grundsatz, dass die Ausltbung
der staatlichen Befugnisse und die Erfullung der staatlichen Aufga-
ben Sache der Lander ist (Art. 30 GG). Diese Vorschrift gewéhrleis-
tet den Landern einen Schutz fur die Austbung ihrer staatlichen
Befugnisse und die Erfullung der staatlichen Aufgabe, die ihnen ob-
liegen. Der Bund bendétigt fur die Inanspruchnahme eigener Kom-
petenzen jeweils eine verfassungsrechtliche Ermachtigung. Aus
Art. 30 GG folgt aber nicht nur eine innerstaatliche Entsprechung
des unionsrechtlichen Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung
fur die hohere Ebenen,?* sondern es folgt auch aus dieser Vor-
schrift unmittelbar ein Anspruch der Lander gegen den Bund auf
Unterlassung aller Mal3nhahmen, die die Funktionen der Lander in
nicht nur unerheblichen Umfang beeintrachtigen. Dies kann ge-
schehen durch ein kompetenzwidriges Handeln des Bundes, also

immer dann, wenn der Bund ohne verfassungsrechtliche Erméachti-

* Der Ubergeordneten Ebene soll nur zustehen, was ihr ausdrucklich zugebilligt wur-
de.” Stefan Korioth, in: Maunz-Durig, Grundgesetz Kommentar, Artikel 30 Rn. 1.
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gung Kompetenzen in Anspruch nimmt, die nach der Grundregel
des Art. 30 GG den Landern zustehen. In einem solchen Fall wr-
den die Lander sich nicht auf den unzweifelhaft gegebenen Verstol3
gegen die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten des Bundes
stitzen kdnnen, sondern unmittelbar eine prinzipal auf Art. 30 GG
gestiutzte Ruge im Rahmen einer Normenkontrolle oder im Bund-

Lander-Streitverfahren erheben konnen.?

Doch auch dann, wenn der Bund eine tbertragene Kompetenz zum
Schaden der Lander nicht wahrnimmt, also ein kompetentieller
Nichtgebrauch vorliegt, ist eine Verletzung von Art. 30 GG durch
Unterlassen oder Kompetenzfehlgebrauch mdoglich. Dies gilt zu-
mindest dann, wenn es sich um einen qualifizierten Verstol3 han-
delt, der geeignet ist elementare Funktionsstorungen auf der Ebene
der Lander bei der Ausiibung staatlicher Befugnisse und der Erftl-
lung der staatlichen Aufgaben auszulésen. Vom Funktionsschutz
des Art. 30 GG erfasst sind zugleich die eigenstaatlichen Elemente
der Lander und die lhnen vom Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs.
1 GG vorgeschriebenen Staatsstrukturen, weil sie im systemati-

schen Zusammenhang eines jeden Kompetenzschutzes sehen.
3. Die Bundestreue als Kompetenzausibungsschranke

Nur auf den ersten Blick scheint die Bundestreue ihrer Natur nach

diffus, wenn man sie als ,bundesstaatsspezifische Ausbildung des

«26

Grundsatzes von Treu und Glauben“”® versteht. Sie hat jedoch, in

stetiger Bemuhung durch Literatur und Rechtsprechung, im Laufe

% vgl. BVerfGE 21, 312 (328).

% Hartmut Bauer, Die Bundestreue, § 11 Il 3. (S. 253); Hartmut Bauer, in: H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 Rn 39; ahnlich auch Mi-
chael Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Auflage 2009, Art. 20 Rn. 68; Ralph
Alexander Lorz, Interorganrespekt im Verfassungsrecht, 1. Teil, 2. Kapitel, I. 2. b) aa)
(S.241).
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der Zeit vergleichsweise feste Kontur erhalten. Insbesondere kann
die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten bei der Austbung der
durch das Grundgesetz zugewiesenen Gesetzgebungskompetenz
eine ausgleichende Wirkung entfalten. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht erstmals in der Entscheidung BVerfGE 4, 115 ff. wie
folgt betont:

,Eine Rechtsschranke fur die Ausubung von Gesetzgebungsbe-
fugnissen im Bundesstaat — fur Bund und Lander — ergibt sich
aus dem ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz der Bundes-
treue. Bleiben die Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung
nicht auf den Raum des Landes begrenzt, so mul3 der Landes-
gesetzgeber Rucksicht auf die Interessen des Bundes und der

(ibrigen Landern nehmen.*?’

Uber die Reichweite der ,retardierenden Funktion“?®® der Bundes-
treue besteht weitgehend Einigkeit: Die Bundestreue soll nicht Kor-
rektiv der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern, son-

“2% im Sinne ei-

dern sogenannte ,Kompetenzausubungsschranke
nes Rucksichtnahmegebots sein. Insoweit zeigt sich der Charakter
der Bundestreue als ein akzessorisch zu Art. 30 GG wirkendes
Gebot. Das Grundgesetz weist Bund und L&ndern einen klaren

Kompetenzkanon zu, der in seiner eigentlichen Reichweite nicht in

%" BVerfGE 4, 115, 140.

8 Jan Ulrich Schroder, Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz kraft
Sachzusammenhangs nach dem Grundgesetz, G | 2. (S. 370).

?° So oder &hnlich BVerfGE 8, 122, 138; 12, 205 254; 13, 54, 75; 14, 197, 215; 32, 199,
218; 81, 310, 337; 104, 249, 269 f.; Bernd Grzeszick in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, 46. EL Méarz 2006, Art. 20 Rn. 126; Michael Sachs, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 7. Auflage, Art. 20 Rn. 70; Matthias Jestaedt in: Isensee/Kirchhof, (Hrsg.),
HStR Il, 3. Auflage, 8 23 Rn 75; Tobias Herbst, Gesetzgebungskompetenzen im Bun-
desstaat, 8§ 7, VI (S. 76); Jan Ulrich Schréder, Kriterien und Grenzen der Gesetzge-
bungskompetenz kraft Sachzusammenhangs nach dem Grundgesetz, G | 2. (S. 369).
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Frage gestellt werden soll. Um aber das Gelingen des die einzel-
nen Akteure verbindenden Projekts ,Bundesstaat® nicht zu gefahr-
den, soll dem einzelnen die Mdglichkeit einer Verfechtung seiner
Rechtsposition ,um jeden Preis verwehrt bleiben. Die Pflicht zu
bundesfreundlichem Verhalten weist damit im Staatsorganisations-
recht Parallelen zum Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sowie zum
Untermal3verbot im Hinblick auf grundrechtliche Schutzpflichten
auf, wenn es um Konflikte in der Kompetenzverteilung und Kompe-

tenzwahrnehmung im Sinne des Art. 30 GG geht.*
4. Verpflichtung zu positivem Handeln

Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten kann fir den Ver-
pflichteten nicht nur bedeuten, dass er von einem ihm zustehenden
Recht nur schonend oder sogar gar nicht Gebrauch machen darf.
Sie kann ihn auch dort, wo ihm ein Recht zu handeln zusteht, zum
Tatigwerden verpflichten.®® In prozessualer Hinsicht wird hierfir,
mit Blick auf § 69 i.V.m. § 64 BVerfGG, ein qualifiziertes, rechtser-
hebliches Unterlassen verlangt.*> Das Unterlassen muss also den
Bundespartner in seiner Rechtsstellung® in ganz bestimmter Wei-
se beeintrachtigen.?* Damit ist zugleich gesagt, dass nicht jede Art
von Unterlassen, aber auch nicht jede Art von Beeintrachtigungen

genugt, um eine Verpflichtung zu positivem Handeln zu erzeugen.

% Michael Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2014, Art. 20 Rn. 70, der
darauf verweist, dass das BVerfG diesen Grundsatz als solchen jedoch in BVerfGE 81,
310, 338 fur unanwendbar erklart hat; weiterhin Hartmut Bauer, Die Bundestreue, § 11 |
3.(S.240f) m. w. N.

¥ BVerfGE 21, 312 (326).

% Herbert Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsge-

richtsgesetz, 37. EL Februar 2012, § 64 Rn 21.
3 Kursivdruck durch Verfasser.

¥ Herbert Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 37. EL Februar 2012, § 64 Rn 21.
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Denn die Begriffe der MaRnahme und des Unterlassens in § 64
BVerfGG sind an sich farblos.* Das gilt fiir den Begriff des Unter-
lassens noch mehr, als fiir denjenigen der MalRnahme. Von einem
Unterlassen im Sinne der Norm kann erst dann ausgegangen wer-
den, wenn dieses durch den Antrag des Antragsstellers mit dem
gerugten Verfassungsverstol3 in Zusammenhang gebracht wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat dies wie folgt ausgedriickt:

,Das Unterlassen einer Malinahme ist nur dann rechtserheblich,
wenn eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Vornahme

der MaRnahme nicht ausgeschlossen werden kann.**®

Hinter dieser prozessualen Erwagung steht die materielle Grund-
annahme, wann ein Unterlassen dem Handeln gleichgestellt wer-
den muss. Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten verlangt
vom jeweils Verpflichteten nicht nur, dass er im Hinblick auf die an-
dere Ebene schonend von seiner Kompetenz Gebrauch macht o-
der sogar von der Austibung absieht, sondern auch, dass er seine
Kompetenzen, deren wirksame Ausibung fir die andere Ebene
wesentlich sind, auch tatséachlich und effektiv ausubt. Im féderalen
Sinne wesentlich ist eine Kompetenzaustibung des Bundes jeden-
falls dann, wenn davon die Funktionsfahigkeit der L&nder im Sinne
von Art. 30 GG grundlegend abhangt. Wenn genau dartber zwi-
schen einem Land und dem Bund gestritten wird, handelt es sich
um ein im prozessualen Sinne relevantes Verfassungsrechtsver-

haltnis. Zwischen den Beteiligten besteht eine ,konkrete Meinungs-

% Vgl. Herbert Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, 37. EL Februar 2012, § 64 Rn. 25.

% BVerfGE 103, 81, 86; BVerfGE 96, 264, 277.
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verschiedenheit {iber grundgesetzliche Rechte und Pflichten*’.

Denn die hier zwischen dem Bund und Bayern politisch offen aus-
getragene Meinungsverschiedenheit betrifft die konkrete Frage, ob
der Bund seine auch grundgesetzlichen Pflichten zur Grenzsiche-
rung in landes- und damit bundesschadigender Weise vernachlés-

sigt.

5. Pflicht zur Einwirkung auf Dritte, insbesondere in den Or-

ganen der Europaischen Union

Die aus der Bundestreue hervorgehende Pflicht zum positiven
Handeln kann zur Folge haben, dass der Partner auch zu einer
Einwirkung auf Dritte verpflichtet ist. Fir den Bund kann dies be-
deuten, dass ihn die Pflicht trifft, sich fur die Wahrung der Rechte
und Interessen der Lander auch in den Organen der Européaischen
Union einzusetzen.*® Zwar hat das Bundesverfassungsgericht eine
so konturierte Pflicht bisher explizit nur fur den Fall statuiert, dass
Landerrechte bei Fragen des Bestehens bzw. der Reichweite von
Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Union fir Gegen-
stédnde vertreten werden mussen, welche die ausschlie3liche Ge-
setzgebungskompetenz der Lander betreffen. Es kann aber nichts
anderes gelten, wenn der Bund — sei es im Rahmen der aus-
schlie3lichen oder der konkurrierenden Gesetzgebung — selbst flr

die Gesetzgebung zustandig ist.

" BVerfGE 103, 81, 86.
% Hartmut Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006,
Art. 20 Rn 40; vgl. auch Hartmut Bauer, Die Bundestreue, § 12 1l 3. a) (S. 310).
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6. Rechtsverletzung als Verstol3 gegen den Grundsatz der

Bundestreue

Das Bundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass nicht jede
Rechtsverletzung bei der Ausiibung eigener Kompetenzen zugleich
ein Verstol3 gegen die Bundestreue darstellt. In einem entspre-
chenden Verfahren war gegentiber einer atomrechtlichen Weisung
des Bundes vom betroffenen Land geltend gemacht worden, die
Weisung verstol3e gegen Bundesrecht, weil sie letztlich das Grund-
recht der Burger auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verletze. Der Bund durfe seine
Weisungsbefugnis nur austiben, um ein gesetzmafiges und
zweckmafiges Verwaltungshandeln des Landes im Bereich der
Auftragsverwaltung sicherzustellen. Rechtswidrige Weisungen ver-
letzten - so der Vortrag des antragstellenden Landes®® - demnach

das Land in seiner Verwaltungskompetenz.

Dazu hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts ent-

schieden:

.Eine Verletzung des Landes in seinen kompetentiellen Rechten
liegt auch dann nicht vor, wenn der Inhalt der Weisung, die das
Land auszufuhren hat, wegen eines Verfassungsverstol3es, ins-
besondere einer Grundrechtsverletzung rechtswidrig ist. Ein
Land kann kraft seiner Kompetenz vom Bund nur die Achtung
solcher Verfassungsnormen verlangen, die die Bundesgewalt in

ihrer Auswirkung auf das Verfassungsleben der Lander beherr-

¥ BVerfGE 81, 310 (322).
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schen und damit eine rechtliche Beziehung zwischen Bundes-

gewalt und Landesgewalten herstellen (.).“*

Und weiter:

,Die Lander haben also dem Bund gegenuber kein einforderba-
res Recht, dass dieser einen Verstol3 gegen Grundrechtsbe-
stimmungen unterlasst. Die Lander sind nicht Trager von Grund-
rechten. Sie kbnnen auch nicht deshalb, weil sie Aufgaben im
Interesse der Allgemeinheit wahrnehmen, Sachwalter des Ein-

zelnen bei der Wahrnehmung seiner Grundrechte sein.“**

Es ist ersichtlich, dass das Bundesverfassungsgericht im Bund-
Lander-Streitverfahren keine allgemeine Gesetzesaufsicht Uber
den Bund austben will und das auch ersichtlich ein Missbrauch
dieses speziellen Verfahrens ware. Im damaligen Verfahren ist das
Land Nordrhein-Westfalen als Garant der Grundrechte seiner Bur-
ger aufgetreten, weil diese durch eine kerntechnische Anlage (dem
Schnellen Briter Kalkar) in ihrem Grundrecht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit gefahrdet wirden. Dabei war klar, dass das
Atomgesetz des Bundes die entsprechende Grundentscheidung im
Hinblick auf die notwendige Risikovorsorge getroffen hatte und die
Burger selbst im Rahmen verwaltungsgerichtlicher Verfahren und
notfalls mit der Verfassungsbeschwerde ihre Grundrechte wahr-

nehmen kénnen.

Man wird umgekehrt die Kalkar-Entscheidung aus dem Jahr 1990

aber auch so verstehen missen, dass Lander (wie auch der Bund

“° BVerfGE 81, 310 (333).

*! BVerfGE 81, 310 (334).
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gegenuber einem Land) eine Pflichtverletzung der jeweils anderen
Ebene rigen kénnen, wenn es um Rechtsverletzungen geht, die
sich unmittelbar auf den eigenstaatlichen Kompetenzraum der
Lander auswirken (Art. 30 GG). Wenn der Gesetzesvollzug der ei-
nen Ebene sich unmittelbar auf die Kompetenzwahrnehmung der
anderen Ebene nicht nur unerheblich auswirkt, weil es eine sach-
lich eng verwobene Kompetenzwahrnehmung zwischen Bund und
Landern gibt, hat das Interesse am gesetzmalfigen und wirksamen
Vollzug der anderen Ebene nichts mit einer allgemeinen Rechts-
aufsicht im foderalen Verhaltnis und auch nichts mit der Wahrneh-
mung der Rechte Dritter (wie im Atomrecht) zu tun. Dies gilt erst
recht, wenn die eine Seite gar existentiell von der rechtmalidigen

Kompetenzwahrnehmung der anderen Ebene abhangt.

Im vorliegenden Fall der Migrationskrise liegen die Verhaltnisse je-
denfalls deutlich anders als im Streit Gber eine atomrechtliche Ge-
nehmigung, die ohnehin nach der Kompetenzverteilung tberwie-
gend eine Bundesangelegenheit war, die lediglich (indes als Bun-
desauftragsverwaltung) von den Landern wahrgenommen wurde.
Im Zusammenhang mit der aktuellen Migrationskrise geht es unmit-
telbar um die Moglichkeit der Kompetenzwahrnehmung der Lander
im Sinne des Art. 30 GG, weil diese vom Grundgesetz zustandig
erklart sind flr Folgen und Konsequenzen, die durch eine in Teilen
unkontrollierte und auch quantitativ kaum beherrschbare Einreise in
das Bundesgebiet entstehen oder klnftig verstarkt entstehen kon-
nen. Nur ein — allerdings signifikantes — Beispiel ist 8§ 44 Asylge-
setz, der die Lander verpflichtet, fir die Unterbringung Asylbegeh-
render die dazu erforderlichen Aufnahmeeinrichtungen zu schaffen
und zu unterhalten sowie entsprechend ihrer Aufnahmequote die

im Hinblick auf den monatlichen Zugang Asylbegehrender in den
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Aufnahmeeinrichtungen notwendige Zahl von Unterbringungsplat-
zen bereitzustellen. Eine solche Rechtspflicht kann mit den Mitteln
eines Landes nur dann korrekt erfullt (und kann einem Land auch
nur dann aufgegeben) werden, wenn der Bund seinerseits die ge-
setzlich vorgesehene Einreise wirksam kontrolliert und von der ge-
setzlich vorgesehenen Zurlickweisung Gebrauch macht. Die hier
bestehende aul3erordentlich enge Verschrankung von Kompeten-
zen des Bundes und der Lander begriindet eine besondere Abh&n-
gigkeit der Ebenen voneinander und vermittelt deshalb einen ganz
spezifischen, ein Verfassungsrechtsverhaltnis erzeugenden Cha-

rakter.

7. BVerfG: Grober Verfassungsverstol3 bei kollektiven Exis-

tenzgefahrdungen
a) Staatlichkeit als tragende Verfassungsvoraussetzung

Als Gegenstand der Verfassung setzt das Grundgesetz — wie tber-
haupt jede Verfassung - Staatlichkeit gerade voraus, weil anders
die fundamentalen Staatsstrukturprinzipien wie Demokratie oder
Rechtsstaat ins Leere gingen, ihren Bezug verloéren. Ein unversehr-
ter, handlungsfahiger Staat ist dem Grundgesetz als normativer
Gestaltungsgegenstand und als demokratischer Selbstentfaltungs-
raum des Volkes notwendige Bedingung und verfassungsrechtlich
geschutzt. Das Bundesverfassungsgericht hat gerade im Prozess
der europdischen Integration mehrfach Hinweise auf die Bedeutung
staatlicher Identitat und Handlungsféahigkeit gegeben.** Aber auch
in der bereits angefiihrten Kalkar-Entscheidung hat das Bundesver-

fassungsgericht klare Worte gefunden:

*2 BVerfGE 123, 267 (356) und bereits E 89, 155 (207).
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,Eine Grenze alleiniger Gemeinwohlverantwortlichkeit des Bun-
des ergibt sich allerdings in dem aul3ersten Fall, dass eine zu-
standige oberste Bundesbehdrde unter grober Missachtung der
ihr obliegenden Obhutspflicht zu einem Tun oder Unterlassen
anweist, welches im Hinblick auf die damit einhergehende all-
gemeine Gefahrdung oder Verletzung bedeutender Rechtsguter
schlechterdings nicht verantwortet werden kann. Diese Grenze
folgt daraus, dass bei der Ausfihrung von Bundesgesetzen
Bund und Lander — unbeschadet bestehender Kompetenzvertei-
lung — eine gemeinsame Verantwortung fir den Bestand des
Staates und seiner Verfassungsordnung sowie fur die Abwehr

kollektiver Existenzgefahrdungen tragen.“*?

Daraus folgert das Bundesverfassungsgericht eine Pflicht des Bun-
des, von dem Land nichts zu fordern, was schlechthin auf3erhalb
des von einem Staat Verantwortbaren liegt. Und mehr noch: Geht
es um den Bestand des Staates — also der foderalen Republik — so
kann ausnahmsweise sogar die Trennlinie zwischen abgegrenzten
Kompetenzraumen aufgehoben werden. Einen groben Verfas-
sungsverstol3 sieht das Bundesverfassungsgericht in Fallen, in de-
nen die Kompetenzwahrnehmung des Bundes nicht unmittelbar in
den eigenstaatlichen Kompetenzraum der Lander eingreift, sondern
gleichsam die tragenden Grundlagen des Gesamtstaates erfasst.
Fiur einen solchen Fall wurde schon zuvor diskutiert, ob der Bund
Kompetenzen in Anspruch nehmen darf, die den L&ndern zugewie-
sen sind oder ob umgekehrt die Lander auch Bundeskompetenzen
ausuben durften, also beispielsweise durch eigene Krafte der Lan-
despolizei die Grenzsicherung Ubernehmen durften. Hierzu hat der

Munchner Staatsrechtslehrer Peter Lerche folgendes vertreten:

*® BVerfGE 81, 310 (334).
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,pDort, wo im Bundesstaat der primar zustandige Kompetenztra-
ger, wer immer es sei, seiner Verfassungspflicht nicht vollstan-
dig nachkommt, (.) dort entstehen Eintretenspflichten fur den
jeweils anderen Kompetenztrager, dort weiten sich dessen
Kompetenzen sozusagen unter der Hand aus (ohne dal3 aller-
dings die Kompetenzordnung des Grundgesetzes strukturell ge-

sprengt werden diirfte).“**

In einer &hnlichen Konstellation des Verantwortungsausfalls unter-
sucht Markus Heintzen den Fall, dass die Lander es versaumen,
europaisches Recht umzusetzen oder auszufthren. Hier wird ge-
fragt, ob der Bund dann eine ,Reservezustandigkeit® in Anspruch
nehmen kann.*® Diese Frage musse verneint werden, sofern nicht
durch den Verstol3 gegen Unionsrecht zugleich das Schicksal des
Gesamtstaates oder die foderale Existenzgrundlage auf dem Spiel
steht. Gestuitzt auf das Bundesstaatsprinzip und den Grundsatz der
Bundestreue wird in dem Grenzfall der das Bundesgefiige bedro-
henden Krise und dem partiellen Verantwortungsausfall einer Ebe-
ne eine (begrenzte) Durchbrechung der Kompetenzordnung in dem
Sinne fir moglich gehalten, dass die an sich unzustandige Ebene
Kompetenzen der handlungsunwilligen oder handlungsunfahigen

Ebene jedenfalls voribergehend Ubernimmt.

Im Fall einer Uber einen langeren Zeitraum anhaltenden unkontrol-

lierten und massenhaften Einreise in das Bundesgebiet kdnnte

* peter Lerche, Forschungsfreiheit und Bundesstaatlichkeit, in: FS fur Theodor Maunz,
1981, S. 215 (218 f.).

** Markus Heintzen, Die Kategorie der Kompetenz im Bundesstaatsrecht. Zugleich zum

Standort des foderalen Kompetenzrechts im Verfassungsgefige, Bonn Habilitations-
schrift 1993, Typoskript, S. 725 ff.
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man im Blick auf die Drei-Elemente-Lehre, aber auch im Hinblick
auf die gravierenden Auswirkungen auf die Mdglichkeit zur eigen-
staatlichen Aufgabenwahrnehmung der Lander, eine entsprechend
dramatische Lage annehmen. Die Inanspruchnahme einer Reser-
vezustandigkeit eines Landes anstelle des Bundes, die Grenzsi-
cherung mit eigenen Landespolizeikraften zu tbernehmen, ist the-
matisch vom vorliegenden Gutachten nicht erfasst. Zwar wére der
Freistaat bereit, die Grenzsicherung durch eigene Landespolizei-
krafte in Ubereinstimmung mit dem Bund zu unterstiitzen, doch
geht es vorliegend nicht um den Fall der Kompetenzdurchbrechung
oder der Inanspruchnahme einer Reservezustandigkeit. Der Frei-
staat Bayern mdchte lediglich den Bund anhalten, seine verfas-
sungsmalfigen Pflichten zur Erhaltung der kontrollierten Staatlich-
keit und zugleich seine Verantwortung fur die Eigenstaatlichkeit der
Lander wahrzunehmen. Den Freistaat Bayern trifft deshalb keine
gesteigerte Substantiierungslast fur den Grenzfall des groben Ver-
fassungsverstol3es. Dies qilt erst recht, wenn man sich vergegen-
wartigt, dass vorliegend bereits aus der besonderen Verschrén-
kung der Kompetenzrdume in der Sachmaterie Migration eine
Pflicht des Bundes gegenlber den Landern besteht, seine Verant-
wortung auch im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit der Lander
auszutben. Deshalb bedarf es nicht des Qualifikationsmerkmals
eines ,groben“ Verfassungsverstolles im Sinne der Kalkar-
Entscheidung des BVerfG, um eine Pflicht des Bundes anzuneh-
men, den Einreisevorgang in das Bundesgebiet gesetzmaldig und

wirksam zu gewahrleisten.
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b) Wirksame Einreisekontrolle als Bestandteil von Staatlich-
keit und demokratischem Selbstbestimmungsrecht

Keine Ebene im Bundesstaat und kein zur Staatsleitung beru-
fenes Verfassungsorgan darf seine Kompetenzen so austben,
dass die Staatlichkeit als Voraussetzung der demokratischen
Selbstbestimmung des Volkes verletzt oder gefahrdet wird. Nach
der staatstheoretischen Drei-Elemente-Lehre héngt die Existenz
eines Staates davon ab, ob er mit einem wirksamen Gewaltmono-
pol die Bevdlkerung auf einem abgegrenzten Gebiet kontrollieren
und beherrschen kann. Die Drei-Elemente-Lehre definiert seit
Georg Jellinek deshalb einen Staat unter der Voraussetzung, dass
ein Staatsvolk auf einem Staatsgebiet unter der Herrschaft einer
organisierten Staatsgewalt lebt.*® Eine der daneben am haufigsten
zitierten Definitionen von Staatlichkeit im voélkerrechtlichen Sinne
enthalt die Montevideo Convention on Rights and Duties of States
aus dem Jahr 1933.%” Sie bestimmt in ihrem Artikel 1:

The state as a person of international law should possess
the following qualifications: (a) a permanent population; (b) a
defined territory; (c) government; and (d) capacity to enter into
relations with other states.

Das Staatsvolk bildet das personelle Substrat eines Staates
und das Subjekt demokratischer Selbstbestimmung (Art. 20 Abs. 2
GG). Die Staatsangehdrigen bilden einen auf Dauer angelegten
Zusammenschluss von Menschen (,Schicksalsgemeinschaft*®),
was staatstheoretisch gewiss ein MindestmalR an Zugehorigkeits-
gefuhl der einzelnen Mitglieder zu ihrem Personenverband erfor-
dert, damit sie sich als politische Handlungsgemeinschaft definie-
ren. Soweit dieses Mindestmal} erfillt ist, bedarf es keines darlber

*® Dazu Noel Cox, “The Acquisition of Sovereignty by Quasi-States: The Case of the
Order of Malta”, Mountbatten Journal of Legal Studies (im Erscheinen), S. 1 (2); Karl
Doehring, Volkerrecht, 1999, S. 25.

*" Es handelt sich bei der Montevideo Konvention um ein Dokument der Pan American
Union, also der Vorgangerorganisation der Organization of American States; dazu Alan
Vaughan Lowe, International Law, 2007, S. 153.

8 Karl Doehring, Vdlkerrecht, 1999, S. 29.
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hinausgehenden sprachlichen, ethnischen, religiosen oder kulturel-
len Homogenitatserfordernisses.*® Auf solche langfristig durchaus
bedeutsamen Abgrenzungsfragen kommt es vorliegend nicht an.
Da es bei der Migrationskrise um keine unmittelbare Verleihung der
Staatsangehorigkeit, sondern um Einreise- und Aufenthaltsrecht
geht, kommt es hier nicht auf den drohenden Verlust der Identitéat
des Staatsvolkes unmittelbar an, sondern auf die Frage, wer und
wie rechtmaRig und ohne Uberspannung der verfassungsrechtli-
chen und volkerrechtlichen Schutzverantwortung tber die zuléssig
auf dem Staatsgebiet ansassige oder sich aufhaltende Bevélkerung
entscheidet.

Innerhalb ihres jeweiligen Staatsgebiets Uben die Staaten ihre
Souveranitat in exklusiver Art aus. Nur sie sind berechtigt, unter In-
anspruchnahme des Gewaltmonopols Hoheitsakte auf ihnrem Terri-
torium zu setzen. Souverane Staatlichkeit schlief3t dabei ,offene”
Staatlichkeit nicht aus.>® Vielmehr schlieRt sie das Recht ein — etwa
vertraglich oder durch stillschweigende Duldung — die Ausibung
von Hoheitsrechten durch einen anderen Staat im eigenen territori-
alen Herrschaftsbereich zuzulassen oder Hoheitsgewalt gemein-
sam auszuiiben.*

In seiner Untersuchung Uber die Staatsgrenzen sieht Daniel-
Erasmus Khan fur alle drei Elemente ein die ldentitdt bestimmen-
des dem Grunde nach unaufgebbares Recht souveraner Staaten:

,ES muss daher auch grundsatzlich als eine genuine und le-
gitime Regelungsmaterie des nationalen Rechts eines jeden
Staates angesehen werden, den raumlichen Umfang seines
Gebiets zu konkretisieren, wobei innerhalb der nationalen
Rechtsordnung wiederum das Verfassungsrecht die natirliche
sedes materie fur entsprechende Normaussagen darstellt. In-

* vgl. Matthias Herdegen, Volkerrecht, a.a.0. , S. 75; ferner A. V. Lowe, International
Law, 2007, S. 153 f.

*0 Dazu Udo Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S. 97 ff.

* Karl Doehring, Volkerrecht, 1999, S. 41; Alan Vaughan Lowe, International Law,
2007, S. 150 ff.
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soweit kann tatsachlich nichts anderes gelten als hinsichtlich der
anderen konstitutiven Elemente des Staates auch: ebenso wie
es dem Staat grundsatzlich unbenommen ist, sein personales
Substrat nach bestimmten Kriterien fur sich zu reklamieren und
auf diesem Wege sein Staatsvolk zu konkretisieren und er ganz
selbstverstandlich auch von der Méglichkeit Gebrauch macht,
die Modalitaten der Ausibung der Staatsgewalt im einzelnen
festzulegen, so muss ihm sicher auch das Recht zugestanden
werden, den von ihm beanspruchten territorialen Besitzstand in
normativer Weise zu fixieren.“*?

Personelles und territoriales Substrat des Staates werden durch
die Staatsgewalt miteinander verklammert. Inhaltlich ist diese
Staatsgewalt einerseits dem Staatsgebiet zugeordnet (Gebietsho-
heit), andererseits wird sie gegentber dem Staatsvolk ausgetibt
(Personalhoheit). Das Staatsvolk wird im Selbstbestimmungsrecht
der Vdlker als mal3gebliches Subjekt der Staatgewalt sichtbar,
auch unabhéngig von der Staatsform. Innerhalb des Staatsverban-
des sichert die Staatsgewalt die Ordnungsaufgaben des Staates;
nach aufRen beweist sie Handlungsfahigkeit im volkerrechtlichen
Verkehr. Volkerrechtlich erforderlich ist lediglich Effektivitat der
Staatsgewalt, nicht aber deren (demokratische) Legitimitat.>® Das
bedeutet, die Regierung muss in der Lage sein, Kontrolle tber
Staatsvolk auf einem definierten Staatsgebiet auszuiiben.*

Sobald territoriale Grenzen nicht mehr behauptet werden kénnen,
historisch vor allem in Konkurrenz zu Nachbarstaaten (wie dies et-

wa jungst im Fall der Krim-Annexion bei der Ukraine der Fall war),

*2 Daniel-Erasmus Khan, Die deutschen Staatsgrenzen, Rechtshistorische Grundlagen
und offene Rechtsfragen, 2004, S. 30.

°% Matthias Herdegen, Volkerrecht, a.a.0. , S. 75; damit ist nur das Kriterium der Staat-
lichkeit markiert, nicht jedoch die Frage beantwortet, inwiefern die menschenrechtlichen
Standards des modernen Volkerrechts ihrerseits Mindestanforderungen an die Aus-
Ubung von Regierungsgewalt enthalten, insbesondere in Hinblick auf demokratische
Mindeststandards.

* Karl Doehring, Volkerrecht, 1999, S. 52; A. V. Lowe, International Law, 2007, S. 156.
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gerat die Staatlichkeit ins Wanken, wenn der attackierte Staat fort-
gesetzten Gebietsverlusten nicht militarisch (sei es mit oder ohne
internationale Hilfe) entgegentreten kann. Bei innerstaatlicher Kon-
kurrenz um das Gewaltmonopol — also um das Element der
Staatsgewalt — im Falle Bulrgerkrieges (so etwa fir das Assad-

Regime in Syrien) wird ebenfalls der Staatscharakter fraglich.

Kann ein Staat die massenhafte Einreise von Menschen in sein
Territorium nicht mehr kontrollieren, ist ebenfalls seine Staatlichkeit
in Gefahr, schon weil das Staatsvolk und seine fur es handelnden
Organe (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) Gefahr laufen, ihre personelle
und territoriale Schutzverantwortung zu tberspannen und die Funk-
tionsfahigkeit als sozialer Rechtsstaat zu verlieren. Ein moglicher
Verlust der Einreisekontrolle ist wegen dieser elementaren Bedeu-
tung nie auf die Zustandigkeit der Bundesebene (oder umgekehrt
der Landesebene) allein begrenzt, weil der besondere Charakter
einer gravierenden Bevdlkerungsveranderung auf allen gliedstaatli-
chen Ebenen unmittelbare Folgen hervorruft — und zwar gerade im
geordneten Verfassungsstaat, der jeden einzelnen als Rechtssub-
jekt in seiner Wirde und freien Personlichkeitsentfaltung zu schiit-

zen verspricht.

Die Kontrolle Uber die drei Elemente der Staatlichkeit ist insofern
keineswegs nur ein Gegenstand fir staatstheoretische Reflexio-
nen, sondern eine zwingende Voraussetzung fur die Moglichkeit
von freiheitlichen Demokratien. An der Verantwortung der Verfas-
sungsorgane der Bundesrubrik Deutschland fir die Integritat und
Effektivitat im Hinblick auf die drei Elemente jeder Staatlichkeit an-
dert sich auch dann nichts, wenn die Ausibung entsprechender

Kompetenzen im unionsrechtlichen System koordiniert oder ver-
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gemeinschaftet wird. Scheitert die effektive Beherrschung der drei
Elemente jeder geordneten Verfassungsstaatlichkeit im konkreten
unionsrechtlichen System, so trifft die deutschen Verfassungsorga-
ne eine Einstandspflicht und Gewa&bhrleistungsverantwortung, die im
foderalen Verhaltnis maf3geblich dem Bund zukommt. Die nahere
Analyse der Zustandigkeitsverteilung im foderalen Geflige und im
europaischen Mehrebensystem spricht dafur, dass der Bund als
malfdgeblicher Akteur inzwischen ein Rechtssystem verantwortet,
dass dysfunktional geworden ist, weil es in schwerwiegender Wei-

se deformiert ist und seine Zwecke zurzeit nicht zu erflllen vermag.

lll. Verschréankte Kompetenzraume und Abh&ngigkeit der Lan-
der vom Bundesverhalten

1. Nationaler Regelungsrahmen
a) Die Vorschriften des Aufenthaltsrechts

Das Aufenthaltsrecht findet seinen Niederschlag nicht nur im Auf-
enthaltsG, sondern daruber hinaus auch in einer Vielzahl von wei-
teren Gesetzen, Verordnungen, Verwaltungsvorschriften, ministeri-

ellen Anwendungshinweisungen und Erlassen.>®

aa) Entwicklung des Auslanderrechts als Bundesmaterie

Aus der Verfassung ergeben sich verschiedene Gesetzgebungs-
kompetenzen, die fur die Frage des Aufenthalts von Nichtstaatsan-
gehdrigen im Bundesgebiet einschlagig sind. Dem Bund steht die

Kompetenz zur Regelung der Einwanderung (Art. 73 Abs. 1 Nr. 3

°> Dazu Reinhard Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht, Handbuch, 5. Auflage
2015, § 1 Rdnr. 4 ff. Zum Verhaltnis der verschiedenen Rechtsquellen zueinander und
die Einwirkung des Vdlkerrechts auf das innerstaatliche Recht siehe Kay Hailbronner
Asyl- und Ausléanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 60 ff.
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GG), des Aufenthalts- und Niederlassungsrechts der Auslander
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG) und der Angelegenheiten der Fluchtlinge
und Vertriebenen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 6 GG) zu.

Weitere fir das Aufenthaltsrecht maRRgebliche Kompetenztitel des
Bundes sind die Staatsangehorigkeit (Art. 73 Abs. 1 Nr. 2 GG), der
Grenzschutz (Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG), die offentliche Flrsorge
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) und das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 2
GG).*®

Urspriinglich war das Auslanderrecht fast ausschlie3lich national
gepragt und zahlte historisch-systematisch zum besonderen Poli-
zeirecht. In dieser Tradition stehen die bundesrepublikanischen
Auslandergesetze von 1965 und 1990° indem sie davon ausge-
hen, dass Auslander, die zum Zwecke einer unselbstandigen Er-
werbstétigkeit in die Bundesrepublik Deutschland einreisen wollen,
ein Aufenthaltsrecht nur ausnahmsweise nach Mal3gabe einer

Rechtsverordnung gewahrt bekommen konnen.

Ein wesentlich ge&nderter Ansatzpunkt wurde dann mit dem am
1.1.2005 in Kraft getretenen Zuwanderungsgesetz™® verfolgt, das
das Auslandergesetz aul3er Kraft setzte. Dessen wichtigste Be-
standteile waren das Aufenthaltsgesetz sowie das Freizlgigkeits-

gesetz. Zweck des Zuwanderungsgesetzes war es nunmehr, Ge-

*® Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 118 f.

°" Auslandergesetz vom 28.4.1965, BGBI. I, S. 353.

%% Auslandergesetz vom 9.7.1990, BGBI. I, S. 1354.

% Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Auf-

enthalts und der Integration von Unionsbirgern und Ausldndern vom 30.7.2004, BGBI.
I, S. 1950.
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staltungsspielraume fur eine gesteuerte Zuwanderung zu erdffnen

und zugleich die Integration von Einwanderern zu regeln.®

bb) Aufenthaltsgesetz

Kernstick des nationalen Rechts zur Regelung von Zuwanderung
ist das zum 1. Januar 2005 in Kraft getretene Aufenthaltsgesetz.
Dieses hat das Auslandergesetz abgeldst und formuliert in seinem
§ 1 Abs. 1 Satz 1 als Regelungsanspruch, ,der Steuerung und Be-
grenzung des Zuzugs von Auslandern in die Bundesrepublik
Deutschland” zu dienen.®* GemaR § 1 Abs. 1 Satz 2 dient das Ge-
setz dazu, Zuwanderung unter Berlcksichtigung der Aufnahme-
und Integrationsfahigkeit sowie der wirtschaftlichen und arbeits-
marktpolitischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland zu

ermdglichen und zu gestalten.®

Das Aufenthaltsgesetz regelt fur Drittstaatsangehdrige, d.h. Nicht-
EU-Burger, die Einreise, den Aufenthalt und die Niederlassung im
Bundesgebiet sowie die Erwerbstatigkeit und Aufenthaltsbeendi-
gung. Zudem ist ein eigenes Kapitel der Integration gewidmet; eine
dazu erlassene Durchfihrungsverordnung ist die Integrationskurs-
verordnung vom 13.12.2004.%° Das Aufenthaltsgesetz wurde 2007
durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher
Richtlinien der Europaischen Union vom 19. August 2007% und

2013 durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von interna-

60 Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 28.

8 Zu der darum gefithrten Diskussion Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrations-
steuerung, 2011, S. 6 m.w.N.

%2 Anderungsgeschichte des Aufenthaltsgesetzes bei Kay Hailbronner, Asyl- und Aus-
landerrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 28 ff.

63 Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 33.
* BGBI. 1 2007, S. 1970.
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tional Schutzberechtigten und auslandischen Arbeithnehmern vom
29. August 2013°%° geandert, wonach jeder Inhaber eines Aufent-
haltstitels zum Familiennachzug zur Auslibung einer Erwerbstatig-
keit berechtigt ist (§ 27 Abs. 5 AufenthG). Die letzte Anderung er-
folgte durch Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der
Aufenthaltsbeendigung vom 27. Juli 2015, etwa im Hinblick auf
das Einreise- und Aufenthaltsverbot, das umfassend verénderte
Ausweisungsrecht und das Recht der Abschiebungshaft mit der
nun bestehenden Mdoglichkeit des Ausreisegewahrsams (8 62 b
AufenthG). Daruber hinaus ist die Aufenthaltsgewahrung bei gut in-

tegrierten Jugendlichen und Heranwachsenden novelliert worden.®’

cc) Aufenthaltsverordnung

Die Aufenthaltsverordnung lost verschiedene das Ausléandergesetz
begleitende Verordnungen (DVAusIG, AusIDUV, AusliGebV) ab und
konkretisiert die Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes zur Ein-
reise und zum Aufenthalt im Bundesgebiet, zur Passpflicht und

zum Erfordernis eines Aufenthaltstitels.®®

dd) Asylverfahrensgesetz (jetzt: Asylgesetz)

Das Asylverfahrensgesetz vom 2.9.2008 regelt die Rechtsstellung
der Fliichtlinge und das Asylverfahren. Es enthalt fir Asylsuchende
Sonderregelungen, die nach 8 1 Abs. 1 Satz 5 AufenthG dem all-
gemeinen Auslanderrecht vorgehen. Das AufenthG ist daneben
subsidiar anwendbar. Das Asylverfahrensgesetz (jetzt Asylgesetz)

kommt zur Anwendung, wenn ein Auslander im Bundesgebiet um

% BGBI. 1 2013, S. 3484.
% BGBI. | 2015, S. 1386.
8" Uberblick uber die Anderungen bei Berthold Huber, NVwZ 2015, 1178 ff.

68 Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 34.
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Schutz vor politischer Verfolgung oder Schutz vor Abschiebung
wegen der in 8 60 Abs. 1 AufenthG genannten Gefahren sucht. Mit
dem Zuwanderungsgesetz wurden Anderungen im Bereich der
Sanktionierung einer mangelnden Kooperation des Auslanders und
der Beschleunigung des Asylverfahrens vorgenommen.®® Neu ein-
gefuhrt wurde die Verweisung des Antragstellers in das Asylfolge-
verfahren, wenn der Auslander zwar bei Grenzbehérden, Auslan-
derbehotrden oder den Polizeien der Lander ein Asylgesuch stellt,
danach aber seinen Mitwirkungspflichten nicht nachkommt. Neu
eingefihrt wurde auch § 27 a AsylVfG, wonach ein Asylantrag in
Deutschland unzul&ssig ist, wenn ein anderer Staat auf Grund von
Gemeinschaftsrecht oder Volkerrecht flr die Durchfihrung des
Asylverfahrens zustandig ist. Damit wurde das
Asyl(verfahrens)gesetz an das Dubliner Ubereinkommen ange-

passt.”

ee) Freizigigkeitsgesetz/EU

Das FreizlugigkeitsG/EU regelt die Einreise und den Aufenthalt von
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Uni-
on und ihrer Familienangehdrigen (8 1 FreiziugG/EU). Mit dem Ge-
setz hat der Gesetzgeber wesentliche Vorgaben der Unionsburger-
richtlinie vom 29.04.2004 (UBRL) und der Freizugigkeitsvorschrif-

ten des Unionsvertrages in nationales Recht umgesetzt.”

% Zu den Anderungen im Einzelnen Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auf-
lage 2014, Rdnr. 40.

0 Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 40.

& Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 55.
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ff) Beschaftigungsverordnung

Das Bundesministerium fir Arbeit und Wirtschaft hat am
22.11.2004 eine Verordnung Uber die Zulassung von neu einrei-
senden Ausléndern zur Ausiibung einer Beschaftigung erlassen.’
Mit Zustimmung des Bundesrates trat am 1.7.2013 eine geanderte
Fassung in Kraft, die den Arbeitsmarkt auch ftr Arbeitskrafte au-
Berhalb der EU mit mittleren Qualifikationen 6ffnet, die eine abge-
schlossene Berufsausbildung vorweisen kdnnen. Gering qualifizier-
te Drittstaatsangehorige sollen auch weiterhin nur ausnahmsweise
zugelassen werden. Zugleich sollen alle Auslander mit einer huma-
nitaren Aufenthaltserlaubnis uneingeschrankt zu jeder Beschafti-
gung zugelassen werden, sofern sie dieses Recht nicht schon auf-

grund des Aufenthaltsgesetzes besitzen.”

b) Aufenthaltstitel und Zustandigkeiten nach dem Aufent-

haltsgesetz

aa) Aufenthaltstitel

Gemald 8 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG benétigen Auslander fir den

1" sofern nicht

Aufenthalt im Bundesgebiet einen Aufenthaltstite
durch das Recht der Europaischen Union, auf Grund des Assozia-
tionsabkommens der Européaischen Wirtschaftsgemeinschaft mit
der Turkei oder durch Rechtsverordnung ein Aufenthaltsrecht be-

steht. Das Aufenthaltsgesetz kennt flinf Aufenthaltstitel:

— Visum ( 8 6 AufenthG),
— befristete Aufenthaltserlaubnis (8 7 AufenthG),

2 BGBI. 2004 |, S. 2937.
n Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 37.

" Zu den allgemeinen Voraussetzungen fir die Erteilung eines Titels siehe Kay
Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014 Rdnrn. 242 ff.
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— Blaue Karte (8 19 a AufenthG)75,
— unbefristete Niederlassungserlaubnis (§ 9 AufenthG),
— Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG (§ 9 a AufenthG).

Davon sind zwei Aufenthaltstitel, namentlich Visum und Aufent-
haltserlaubnis, sog. multifunktionale Aufenthaltstitel, die zu mehre-
ren unterschiedlichen voribergehenden oder dauernden Aufent-
haltszwecken erteilt werden konnen (z.B. Erwerbstatigkeit, Ausbil-

dung, Familiennachzug, humanitare Griinde).

Dabei besteht die Besonderheit des Visums darin, dass es vor der
Einreise durch die Auslandsvertretungen erteilt wird und zur Einrei-
se in das Bundesgebiet berechtigt. Die Aufenthaltserlaubnis wird
erst nach der Einreise durch die Auslanderbehdrde erteilt. Die Nie-
derlassungserlaubnis und die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG
sind im Gegensatz zum Visum, zur Blauen Karte und zur Aufent-
haltserlaubnis zeitlich und raumlich unbeschréankt und durfen nur in
den durch das AufenthG ausdricklich zugelassenen Fallen mit Ne-
benbestimmungen versehen werden (8 9 Abs. 1 Satz 2 AufenthG).
Der Daueraufenthalt-EG ist der Niederlassungserlaubnis gleichge-
stellt und unterscheidet sich von dieser lediglich durch eine trans-
nationale Wirkung. Der Inhaber einer Erlaubnis zum Daueraufent-
halt-EG kann sich in anderen EU-Staaten unter vereinfachten Be-
dingungen zum Zwecke der Erwerbstatigkeit und zum Zwecke des

Studiums oder der Ausbildung niederlassen.”™

’® Dieser Aufenthaltstitel setzt die Blue-Card-Richtlinie 2009/50/EG um.
& Kay Hailbronner, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 236 ff.
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bb) Zustandigkeiten

Die Zustandigkeit fur die Vollziehung des Aufenthaltsgesetzes rich-
ten sich nach dessen 8§ 71. Danach sind fir aufenthalts- und pass-
rechtliche MalRnahmen und Entscheidungen im Inland die Auslan-
derbehdrden zustandig (8 71 Abs. 1 AufenthG).

Die mit der polizeilichen Kontrolle des grenziberschreitenden Ver-
kehrs gemald § 2 BPolG beauftragte Bundespolizei ist gem. 8§ 71

Abs. 3 AufenthG insbesondere zustandig fir

- die Zurtckweisung und die Zuriickschiebung an der Grenze,
einschlieRlich der Uberstellung von Drittstaatsangehdrigen auf
Grundlage der Dublin-1lI-Verordnung, wenn der Auslander von
der Grenzbehorde im grenznahen Raum in unmittelbarem zeitli-
chen Zusammenhang mit einer unerlaubten Einreise angetroffen

wird,

- Abschiebungen an der Grenze, sofern der Auslander bei oder
nach der unerlaubten Einreise Uber eine Grenze im Sinne des
Artikels 2 Nummer 1 des Schengener Grenzkodex aufgegriffen

wird,

- Abschiebungen an der Grenze, sofern der Ausléander bereits
unerlaubt eingereist ist, sich danach weiter fortbewegt hat und in
einem anderen Grenzraum oder auf einem als Grenziber-
gangsstelle zugelassenen oder nicht zugelassenen Flughafen,
Flug- oder Landeplatz oder See- oder Binnenhafen aufgegriffen

wird.
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In Bayern ist in Einzelfallen auch aufgrund eines Verwaltungsab-
kommens die Landespolizei zustandig (Flughafen Nirnberg und
Memmingen)’’. Die Sicherung durch die Landespolizei erfolgt wei-

sungsgebunden gegeniiber der weisungsbefugten Bundespolizei.’®

Fur die erforderlichen MaRnahmen der Identitatsfeststellung u. &.
(88 48, 48a und 49 Abs. 2 bis 9 AufenthG) sind gem. § 71 Abs. 4
AufenthG die Auslanderbehérden, die Bundespolizei und, soweit es
zur Erfallung ihrer Aufgaben nach § 71 Absatz 5 AufenthG erforder-
lich ist, die Polizeien der Lander zustandig. Die Polizei des be-
troffenen Landes ist — neben der Auslanderbehdrde, in deren Be-
zirk sich der Ausléander widerrechtlich aufhalt”® - danach auch fiir
die Zurickschiebung sowie die Durchsetzung der Verlassenspflicht
des § 12 Abs. 3 AufenthG und die Durchfiihrung der Abschiebung
und, soweit es zur Vorbereitung und Sicherung dieser Malinahmen
erforderlich ist auch fur die Festhahme und Beantragung der Haft

zustandig.

c) Grenzschutzregime

Die Bundesrepublik Deutschland hat die Aufgabe der Grenzsiche-
rung der Bundespolizei tUbertragen. Gemal § 2 BPolG obliegt der
Bundespolizei ,der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebietes
(Grenzschutz), soweit nicht ein Land im Einvernehmen mit dem
Bund Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenen
Kraften wahrnimmt. Der Grenzschutz umfasst nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1

BPolG die polizeiliche Uberwachung der Grenzen sowie nach Nr. 2

" Verwaltungsabkommen zwischen dem Bundesministerium des Innern und der Baye-
rischen Staatsregierung tUber die Wahrnehmung von Aufgaben des grenzpolizeilichen
Einzeldienstes in Bayern vom 21. April 2008 (GVBI S. 149, BayRS 2012-3-5-1).

"8 § 3 des Verwaltungsabkommens vom 21. April 2008, a.a.O.

"9 Nr. 12.3.3 VAH-AufenthG.
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a die polizeiliche Kontrolle des grenziberschreitenden Verkehrs
einschlieRlich der Uberpriifung der Grenziibertrittspapiere und der

Berechtigung zum Grenzubertritt.

d) Zwischenergebnis

Sowohl die grundgesetzliche Verteilung der Gesetzgebungskompe-
tenz, als auch der hohe Verschrankungsgrad des Vollzuges bele-
gen ein besonderes sachliches Naheverhaltnis von Bund und Lan-
dern, die auf diesem Gebiet in exzeptioneller Weise aufeinander
angewiesen sind. Das gilt vor allem flr die Lander, weil der Bund
die Gesetzgebungskompetenz und flur die Grenzsicherung eine ei-
gene Verwaltungskompetenz besitzt. Aber auch der Bund ist auf
gesetzmalfiges und bundestreues Verhalten der Lander, etwa bei
der Unterbringung von Asylbewerbern oder bei der Abschiebung,

angewiesen.
2. Europaischer Regelungsrahmen
a) Entwicklung

Eine erste wichtige Weichenstellung der Europdisierung des Migra-
tionsrechts war die Unterscheidung zwischen Unionsburgern und
Drittstaatsangehorigen. Die migrationsrechtliche Behandlung von
Unionsbirgern wurde kompetentiell der Union tbertragen und inso-
fern der Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten um diese Bezugs-
gruppe beschrankt.?’ Die zweite Phase wurde eingeleitet mit dem
Amsterdamer Vertrag, in dem auch Drittstaatsangehdrige in den
migrationsrechtlichen Kompetenzbereich der Union einbezogen
wurden. Fiur den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

wurde eine gemeinsame Asyl-, Einwanderungs- und Grenzkontroll-

80 Jurgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 52.
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politik projektiert (Art. 61 EG lit. a und b EG, nunmehr Art. 67 Abs.
2 AEUV).%

Dabei konnte die Politik der Gemeinschaft, seit 1992 der Union, ge-
rade im Hinblick auf die Flichtlingsfrage an altere volkerrechtliche
Traditionen anknupfen. Schon der Vélkerbund als Vorgangerorga-
nisation der Vereinten Nationen hat Anfang des 20. Jahrhunderts
mit der Entwicklung einer international gultigen Rechtsgrundlage
zum Schutz von Fluchtlingen begonnen. Das ,Abkommen Uber die
Rechtsstellung der Fluchtlinge” — wie der offizielle Titel der Genfer
Flichtlingskonvention lautet — wurde am 28. Juli 1951 von den
Vereinten Nationen verabschiedet. Die Konvention legt fest, wer
ein Flichtling ist, welchen rechtlichen Schutz, welche Hilfe und
welche sozialen Rechte sie oder er von den Unterzeichnerstaaten
erhalten sollte.®? Urspriinglich in ihrer Zielsetzung auf europaische
Flichtlinge nach dem Zweiten Weltkrieg konzentriert, erweiterte
das Protokoll von 1967 sowohl zeitlich als auch geografisch den
Wirkungsbereich der Konvention, um der Fliichtlingslage weltweit
gerecht werden zu koénnen. Die Flichtlingskonvention umspannt
damit gewissermalRen den volkerrechtlichen Rahmen der Proble-
matik.

Auf europaischer Ebene formuliert Art. 3 Abs. 2 EUV: ,Die Union
bietet ihren Birgerinnen und Bilrgern einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen, in dem - in Ver-
bindung mit geeigneten MalRnahmen in Bezug auf die Kontrollen an

den Aul3engrenzen, das Asyl, die Einwanderung sowie die Verhu-

8 Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 56.

8 |nformationen der Vereinten Nationen (http://Amww.unhcr.de/mandat/genfer-

fluechtlingskonvention.html, zuletzt abgerufen am 5. November 2015).
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tung und Bek&dmpfung der Kriminalitat - der freie Personenverkehr

gewahrleistet ist.”

b) Teilibertragung und Koordinierung des staatlichen Grenz-

regimes

Damit formuliert der Vertrag ein ehrgeiziges Ziel, das Vergemein-
schaftung oder zumindest ein erhebliches Mal3 an Koordination
hinsichtlich einer elementaren Staatsfunktion voraussetzt, sind
doch - im Sinne der Drei-Elementen-Lehre Jellineks - durch diese
Zielsetzung zwei fundamentale Bereiche tangiert: das Staatsvolk
und das Staatsgebiet. Die Staatsgrenze und die praktische Macht
zu ihrer Kontrolle sind, so verstanden, staatskonstituierend.®® Es
herrscht zudem ein volkerrechtlicher Grundsatz, zumindest ein
Comment selbstverstandlicher Funktionsbedingungen, dass der
Einzelne gegentber einem Staat keinen rechtlichen Anspruch auf
Einreise in ein fir ihn fremdes Staatsgebiet hat.®* Das Bundesver-

fassungsgericht driickt dies so aus:

,Die Staatsgrenze ist als Hindernis der freien Bewegung nach
der allgemeinen Rechtsordnung vorgegeben. Jeder Staat ist be-
rechtigt, den freien Zutritt zu seinem Gebiet zu begrenzen und
fur Auslander die Kriterien festzulegen, die zum Zutritt auf das

Staatsgebiet berechtigen.“®

8 vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1900, S. 394 ff.

8 vgl. statt vieler Kay Hailbronner, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl. 2010, S.
242, Rn. 281.

% BVerfGE 94, 166 (198 f.).
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Der Kern der betroffenen Zustandigkeitsbereiche obliegt daher
nach wie vor den Mitgliedstaaten. Um dennoch die ldee eines
Raums der Freiheit, Sicherheit und des Rechts ohne Binnengren-
zen auf europaischer Ebene zu verfolgen, formuliert das européi-
sche Recht zahlreiche MalRnhahmen auf dem Gebiet der Aul3en-
grenzkontrollen, des Asyls, der Einwanderung und der Kriminali-

tatsbekampfung.
c) Das europaische Grenzregime
aa) Das Schengen-Abkommen

Den Beginn solcher Uberlegungen stellt das sogenannte Saarbrii-
cker Abkommen zum stufenweisen Abbau der Grenzkontrollen
zwischen Deutschland und Frankreich im Jahr 1984 dar, der erste
Schritt fir einen Raum ohne Binnengrenzen.® Die kontrovers ge-
fuhrte Diskussion Uber die Bedeutung der Freizlgigkeit und deren
inhaltliche Ausgestaltung — es herrschte keine Einigkeit dartiber, ob
zwischen EG-Birgern und Drittstaatsangehdrigen zu unterscheiden
sei — gipfelte in einem Abkommen im Jahr 1985 (Schengen [) zur
Errichtung eines Raums ohne Binnengrenzen, zunachst getragen
durch Frankreich, Deutschland, Belgien, Luxemburg und der Nie-
derlande. 1990 wurden im sog. Schengener Durchfihrungs-
ubereinkommen (SDU — Schengen 1), einem intergouvernementa-
len Regierungsubereinkommen, weitere Ausfihrungsbestimmun-
gen vereinbart.?” Kern dieser Regelungen waren vereinheitlichte

Vorschriften fur die Einreise und den kurzfristigen Aufenthalt von

% Daniela Heid, S. Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) in: Dau-
ses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (Stand: 29. EL September 2011),
Rdnr. 84.

87 Vgl. zum Schengener Abkommen Jan Bergmann in: ders., Handlexikon der Européi-
schen Union, 5. Aufl. 2015.
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Auslandern im Schengen-Raum, Zustandigkeitszuweisungen fir
Asylantrage, MalRnahmen zur Bekdmpfung grenziberschreitender
Kriminalitdt sowie die Zusammenarbeit von Polizei und Justiz. Die-
se Regelungsbereiche und der Schengen-Besitzstand wurden
durch das Schengen-Protokoll zum Amsterdamer Vertrag zum 1.
Mai 1999 auch in den rechtlichen Rahmen der Europaischen Union
einbezogen. Seit dem Lissabon-Vertrag ist die europarechtliche
Regelungskompetenz bekraftigt und thematisch eng verflochten mit
dem Bestreben einheitlicher Standards der Migrationspolitik, die

zuvor auf unterschiedliche Saulen der EU verteilt waren.®®

Artikel 77 AEUV sieht vor, dass die Union eine Politik entwickelt,
mit der sichergestellt werden soll, dass Personen, unabhangig von
ihrer Staatsangehorigkeit, beim Uberschreiten der Binnengrenzen
nicht kontrolliert werden und dafur die Personenkontrolle und die
wirksame Uberwachung des Grenziibertritts an den AuRengrenzen
stattfindet. Um dieses Ziel zu erreichen, soll schrittweise ein inte-
griertes Grenzschutzsystem an den Auf3engrenzen eingefihrt wer-
den. Von einem solchen integrierten Grenzschutzsystem ist die
Union noch entfernt. Zurzeit basiert das Schengenregularium auf
dem Vertrauen in die wirksame nationale Grenzsicherung von Au-
Rengrenzen. Wenn dieses Vertrauen in systemisch bedeutsamer
Weise etwa im Fall von Griechenland enttduscht wird, verliert das
gesamte System seine praktische Voraussetzung und seinen inne-

re Ausgewogenheit.

Eine systematische Ausweiskontrolle an den Binnengrenzen ist seit
1999 europarechtlich untersagt, eine Kontrolle ist lediglich stich-

probenartig und im Umkreis von 30 km an den Grenzen moéglich.

8 Jurgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 140 ff.
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Wann systematische Kontrollen und wann nur stichprobenartige
Kontrollen vorliegen, bestimmt der sog. Schengen-Grenzkodex in
Form einer europaischen Verordnung.® Innerhalb des Schengen-
Raums sind Personenkontrollen weggefallen, eine Kontrolle nach
einheitlichem Standard hat sich infolgedessen an die Aul3engren-
zen verschoben. Dies ist notwendig, denn durch das Schengen-
Abkommen und den Wegfall der Binnengrenzkontrollen verlieren
die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit von Ein- und Ausreisebeschréan-

kungen und damit zentrale sicherheitspolitische Instrumente.®

Der Schengener Grenzkodex enthdalt allerdings auch Ausnahme-
tatbestande, sodass die Binnengrenzkontrollen temporar wieder
eingefihrt und Ausweiskontrollen bei Grenzlbertritten stattfinden
konnen. Artikel 23 des Grenzkodex erlaubt im Falle einer schwer-
wiegenden Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren
Sicherheit die Wiedereinfihrung von Grenzkontrollen an den Bin-
nengrenzen. Dies kann nach einem geregelten Verfahren bei vor-
hersehbaren Ereignissen nach Art. 24 Grenzkodex oder fur Falle,
die ein sofortiges Handeln erfordern, auch ausnahmsweise unver-
zuglich far einen Zeitraum von 30 Tagen geschehen (Art. 25
Grenzkodex). Die Wiedereinfihrung darf aber nicht Gber das Mal3
hinausgehen, das unbedingt erforderlich ist, um gegen die schwer-
wiegende Bedrohung vorzugehen (Art. 23 Abs. 1 Satz 2 Grenzko-
dex). Uberschreiten die notwendigen Grenzkontrollen als voriber-

gehende MalRnahme die 30-Tages-Frist, so kann der Mitgliedstaat

8 verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15.
Marz 2006 lber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch
Personen (Schengener Grenzkodex), zuletzt geadndert durch VO (EU) Nr. 1051/2013
vom 22. Oktober 2013.

% Matthias Ruffert, Die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen des Raums der Frei-

heit, der Sicherheit und des Rechts, in: Pache (Hrsg.), Die Européische Union — Ein
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2005, S. 25.
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ebenfalls zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und inne-
ren Sicherheit und unter Berlcksichtigung etwaiger neuer Aspekte

die Grenzkontrollen fur jeweils hochstens 30 Tage verlangern.

Im Jahr 2013 haben die Lander des Schengen-Raums eine weitere
Ausnahme beschlossen.” Ausléser war unter anderem die Ankunft
zahlreicher Flichtlinge aus Nordafrika wahrend des Arabischen
Frahlings. Danach kénnen nationale Grenzen bis zu einer Dauer
von hoéchstens zwei Jahren wieder kontrolliert werden (Art. 23 Abs.
4 der VO). Voraussetzung daflr ist aber, dass das Funktionieren
des Schengen-Raums an sich in Gefahr ist, weil au3ergewdhnliche
Umstande vorliegen und die Schengen-Aul3engrenze durch eines
der Mitgliedslander trotz EU-Unterstlitzung nicht wirksam geschitzt
wird. Gedacht ist dieser Mechanismus nur als letztes Mittel. Dabei
durfen die einzelnen Lander (im Gegensatz zu den kurzfristigen
MalRnahmen) keinesfalls im Alleingang tatig werden. Der Rat der
Européischen Union muss die Wiedereinfiihrung der Kontrollen fir
einen bestimmten Zeitraum empfehlen. Dies geschieht auf Vor-

schlag der EU-Kommission.
bb) Frontex

Schon das SDU griff den Gedanken der Grenzkontrollen als zentra-
le sicherheitspolitische Instrumente auf und formulierte Standards
zur weiteren Ausgestaltung. Die Art. 3 ff. SDU verfolgten das Ziel
verbesserter Grenzkontrollen, abgestimmter Ein- und Ausreisever-
fahren sowie einer vereinheitlichten Visa-Regelung. Um den Kon-
trollstandard an den europaischen Aul3engrenzen gewahrleisten zu

konnen, wurde 2005 die Agentur der Kommission Frontex (Europa-

% Siehe die VO (EU) Nr. 1051/2013 vom 22. Oktober 2013 (zugleich aktuellster Stand
des Schengener Grenzkodex).
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ische Agentur fur die operative Zusammenarbeit an den Aul3en-
grenzen) mit Sitz in Warschau gegriindet. Es handelt sich bei der
Grenzschutzagentur Frontex um eine unabhangige Gemein-
schaftsagentur der Mitgliedstaaten mit eigener Rechtspersoénlich-
keit.*? Fir Einsétze setzt die Agentur auf das sog. Rapid Border In-
tervention Teams-Konzept,”® das heilt in Ausnahmesituationen
und dringenden Fallen werden Einheiten aus nationalen Experten
fir einen begrenzten Zeitraum gebildet und eingesetzt. Rechts-
grundlage fir die Schaffung eines einheitlichen Kontroll- und Uber-
wachungsniveaus ist Art. 77 | lit. ¢) und Il lit. d) AEUV.

d) Aufenthalts- und Asylregime
aa) Qualifizierungs-Richtlinie

Die Migrationspolitik der EU griindet auf dem Gedanken der Solida-
ritdt der Mitgliedstaaten untereinander. Fir die hier zu behandelnde
Problematik ist vor allem Art. 80 AEUV von Interesse, der be-

stimmt:

.Fur die unter dieses Kapitel fallende Politik der Union und ihre
Umsetzung gilt der Grundsatz der Solidaritat und der gerechten
Aufteilung der Verantwortlichkeiten unter den Mitgliedstaaten,
einschliel3lich in finanzieller Hinsicht. Die aufgrund dieses Kapi-
tels erlassenen Rechtsakte der Union enthalten, immer wenn
dies erforderlich ist, entsprechende Maflinahmen fir die Anwen-

dung dieses Grundsatzes.”

92 zur ,Agentur als Organisationsform* siche ndher Matthias Lehnert, Frontex und ope-
rative Mal3nahmen an den europaischen Au3engrenzen. Verwaltungskooperation — ma-
terielle Rechtsgrundlagen — institutionelle Kontrolle, 2014, S. 41 ff.

% Matthias Lehnert, Frontex und operative MaBnahmen an den europaischen Auf3en-
grenzen. Verwaltungskooperation — materielle Rechtsgrundlagen — institutionelle Kon-
trolle, 2014, S. 88 ff. sowie S. 113.
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Art. 78 AEUV und Art. 79 AEUV weisen der EU die Kompetenz zur
Schaffung einheitlicher Asyl- und Einwanderungsregelungen zu.**
Wem die Anerkennung als Drittstaatsangehdrigem bzw. ein An-
spruch auf internationalen Schutz zukommt bestimmt die soge-
nannte Qualifizierungs-Richtlinie der EU. Zudem regelt sie die Fra-
ge eines einheitlichen Fluchtlingsstatus. Nach Art. 2 d) der Richtli-
nie ist Fluchtling ein Drittstaatsangehdriger, der aus der begrinde-
ten Furcht vor Verfolgung wegen seiner Rasse, Religion, Nationali-
tat, politischen Uberzeugung oder Zugehdrigkeit zu einer bestimm-
ten sozialen Gruppe sich auf3erhalb des Landes befindet, dessen
Staatsangehdrigkeit er besitzt und den Schutz dieses Landes nicht
in Anspruch nehmen kann oder will. Die europaische Richtlinie
ubernimmt den Begriff der Genfer Fluchtlingskonvention, erweitert
ihn jedoch um die Biurgerkriegs- und Kriegsfliichtlinge. Der wich-
tigste Anhaltspunkt auf europdischer Rechtsebene, wer flr diesen
Flichtling zustandig ist und also tber das Asyl- bzw. Schutzgesuch

entscheidet, ist die sogenannte Dublin 1llI-Verordnung.
e) Die Dublin lll-Verordnung

Das Schengen-Abkommen sah Zustandigkeitsregeln fur die Durch-
fuhrung von Asylverfahren vor, die inzwischen ersetzt sind durch
die Dublin-llI-Verordnung zur Festlegung der Kriterien und Verfah-
ren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines
von einem Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen in einem Mit-
gliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig

ist,%®

% Siehe dazu ausfiihrlich Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationsverantwortung,
S. 140 ff.

9% Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.
Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitglied-
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Regelungsgegenstand ist im Kern die Frage welcher Staat Uber
das Asylgesuch von Drittstaatsangehorigen im Sinne des Art. 2a)
der Verordnung entscheidet. Unabhangig der Sonderfalle von Min-
derjahrigen, Familienangehorigen, die Beglnstigte internationalen
Schutzes sind oder internationalen Schutz beantragt haben (Art. 8-
10 der Verordnung), ist der Mitgliedstaat fur die Prufung des An-
trags auf internationalen Schutz zustandig, dessen Land-, See- o-
der Luftgrenze der aus einem Drittstaat kommende Antragsteller
Uberschritten hat (Art. 13 Abs. 1 Dublin [11-VO).

Ein anderer Mitgliedstaat kann jedoch fir zustandig bestimmt wer-
den, wenn ,es wesentliche Grinde fur die Annahme gibt, das das
Asylverfahren und die Aufnahmebedingungen fir den Antragsteller
in dem eigentlich zustandigen Mitgliedstaat systemische Schwach-
stellen aufweisen, die eine Gefahr einer unmenschlichen oder ent-
wurdigenden Behandlung im Sinne des Art. 4 der EU-

Grundrechtecharta mit sich bringen (...)*.%°

Die Verordnung geniefl3t im Sinne des Art. 288 AEUV allgemeine
Geltung, sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar
in jedem Mitgliedstaat. Wenn allerdings Mitgliedstaaten sich nicht
an diese verbindlichen Regelungen halten und ungeachtet der
Dubliner Zustandigkeitszuweisungen Asyl- und Schutzsuchende

unter Missachtung der Schengen-Regelungen und der EU-

staats, der fir die Prufung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in
einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist.

% Art. 3 Abs. 2 Unterabsatz 2 Dublin-11I-VO.
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Eurodacverordnung (EURODAC-VO)®" unkontrolliert passieren las-
sen, wird die verbindliche Geltungskraft des europaischen Geset-
zes erschuttert. Die EU erhebt den Anspruch ein ,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts® (vgl. Titel V; Art. 67 ff. AEUV)
zu sein, sie verpflichtet sich rechtsstaatlichen Grundsatzen (vgl.
z.B. Art. 2 EUV), die zwar dem Raum der Mitgliedstaaten entstam-
men; Begriff und Inhalte der Rechtsstaatlichkeit sind aber auf die
Union Ubertragbar.®® Das Zusammenspiel von Staat, Staatsgren-
zen, Grenzschutz und Migration gebietet die Differenzierung zwi-
schen legaler und illegaler Migration, die ein rechtsstaatlicher
Grenzschutz angehalten ist durchzusetzen, was jedoch nur mit ei-

nem wirksamen Vollzug des Regelwerkes gelingt.*
f) Weitere Richtlinien

Zu dem einschlagigen Regelwerk zahlen aber auch die sogenannte
Aufnahme-Richtlinie und die Asylverfahrens-Richtlinie, beide aus
dem Jahr 2013. Die Asylverfahrens-Richtlinie bestimmt das ge-
meinsame mitgliedstaatliche Verfahren fir die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes. Die Aufnahme-
Richtlinie legt Normen fur die Aufnahme von Personen, die interna-
tionalen Schutz beantragen, fest. Beide Richtlinien gelten auch fur

Bereiche von Transitzonen.

o Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 des Rates vom 11. Dezember 2000 tber die Einrich-
tung von ,Eurodac® fur den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der effektiven
Anwendung des Dubliner Ubereinkommens.

% Christian Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 2
EUV, Rdnr. 25f.

% vgl. Anna Mrozek, ZAR 2014, 393 (394); vgl. zur Verfassungswidrigkeit bei Verlet-
zung der Wehrgerechtigkeit nach deutschem Recht bei dauerhafter Untétigkeit des Ge-
setzgebers BVerwG, NJW 2005, 1525 (1528); ferner zu den Voraussetzungen der Ver-
fassungswidrigkeit bei Vollzugsméngeln von Steuernormen BVerfGE 110, 94 (112 f.).
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Das Unionsrecht hat bei der Migration einen hybriden Entwick-
lungsstand erreicht, der zwischen gemeinsamer Kontrolle tber die
Aul3engrenzen einerseits und beibehaltender nationaler Verantwor-
tung andererseits verharrt. Der Migrationskrise ist dieser Rahmen
nicht gewachsen und bedroht den Zusammenhalt der Union und
die Balance von Mitgliedstaaten und Union. Die rechtliche Gestal-
tung der Migrationspolitik erfolgte seit dem Amsterdamer Vertrag in
den normalen supranationalen Handlungsformen, allerdings noch
nicht im Standardverfahren der Rechtssetzung gemaf dem Mitent-
scheidungsverfahren. Dieser Schritt erfolgte erst finf Jahre spéter,
wobei es fur den Bereich der regul&ren Einwanderung bei der Ein-
stimmigkeit im Rat blieb (Art. 63 Nr. 3 lit. a und Nr. 4 EG). Der Lis-
sabonner Vertrag hat dann auch diesen Teilbereich in das ordentli-
che Gesetzgebungsverfahren tberfilhrt (Art. 79 Abs. 2 AEUV).'®
Der nach nunmehr einem Jahrzehnt der Gesetzgebung erreichte
Stand der Europaisierung des Migrationsrechts ist Gegenstand ei-
ner breiten und kontroversen Diskussion.’®* Das am 11.12.2009
vom Europaischen Rat beschlossene sog. Stockholmer Programm,
mit dem entsprechende Gesetzgebungsprojekte flr den Zeitraum
von 2010 bis 2014 koordiniert werden sollen, zeigt, dass hier noch
sehr im Vagen operiert wird.'°> Dem entspricht es, dass es fiir den
europaischen Migrationsverwaltungsraum anders als beim Bin-
nenmarkt mit transnationalen Wirkungen in Form von Anerken-
nungspflichten (Cassis-de-Dijon-Prinzip) kein Assimilierungsprinzip

bzw. Verfassungsprinzip der gegenseitigen Anerkennung gibt.'®

1% 3iirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 57 f.

%1 jirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 59 mit entspre-

chenden Nachweisen bei Fn. 226.
102 Rats-Dok. 17024/09.

198 jurgen Bast, Der Staat 2007, 1 (15 f.).
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Ein Prinzip der gegenseitigen Anerkennungspflicht ist im europai-
schen Migrationsrecht lediglich politisches Leitmotiv flr den euro-

paischen Gesetzgeber.

g) Massenzustrom-Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.
Juli 2001

Das européaische Priméarrecht sieht mit Art. 78 AEUV die Kompe-
tenz der Union vor, eine gemeinsame Politik im Bereich Asyl, sub-
sidiarer Schutz und voribergehender Schutz zu entwickeln, mit der
jedem Dirittstaatsangehorigen, der internationalen Schutz bendtigt,
ein angemessener Status angeboten und die Einhaltung des
Grundsatzes der Nicht-Zuriickweisung gewahrleistet werden soll.
Dabei wurde die heute bedrangende Situation eines ,plétzlichen
Zustroms von Drittstaatsangehorigen in einer Notlage® (Art. 78 Abs.
3 AEUV) angesichts des Balkankrieges bereits vorausgesehen und
2001 auch sekundéarrechtlich mit einer entsprechenden Richtlinie
reagiert, die Mindestnormen fur die Gewahrung voribergehenden
Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen sowie
MalRnahmen zur FoOrderung einer ausgewogenen Verteilung der
Belastungen auf die Mitgliedstaaten, die mit der Aufnahme dieser
Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, vor-
sieht. Dabei ist sowohl dem Primarrecht als auch dem Sekundér-
recht der Union das Bestreben zu entnehmen eine praktische Kon-
kordanz zwischen volkerrechtlich begrindeter Schutzverantwor-
tung der Union im Sinne der Genfer Flichtlingskonvention einer-
seits und dem Funktionsinteresse der einzelnen Mitgliedstaaten
sowie der solidarischen und gerechten Verteilung der Lasten un-
tereinander andererseits herbeizufihren. Angewandt auf die heuti-
gen Burgerkriegsflichtlinge aus Syrien, dem Irak oder Afghanistan

konnten sie nach Mallgabe dieser Richtlinie voribergehenden
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Schutz erhalten, insbesondere dann wenn die Gefahr besteht, dass
das Asylsystem diesen Zustrom nicht ohne Beeintrachtigung seiner
Funktionsweise und ohne Nachteile fir die betroffenen Personen
oder andere Schutz suchende Person auffangen kann.'® Dieser

voriibergehende Schutz endet grundsatzlich nach einem Jahr.*®

Das Bestehen eines Massenzustroms von Vertriebenen wird durch
einen Beschluss des Rates festgestellt, der mit qualifizierter Mehr-
heit ergeht (Art. 5 Richtlinie 2001/55/EG). Aufgrund des Beschlus-
ses des Rates wird in allen Mitgliedstaaten der vortibergehende
Schutz gemald dieser Richtlinie zugunsten der Vertriebenen, die
Gegenstand des Beschlusses sind, eingeftihrt. Die Mitgliedstaaten
kénnen den voribergehenden Schutz auf andere Gruppen von
Vertriebenen ausweiten, sofern sie aus den gleichen Grinden ver-
trieben wurden und aus demselben Herkunftsland oder derselben
Herkunftsregion kommen. Hier besteht eine umgehende Unterrich-
tungspflicht gegentber Rat und Kommission und es besteht kein
Anspruch auf die Solidaritat, die von Artt. 24, 25 und 26 der Richtli-
nie vorgesehen ist. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, Personen,
die voriibergehenden Schutz genief3en, angemessen unterzubrin-
gen oder ihnen Mittel fir eine Unterkunft zu geben (Art. 13 RI.
2001/55/EG). Minderjahrigen ist Zugang zum Bildungssystem zu
gewahren (Art. 14 RIl. 2001/55/EG). Die Richtlinie Gber den Mas-
senzustrom von Vertriebenen geht davon aus, dass jeder Mitglied-
staat nur bestimmte Aufnahmekapazitaten besitzt, unterstellt zu-
dem die Notwendigkeit einer fairen Lastenverteilung und Zusam-
menarbeit unter den Mitgliedstaaten und enthalt Regelungen Uber

die Ruckkehr von Personen in ihre Herkunftsstaaten, die voruber-

104 Art. 2 lit. a) RI. 2001/55/EG des Rates vom 20. Juli 2001 (ABI. EG L 212/3).

195 Art. 4 Abs. 1, siehe aber auch Art. 6 Abs. 2 RI. 2001/55/EG.
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gehenden Schutz genie3en. Damit zeigt die Richtlinie die grund-
satzliche Entscheidung eines Ausgleichs zwischen humanitarer
Schutzverpflichtung in einer akuten grenziberschreitenden Notlage
und den Stabilitats- und Leistungserfordernissen der mitgliedstaat-
lichen Verfassungsraume. Diese gebotene Auslegung des Sekun-
darrechts verstol3t nicht gegen das Primarrecht, insbesondere nicht
gegen Art. 18 EU-GRChatrta, die kein subjektives Recht gegeniber
der EU oder einem Mitgliedstaat auf Einrhumung des Asylstatus

vermittelt.
h) Genfer Fluchtlingskonvention und EMRK

Wichtigster Baustein der Migrationspolitik aus volkerrechtlicher
Perspektive ist die Genfer Flichtlingskonvention. Deren Bestim-
mungen sprechen (in Anlehnung an obige Ausfiihrungen) nicht ge-
gen den Vollzug der europaischen oder deutschen Gesetze. Die
Konvention vermittelt keinen Anspruch auf Einreise, und gewiss
nicht auf Einreise von einem sicheren Konventionsstaat in einen
anderen. Art. 31 der Konvention erlaubt den Staaten den (sich un-
rechtmaRig im Land befindlichen) Flichtlingen beim Wechsel des
Aufenthaltsortes notwendige Beschrankungen aufzuerlegen. Art.
32 erlaubt eine Ausweisung von (sich rechtmafig im Land befindli-
chen) Flichtlingen aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung innerhalb eines geregelten Verfahrens. Ein Verbot der
Ausweisung (als auslanderrechtlicher Verwaltungsakt nach dem
AufenthG, der die RechtmaRigkeit eines Aufenthalts beendet) und
Zurtickweisung (Realakt/Zwangsmittel an der Grenze, weil die Ein-
reisevoraussetzungen fehlen) nach Art. 33 der Konvention gilt,
wenn der Fluchtling in ein Gebiet zurtickgeschickt wirde, in dem
sein Leben oder seine Freiheit bedroht ware (Refoulementverbot).

Die Regelungen der Zustandigkeitsverteilung der Dublin-
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Verordnung kénnten insoweit als notwendige Beschrankung gese-
hen werden. Innerhalb der EU droht keinem Fluchtling und keinen
subsidiar Schutzberechtigten eine Verfolgungsgefahr oder Bedro-
hungslage. Auch die Europaische Menschenrechtskonvention be-
grindet kein Menschenrecht auf ungehinderte Einreise in einen
Konventionsstaat und sieht keine unbegrenzte Pflicht zur Aufnah-

me von Vertriebenen oder heimatlos gewordenen Menschen vor.

IV. Systemische Defizite und Integrationsverantwortung des
Bundes

1. Disparitaten und systemische Méangel

Die Offnung der europaischen Binnengrenzen setzt eine wirksame
Kontrolle der europaischen Aul3engrenzen voraus. Die Grenzen
auch am Rande des Schengen-Raumes unterliegen allerdings wei-
terhin der volkerrechtlichen Kompetenz der Nationalstaaten, wah-
rend die ,Regulierung von Migration® ,zu einem europaischen Inte-
resse“ geworden ist.'® Diese Divergenz der Zustandigkeiten funk-
tioniert als System geteilter Verantwortung nur unter giinstigen Be-
dingungen wechselseitiger Handlungsfahigkeit und wechselseitigen
Vertrauens. Das entstandene, im Grunde noch experimentelle eu-
ropaische System beruht insoweit auf optimistischen Grundannah-
men, die seit einigen Jahren durch den Staatenzerfall an der Peri-
pherie der Union sowie allgemein durch die Zunahme von Wande-

rungsbewegungen erschiittert sind. Das Schengen- und Dublinsys-

19 Matthias Lehnert, Frontex und operative MaBnahmen an den europaischen AuRen-

grenzen. Verwaltungskooperation — materiellen Rechtsgrundlagen — institutionelle Kon-
trolle, 2013, S. 27.
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tem ist mit dem aktuellen und in dieser Dimension unvorhergese-

henen Massenzustrom ernsthaft Gberfordert.

Nach dem européischen Recht und im Einklang mit der Genfer
Flichtlingskonvention koénnen sich weder Asylsuchende noch
Flichtlinge im vdlkerrechtlichen Sinne oder subsidiar Schutzbe-
rechtigte ein Zufluchtsland ihrer Wahl aussuchen. Innerhalb der EU
entscheidet grundsatzlich das Unionsrecht dariber, welcher Mit-
gliedstaat fur die Prifung des Asylantrags zustandig ist und in wel-
chem Staat die Antragsteller sich sodann aufhalten dirfen. Diese
Ausgestaltung fuhrt dazu, dass Mitgliedstaaten, die eine EU-
Aul3engrenze unterhalten, in einer besonderen Verantwortung ste-
hen. Sie haben einerseits die Aul3engrenze zu sichern, die Einreise
zu kontrollieren und mogliche Asylverfahren zu bearbeiten und an-

dererseits die Antragsteller bis dahin unterzubringen.

Dieses System begunstigt an sich Staaten, die wie die Bundesre-
publik Deutschland, von sicheren Drittstaaten vollstandig umgeben
sind. Sowohl nach europaischem Recht als auch nach Verfas-
sungsrecht kdnnen in Deutschland nach einer Einreise auf dem
Landweg unmittelbar keine Asylantrage erfolgreich sein. Art. 16 a
Abs. 2 GG bestimmt ausdrucklich:

»LAuf Absatz 1 (Politisch Verfolgte geniel3en Asylrecht, Anm. d.
Verf.) kann sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der
Européaischen Gemeinschaften oder aus einem anderen Dritt-
staat einreist, in dem die Anwendung des Abkommens uber die
Rechtsstellung der Flichtlinge und der Konvention zum Schutze

der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist.”
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Anders als die dargestellte Rechtslage vermuten lasst, hat sich die
Wirklichkeit bereits vor der Zuspitzung der Migrationskrise im
Sommer 2015 entwickelt. Wahrend man angesichts der Rechtslage
erwarten wurde, dass die Hauptlast der Asylantrage in den Mit-
gliedstaaten der EU anfallen, die im Mittelmeerraum eine Aul3en-
grenze unterhalten (wie etwa Griechenland, Italien oder Spanien),
so wurden tatsachlich im Jahr 2013 in Griechenland 8.225 Antrage,
in Italien 27.130 Antrdge und in Spanien 4.500 Antrage gestellt. Im
gleichen Zeitraum wurden in Deutschland 127.000 Antragsteller
gezahlt.’” Die mitunter beklagte Ungerechtigkeit des europaischen
Asylsystems zulasten der mediterranen Mitgliedstaaten mag auf
dem Papier bestehen, sie entspricht aber nicht der Realitat. Im Jahr
2014 — also bereits angesichts einer Zunahme der Flichtlingszah-
len aber noch vor der gro3en Welle 2015 - lag Schweden mit 8,4
Asylbewerber pro 1000 Einwohner in der Belastung an der Spitze,
gefolgt von Ungarn mit 4,3 und Osterreich mit 3,3 pro 1000 Ein-
wohner. Unter den mediterranen Staaten befinden sich nur die
Kleinstaaten Malta und Zypern mit 3,2 und 2,0 Asylbewerbern pro
1000 Einwohner in der Spitzengruppe. Deutschland und Danemark
nahmen 2014 mit 2,5 und 2,6 Asylbewerbern pro 1000 Einwohner
ebenfalls in groBem Umfang Asylbewerber auf. Italien, Frankreich
und Griechenland nahmen dagegen pro Kopf weniger als die Hélfte
auf, namlich zwischen 0,9 und 1,1 Asylbewerber pro 1000 Einwoh-
ner. Ein Land wie Spanien nahm sogar nur 0,1 Asylbewerber pro
1000 Einwohner im Jahr 2014 auf'®, das Land sicherte aber auch

die AulRengrenze wirksamer als andere.

97 Harald Dérig, Botschaftsentscheid fiir Fliichtlinge statt illegaler Schleusung, jM

2005,196 (199); auch in Relation zu Bevdlkerungszahl nahm Deutschland deutlich mehr
Asylbewerber auf als die meisten mediterranen Lander.

198 Katrin Hirseland, Flucht und Asyl: Aktuelle Zahlen und Entwicklungen, APuz
25/2015, 17 (20, Abbildung 1).
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In vielen Fallen wurden bereits vor der Zuspitzung der Krise im
Sommer 2015 auch in stabilen Mitgliedstaaten wie Italien ankom-
mende Einreisewillige ohne die vorgeschriebene Registrierung wei-

tergeleitet,'®®

so dass — in Deutschland angekommen — der erst-
aufnehmende Staat nicht mehr festgestellt werden kann und des-
halb eine Rickuberstellung ausgeschlossen ist. Hinzu kommt, dass
in einzelnen Mitgliedstaaten wie Griechenland sog. systemische
Mangel des Asylsystems vorliegen, die es Deutschland aus

Rechtsgriinden verbieten, dorthin zuriick zu tiberstellen.**°

Das Bundesministerium des Inneren hat vor diesem Hintergrund
systemischer Mangel das Bundesamt fir Migration und Flichtlinge
angewiesen, generell von Uberstellungen Asylsuchender nach
Griechenland abzusehen und die Schutzgesuche im nationalen

Verfahren zu priifen (Selbsteintrittsrecht).**! Mit einem Urteil vom

199 Bereits im September 2014 fand ein deutsch-italienisches Innenministertreffen in

Berlin statt, wobei es auch um den Vorwurf ging, italienische Behdrden wirden prob-
lemlos Migranten weiter in die nérdlichen Staaten der Européischen Union reisen las-
sen. Einzelne italienische Behdrden sollen sogar 500 Euro gezahlt haben, damit sich
die Fluchtlinge in einen Zug gen Norden setzen. Siehe dazu ,DIE WELT", vom 2.9.
2014 (,Wie ltalien Flichtlinge nach Deutschland umleitet®). Im April 2015 wird wie folgt
berichtet: ,Uber seine Ankunft in Italien macht der Syrer bemerkenswerte Aussagen.
,Es gab keine Kustenwache. Kein einziger Polizist hat uns nach unseren Papieren ge-
fragt. Niemand hat uns registriert, unsere Fingerabdriicke genommen, Fotos von uns
geschossen oder gefragt, wer wir sind‘, so Mohammed. Die Flichtlinge gelangen nahe-
zu problemlos auf italienischem Boden und treten den Weg Richtung Nordeuropa an,
wo sie sich finanzielle Unterstiitzung und eine Unterkunft erhoffen. Nach Angaben von
Mohammed wollen die meisten Flichtlinge nach Schweden, Deutschland oder in die
Niederlande.” (Deutsche Wirtschafts-Nachrichten vom 14.4.2015, ,ltalien schickt Syri-
en-Fluchtlinge ohne Kontrolle nach Nord-Europa®).

19 EuGH, Urteil vom 21.12.2011, verb. Rs. C-411/10 u. C-493/10 (N.S. ua.); BVerfGE
128, 224 ff.; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 17. September
2014 - 2 BVR 1795/14.

! Siehe dazu auch den Hinweis des BVerfG, ,dass mit der Uberforderung des Asyl-
systems eines Mitgliedstaats der Europaischen Union verbundene transnationale Prob-
leme vornehmlich auf der Ebene der Europaischen Union zu bewaltigen sind®, BVerfGE
128, 224 (226).
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26. September 2014 hat das Verwaltungsgericht Minchen syste-
mische Mangel auch in Ungarn festgestellt.'*? Dies geschah, ob-
wohl der Gerichtshof der Europaischen Union fur 2013 keine sys-
temischen Mangel im ungarischen Asylsystem festgestellt hat.**
Das VG Minchen setzte sich unter Berufung auf neuere Erkennt-
nisse dartber hinweg. Es lieRen sich, so das Gericht ,diverse Kri-
tikpunkte® zur Inhaftierungspraxis Ungarns im Zusammenhang mit
Asylfallen aus Veroffentlichungen des UNHCR sowie von NGOs
entnehmen. Es ist die Rede von Anhaltspunkten fur eine Grund-
rechtsverletzung, insbesondere willkrliche und nicht dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit genugender Inhaftierungspraxis, ,der

die Asylbewerber rechtsschutzlos ausgeliefert zu sein scheinen®.***

1. Nichtbeachtung des Unionsrecht und Tendenzen zu Moral

Hazard

Man kann gewiss zu verschiedenen Bewertungen gelangen, was
die Verantwortungszurechnungen angeht. Manch einer geht davon
aus, dass einige Mitgliedstaaten das geltende europaische Recht
nach dem Kalkul des ,Moral Hazard“ missachten und sich vorséatz-
lich durch Unterlassung der Registrierung bzw. der Durchflihrung
eines Asylverfahrens oder durch unangemessen harte und rechts-
widrige Ausgestaltungen der Unterbringung und des Verfahrens
unattraktiv fir Einwanderer machen. Man kann Staaten wie Grie-
chenland oder Ungarn auch in Schutz nehmen und konstatieren,
dass sie kaum uber die finanziellen Mittel verfigen durften, um ei-

ner Masseneinwanderung nach dem Dublin-System Herr zu wer-

12 G Munchen, Urteil vom 26.9.2014 — M 24 K 14.50320.
3 EUGH Urteil vom 10.12.2013 — C-394/12 — NVwZ 2014, 208.
14 G Miinchen, Urteil vom 26.9.2014 — M 24 K 14.50320, juris, Rdnr. 47 unter An-

schluss an eine Entscheidung des VG Dusseldorf vom 28. Mai 2014, Az. 13 L 172/14.A,
juris Rdnr. 69.
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den. Man mag deutsche Gerichte dafiir loben, dass sie sensibel die
Menschenrechtslage in anderen europaischen Mitgliedsstaaten un-
tersuchen — wie es das VG Muinchen in dem genannten Urteil tut.
Dabei sollte man aber nicht aus den Augen verlieren, dass hier
uber Mitgliedstaaten geurteilt wird, die gleichberechtigte und
gleichverpflichtete Mitglieder im Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts sind. Insofern kdnnte man dieselben Gerichte fur
ihre Mitwirkung an der Aul3erkraftsetzung des geltenden Schen-

gen/Dublin-Systems auch mit guten Griinden kritisieren.

Doch um eine Feststellung kommt man auch beim besten Willen,
pauschale Verantwortungszuweisungen zu vermeiden, nicht her-
um: Das geltende européaische Recht nach Schengen, Dublin und
Eurodac wird in nahezu systematischer Weise nicht mehr beachtet,
die einschlagigen Rechtsvorschriften weisen ein erhebliches Voll-
zugsdefizit auf. Die an sich auf die gegenwartige Krisenlage zuge-
schnittene Massenzustromrichtlinie ist ohne Funktion, weil das
Prinzip der koordinierten Freiwilligkeit die Diskrepanz zwischen
Aufnahmebereitschaft mancher Lander und dem Mangel an Auf-
nahmebereitschaft anderer Lander mit einem qualifizierten Ratsbe-
schluss nicht zu Uberbricken vermag. Die Mangel in einem prak-
tisch gescheiterten européischen Einwanderungs- und Asylsystem
tragen erheblich dazu bei, dass vom Nahen Osten aus Uber die
Turkei und den Balkan bis nach Deutschland und Schweden das
System geordneter Einreise und eines kontrollierten Aufenthalts je-
denfalls zeitweise und bis heute anhaltend zusammengebrochen
ist. Die Systemdefizite verscharfen Spannungslagen zwischen Mit-
gliedstaaten und fiihren in eine aul3enpolitische Abhangigkeit von

Nachbarlandern. Die EU muss vermutlich geopolitisch Konzessio-
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nen an die Turkei machen muss, um das Wohlverhalten einer vor-

verlagerten Grenzsicherung zu erzielen.

Der Bund steht angesichts des praktischen Scheiterns des europa-
ischen Grenz- und Aufenthaltsregimes in der Pflicht zu unverzugli-
chem Handeln. Vor diesem Hintergrund ist es dem Bund verwehrt,
den von unkontrollierter, zumindest im Verfahren teilweise gesetz-
widriger Einreise betroffenen Bundeslandern entgegenzuhalten, ei-
ne Anderung des Systems sei aus europapolitischen Griinden zur-
zeit nicht moéglich. Den Bund trifft eine besondere Verantwortung
auch im foderalen Verhaltnis zu den Landern eine derart elementa-
re Frage unverzlglich einer politischen oder im Vertragsverlet-
zungsverfahren auch rechtlichen Lésung zuzufihren, die geeignet
Ist, die gravierenden Mangel zu beseitigen oder bei einem aktuellen
Fehlschlag eines solchen Lésungsversuchs in Eigenvornahme eine

vorlaufige, wirksame Grenzsicherung wieder aufzunehmen.

2. Integrationsverantwortung des Bundes fur die Behebung

von gravierenden Regelungsdefiziten
a) Innerstaatliche Perspektive

Den Topos der Integrationsverantwortung benutzte das Bundesver-

|115

fassungsgericht vor allem im Lissabon-Urteil™™, nachdem es be-

116

reits zuvor den Solange-Vorbehalt und die Ultra-Vires-

117

Kontrolle™" als verfassungsgerichtliche Prifsteine europaischer In-

15 BverfGE 123, 267 ff.
18 BverfGE 73, 339 ff.

7 BVerfGE 58, 1 (30 f.); 89, 155 (188).
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|118

tegration etabliert hatte. Mit seinem ESM-Urteil™™ entwickelte das

Gericht den Begriff der Integrationsverantwortung fort.

Die Integrationsverantwortung ist darauf gerichtet, dass die Ver-
antwortlichen - das heif3t, neben den gesetzgebenden Korperschaf-
ten, auch die Bundesregierung™*® - ,bei der Ubertragung von Ho-
heitsrechten und bei der Ausgestaltung der europdischen Ent-
scheidungsverfahren dafir Sorge tragen, dass in einer Gesamtbe-
trachtung sowohl das politische System der Bundesrepublik
Deutschland als auch das der Européischen Union demokratischen
Grundsatzen im Sinne des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung
mit Art. 79 Abs. 3 GG entspricht.“*?°

Auch bei Art. 23 Abs. 1 GG handelt es sich um ein strukturell be-
dingtes Staatsziel. Die Integrationsermachtigungsnorm des Grund-
gesetzes fixiert nicht nur eine Ermachtigung und eine Pflicht zur
Teilnahme und Entwicklung der Europaischen Union, sondern ver-
langt von den deutschen Integrationsakteuren auch, stetig auf eine
funktionelle Entsprechung der EU mit den unabanderlichen
Staatstrukturen des Art. 20 GG hinzuwirken.

Ausgangspunkt der Uberpriifung des Zustimmungsgesetzes zum
Vertrag von Lissabon ist fur das Bundesverfassungsgericht das
Wahlrecht als grundrechtsgleiches Recht (Art. 38 Abs. 1 S. 1

GG),"! mit welchem die Verfassung gegeniiber dem Biirger — ne-

18 BverfGE 135, 317 ff.
19 BVerfGE 123, 267 (356).
120 BVerfGE 123, 267 (356).

121 BVerfGE 123, 267 (340).
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ben dem Recht zur Wahl des Deutschen Bundestages und der
Einhaltung der verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsatze bei
dieser Wahl — einen Uber dies hinausgehenden Demokratiegehalt
sicherstellen will.*** Dieser subjektive Anspruch des Biirgers auf
demokratische Teilhabe an der o6ffentlichen Gewalt ist nach dem
Bundesverfassungsgericht unmittelbar in Art. 1 Abs. 1 GG veran-
kert und gehort — Gber Art. 20 Abs. 1, 2 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 3
GG - zu den unveranderlichen Kerngarantien des Grundgeset-
zes.* Er ist nur dann erfilllt, wenn der Biirger mit seiner Wahl ei-
nem uberhaupt noch wirkungsméchtigen Organ zur Macht verhilft,
das heif3t, wenn ,der das Volk reprasentierende Deutsche Bundes-
tag und die von ihm getragene Bundesregierung einen gestalten-
den Einfluss auf die politische Entwicklung in Deutschland behal-
ten. Das ist dann der Fall, wenn der Deutsche Bundestag eigene
Aufgaben und Befugnisse von substantiellem politischen Gewicht
behélt oder die ihm politisch verantwortliche Bundesregierung
maldgeblichen Einfluss auf europaische Entscheidungsverfahren

auszuiiben vermag.“*?*

Eine Grenze zieht das Bundesverfassungsgericht dort, wo ,in den
Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur politischen Gestal-
tung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhalt-
nisse mehr bleibt. Dies gilt insbesondere fir Sachbereiche, die die
Lebensumstande der Burger, vor allem ihren von den Grundrech-
ten geschutzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der

personlichen und sozialen Sicherheit pragen, sowie flr solche poli-

122 ygl. BVerfGE 123, 267 (330).
123 BVerfGE 123, 267 (341).

124 BVerfGE 123, 267 (356).
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tische Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, his-
torische und sprachliche Vorverstandnisse angewiesen sind, und
die sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum
einer politischen Offentlichkeit diskursiv entfalten. Zu wesentlichen
Bereichen demokratischer Gestaltung gehdren unter anderem die
Staatsbirgerschaft, das zivile und militarische Gewaltmonopol,
Einnahmen und Ausgaben einschlief3lich der Kreditaufnahme so-
wie die fur die Grundrechtsverwirklichung mal3geblichen Eingriffs-
tatbestande, vor allem bei intensiven Grundrechtseingriffen wie
dem Freiheitsentzug in der Strafrechtspflege oder bei Unterbrin-
gungsmalRnahmen. Zu diesen bedeutsamen Sachbereichen geho-
ren auch kulturelle Fragen wie die Verfigung tber die Sprache, die
Gestaltung der Familien- und Bildungsverhaltnisse, die Ordnung
der Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit oder der Um-
gang mit dem religidsen oder weltanschaulichen Bekenntnis.“*%
Bei der Kontrolle der Einreise in das Bundesgebiet geht es aller-
dings um mehr, als um Kompetenzwahrung innerhalb der europai-
schen Integration: Es geht um eine Grundbedingung der Staatlich-
keit selbst. ,Das Grundgesetz setzt damit die souverane Staatlich-

keit Deutschlands nicht nur voraus, sondern garantiert sie auch.“1%®

b) Européische Perspektive

Das Grundgesetz macht mit Art. 23 und der Prdambel die Beteili-
gung Deutschlands an der Europaischen Union zu einem Staats-
ziel, allerdings unter den Bedingungen vertraglicher Bindung und
bei fortwirkender Verantwortung fur die Verfassungsidentitat und

die Verfassungsstaatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland.

125 BVerfGE 123, 267 (358).

126 BVerfGE 123, 267 (343).
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Der Bund muss insbesondere durch die Bundesregierung alles in
seiner Macht stehende tun, um das defizitéare europaische Grenzsi-
cherung- und Aufenthaltssystem in angemessener Weise wieder
wirksam zu machen. Dies hétte einerseits nach innen gerichtet mit
dem Ziel zu geschehen, im deutschen Rechtsraum die Beachtung
des geltenden Rechts und geordnete Verhéltnisse vor allem in den
Landern zu ermdglichen, gerade auch damit im Rahmen der gel-
tenden foderalen Kompetenzordnung dauerhaft effektiv Verantwor-
tung fur Schutzbedirftige ausgelbt werden kann, ohne andere ge-

setzliche Pflichten zu vernachlassigen.

Die verfassungsrechtliche Integrationsverantwortung verpflichtet
auch dazu, das europdische System einer fairen und rechtstreuen
Zusammenarbeit zu schitzen. Das kann und muss vorrangig mit
den Partnern und den Unionsorganen geschehen, bei politischen
Blockaden lebt die lediglich vertraglich Uberlagerte Souveranitat
Uber die Staatsgrenzen aber wieder auf und kann als Hebel zur
Veranderung der Staatenbeziehungen innerhalb der Union genutzt

werden.

Das Grundgesetz schreibt nicht vor, wo und wie der wirksame
Grenzschutz der Republik verwaltungstechnisch unter Integrati-
onsbedingungen geleistet wird. Er kann in einem gemeinsamen
System gegenseitigen Vertrauens oder durch starker integrierte Si-
cherung der EU-AuRengrenzen gewahrleistet sein, oder durch die
Wiederaufnahme deutscher Grenzkontrollen. Den Organen des
Bundes ist es jedoch Uber beherrschbare Einzelfalle oder zeitlich
eng befristete Ausnahmen hinaus nicht gestattet, auf wirksame

Grenzkontrollen tberhaupt zu verzichten. Denn damit wirde mit
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der staatlichen Verfasstheit zugleich die in Art. 30 GG garantierte

Funktionsfahigkeit der Lander aufs Spiel gesetzt.

Neben der Pflicht die rechtsstaatlich-demokratische Verfasstheit
des Bundes im Sinne der Staatsstrukturprinzipien insgesamt zu
wahren und speziell die Funktionsfahigkeit der Lander im Sinne
von Art. 30 und 28 Abs. 1 GG zu schitzen, verpflichtet das in Art.
23 GG wurzelnde Staatsziel der europaischen Integration'?’ die
Bundesrepublik d.h. insbesondere auch die Bundesregierung dazu,
durch ihr Verhalten keine Ursachen flr europaische Spannungsla-
gen zu setzen. Solche integrationsgefahrdenden Spannungslagen
kdnnen auch entstehen, wenn eine Politik offener Grenzen bei ho-
her wirtschatftlicher wie sozialer Attraktivitat wie ein Magnet fir Mig-
ration wirkt. Denn dann besteht die Gefahr, dass der in Deutsch-
land entstehende Druck auf die europaischen Partnerstaaten wei-
tergeben wird (mit der rechtlich naheliegenden Forderung nach So-
lidaritat und gerechter Verteilung) und dann womdglich in anderen
Mitgliedstaaten es zu einer demokratischen Destabilisierung

kommt, die das Unionsgeflige ein weiteres Mal strapaziert.

Dass die praktisch unbedingte deutsche Grenzo6ffnung nicht nur
wie intendiert Spannungslagen an der EU-AulRengrenze und ent-
lang des Fltchtlingskorridors abbaut, sondern (jedenfalls aus der
Sicht vieler Mitgliedsstaaten) auch ernste Spannungslagen hervor-
ruft, lassen entsprechende Stellungnahmen erkennen.*®® Solche
Spannungslagen durch Grenzoffnung kdénnen entstehen, wenn

man daran denkt, dass die nach Deutschland unkontrolliert Einrei-

127 BVerfGE 123, 267 (346 f.).
128
21.

Vgl. zu den AuRerungen des franzésischen Premierministers Manuel Valls, oben S.
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senden wiederum problemlos Grenzen zu anderen Nachbarstaaten
Deutschlands im Schengenraum passieren kénnen. Deutschland
wurde dann womoglich (zu Recht oder zu Unrecht) angesichts ei-
ner ohnehin prekaren Sicherheitslage fur Fehlentwicklungen ver-
antwortlich gemacht oder sttinde gar im Verdacht, unwillentlich ei-
nen Beitrag dazu zu leisten, dass Lander wie Schweden, Frank-
reich oder Polen sich gendtigt sehen konnten, die Grenzen zu

Deutschland zu schliel3en.
c) Zwischenergebnis

Es besteht aus Verfassungsgrinden eine in der Integrationsver-
antwortung wurzelnde Rechtspflicht des Bundes, namentlich der
Bundesregierung, darauf hinzuwirken, eine funktionsfahige, ver-
tragsgemale europaische Grenzsicherung (wieder)herzustellen
und ein System kontrollierter Einwanderung mit gerechter Lasten-
verteilung zu erreichen. Zudem muss darauf gedrangt werden
(auch mit Hilfe européaischer Solidaritatsmallhahmen) eine den
humanitar vorgeschriebenen Standards entsprechende Unterbrin-
gung und Verfahrensbehandlung in allen Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, damit Grinde fir das Selbsteintrittsrecht und gegen die
Ruckuberstellung in den zustdndigen Mitgliedstaat entfallen. Es
liegt gewiss innerhalb eines politischen Gestaltungsermessens des
Bundes, zu entscheiden was getan werden muss, um ein gemein-
sames europaisches Einwanderungs- und Asylrecht wiederherzu-
stellen oder neu zu justieren. Gegenwartig deutet allerdings einiges
darauf hin, dass das Mindestmald an politischen Aktivitdten durch
den Bund diesbeztiglich noch unterschritten ist, denn eine ausge-
wogene und dauerhafte europaische Losung ist zurzeit nicht er-
kennbar. Sollte die Migrationskrise nicht mit wirksamen europai-

schen MalRnahmen rechtsgestaltender oder gerichtlicher Art (Ver-
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tragsverletzungsverfahren) bewaltigt werden, muss der Bund zur
Wahrung der verfassungsstaatlichen Ordnung und zum Schutz des
foderalen Gefliges zumindest einstweilen die gesetzméalfiige Siche-
rung der Bundesgrenze gewéhrleisten, weil die Kontrolle tber Ele-
mente der Staatlichkeit im Sinne des Identitatsvorbehalts der

Rechtsprechung des BVerfG integrationsfest sind.

V. Rechts- und Verfassungswidrigkeit der Grenz6ffnung?

1. Vorrang der Verfassung — Humanitarer Schutz nur im Rah-

men der Verfassung

Auch ungeachtet des bestehenden europaischen Grenzschutz- und
Aufenthaltssystems und ungeachtet einer diesbeztliglich bestehen-
den Integrationsverantwortung trifft méglicherweise den Bund, und
zwar die Bundesregierung ebenso wie den parlamentarischen Ge-
setzgeber, eine Pflicht zur wirksamen Grenzsicherung und Aufent-
haltskontrolle, auch im Interesse der Funktionsfahigkeit und Eigen-

staatlichkeit der Lander.

Der Bund hat im Rahmen seiner Kompetenzen daflir Sorge zu tra-
gen, dass elementare Gefahrdungen fir den Bundesbestand un-
terbleiben und wirksam abgewehrt werden.**® Dem kann pauschal
nicht entgegengehalten werden, die Bundesregierung sei aus
Grinden des Schutzes der Menschenwirde zu Grenzoffnungen
verfassungsrechtlich verpflichtet. Das Verfassungsrecht hat mit Art.
16 a GG zwar eine klare Entscheidung fur das Grundrecht auf Asyl
getroffen; es gewahrt gem. Abs. 2 aber kein subjektives Recht bei

Einreise Uber einen sicheren Drittstaat. Im europaischen Verbund

129 sjehe oben IlI. 1.
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des Gemeinsamen Europdaischen Asylsystems (GEAS) steht die
Schutzverantwortung gegenuber Fluchtlingen unter dem Vorbehalt
von Kapazitatsgrenzen (vorhandene Aufnahmekapazitaten)™*.
Dies gilt umso mehr als der européaische Flichtlingsbegriff tatbe-
standlich viel weiter reicht, als der Begriff der politischen Verfol-
gung in Art. 16 a GG.™! In Deutschland scheint das Missverstand-
nis zu herrschen, das der vom europaischen Recht adaptierte vol-
kerrechtliche Flichtlingsbegriff in Art. 16 a GG hinein zu lesen ist
und der dort garantierte individuelle Grundrechtsschutz damit ver-
breitert und um die mit der vom Asylkompromiss getroffenen Ver-
fassungsentscheidung zur Begrenzung der Asylzahlen aul3er Kraft
gesetzt ist. In Wirklichkeit missen der Bundesgesetzgeber, die
Bundesverwaltung und vermutlich auch die Rechtsprechung eine
systematisch folgerichtige Entscheidung treffen: entweder es bleibt
beim quantitativ unbegrenzten individuellen Recht auf Asyl, bei
dann auch individueller Prifung einer drohenden politischen Ver-
folgung sowie der Einschrankung des Asylrechts beim Weg Uber
sichere Drittstaaten oder aber es gilt der weite Fluchtlingsbegriff,
der von der européischen Staatenpraxis und vom Handbuch des
UNHCR zugrunde gelegt wird, der aber dann klare Kontingentie-
rung, wirksame Verteilungsmechanismen und die Formulierung

und Durchsetzung von Kapazitatsgrenzen erfordert.

Selbst wenn man unterstellt, dass die Lage Ende August und An-

fang September 2015 quasi im rechtfertigenden Notstand zu Guns-

% sjehe etwa Art. 25 Abs. 1 der Richtlinie 2001/55 EG des Rates vom 20. Juli 2001
Uber Mindestnormen fir die Gewahrung voribergehenden Schutzes im Falle eines
Massenzustroms von Vertriebenen und MalRnahmen zur Férderung einer ausgewoge-
nen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen
dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten, ABLEG 212/12 vom
2.8.2001.

131 Reinhard Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht. Handbuch, 5. Auflage 2015,
8 9 Rdnr. 76.
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ten einer menschenwirdigen Behandlung von Flichtlingen not-
wendig gewesen sein sollte, so wiirde das nichts an der Tatsache
andern, dass damit allenfalls eine punktuelle, auf wenige Tage be-
schrankte einstweilige MalRnahme zu rechtfertigen wére, aber kei-
ne langere oder gar dauerhafte Aul3erachtlassung des geltenden
Rechts. Die Bundesrepublik Deutschland darf ihre Schutzverant-
wortung gegeniber hilfsbedirftigen Menschen ohne deutsche
Staatsangehdrigkeit nur im Rahmen internationalen und europai-
schen Rechts und nach Mal3gabe der grundgesetzlichen Staats-

strukturprinzipien wahrnehmen.

Wenn Art. 1 Absatz 1 Satz 2 GG alle staatliche Gewalt verpflichtet,
die Wirde des Menschen zu achten und zu schitzen, so ist das
keine Erméchtigung zur Durchbrechung der verfassungsmaligen
Ordnung.**? Wenn die Bundesregierung geltende Vorschriften auch
des innerstaatlichen Rechts wie § 18 Asylgesetz unangewendet
l&sst, darf sie das in einer Notstandslage fir Stunden oder allenfalls
wenige Tage moglicherweise tun, aber danach greift sowohl der —
selbstverstandlich auch fur die Bundesregierung geltende — Vor-
rang des Gesetzes und der Vorbehalt des Gesetzes, fir wesentli-
che Materien eine Entscheidung des Gesetzgebers herbeizuflih-
ren.”*® AuRerhalb der deutschen Territorialverantwortung und der
personellen Schutzverantwortung flr eigene Staatsblrger mag es

im Lichte von Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG im europaischen System

132 1m Ubrigen ware die Frage zu stellen, ob der Bund zuvor seine Integrationsverant-

wortung auch im Blick auf Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend wahrgenommen hat,
wenn er innerhalb eines gemeinsam verantworteten europaischen Systems von erheb-
lichen Mangeln in der Behandlung von Vertriebenen und Asylbewerbern beispielsweise
in Griechenland wusste, ohne seinen europaischen Einfluss unverziiglich geltend zu
machen, um solche Mangel wirksam und solidarisch zu bekampfen.

133 Wolfgang Durner, Der Rechtsstaat in der Fluchtlingskrise, NVwz-Editorial, Heft
21/2015.
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maoglicherweise zu einer exemptorischen territorial vorverlagerten
Schutzverantwortung fur Einreisewillige kommen, die zwar noch
nicht das Bundesgebiet erreicht haben, aber sich in Grenznahe be-
finden oder auf dem Weg dahin. Darauf hat sich dem Grunde nach
die Kanzlerin berufen. Doch liegt es auf der Hand, dass damit keine
strukturbedeutsame Durchbrechung des Systems wirksamer
Grenz- und Aufenthaltskontrollen und des bestehenden européi-

schen Rechts verbunden sein darf.
2. Vorrang des Gesetzes

§ 15 AufenthaltsG verpflichtet die zustandige Behdrde, einen Aus-
lander, der unerlaubt einreisen will, an der Grenze zurickzuweisen.

Auch § 18 Asyl(verfahrens)gesetz***

verpflichtet die Grenzbehor-
den ohne Einraumung eines Ermessens Auslandern die Einreise

Zu verweigern, wenn sie aus einem sicheren Drittstaaten einreisen

%% Die Vorschrift bestimmt: (1) Ein Auslander, der bei einer mit der polizeilichen Kon-

trolle des grenziberschreitenden Verkehrs beauftragten Behorde (Grenzbehodrde) um
Asyl nachsucht, ist unverziglich an die zustandige oder, sofern diese nicht bekannt ist,
an die nachstgelegene Aufnahmeeinrichtung zur Meldung weiterzuleiten.

(2) Dem Ausléander ist die Einreise zu verweigern, wenn

1. er aus einem sicheren Drittstaat (§ 26a) einreist,

2. Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass ein anderer Staat auf Grund von Rechtsvor-
schriften der Européischen Gemeinschaft oder eines volkerrechtlichen Vertrages fur die
Durchfuhrung des Asylverfahrens zusténdig ist und ein Auf- oder Wiederaufnahmever-
fahren eingeleitet wird, oder

3. er eine Gefabhr fir die Allgemeinheit bedeutet, weil er in der Bundesrepublik Deutsch-
land wegen einer besonders schweren Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens
drei Jahren rechtskraftig verurteilt worden ist, und seine Ausreise nicht langer als drei
Jahre zurtickliegt.

(3) Der Auslander ist zurtickzuschieben, wenn er von der Grenzbehdrde im grenznahen
Raum in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit einer unerlaubten Einreise an-
getroffen wird und die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen.

(4) Von der Einreiseverweigerung oder Zurtickschiebung ist im Falle der Einreise aus
einem sicheren Drittstaat (§ 26a) abzusehen, soweit

1.die Bundesrepublik Deutschland auf Grund von Rechtsvorschriften der Européischen
Gemeinschaft oder eines volkerrechtlichen Vertrages mit dem sicheren Drittstaat fir die
Durchfuihrung eines Asylverfahrens zusténdig ist oder

2. das Bundesministerium des Innern es aus vdélkerrechtlichen oder humanitaren Grin-
den oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschland angeord-
net hat.

[.]
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oder Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass ein anderer Staat auf-
grund von Rechtsvorschriften der Europaischen Gemeinschaft oder
eines volkerrechtlichen Vertrages fur die Durchfihrung des Asyl-
verfahrens zustandig ist und ein Auf- oder Wiederaufnahmeverfah-
ren eingeleitet wird. Diese Vorschrift kann durch Ministeranordnung
nach 8§ 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylVfG praktisch aul3er Kraft gesetzt wer-
den. Es kann nicht festgestellt werden, ob das geschehen ist — es
fehlt jedenfalls an einer 6ffentlichen Bekanntmachung eines so we-
sentlichen Beschlusses. Die Passpflicht (88 3, 14 AufenthaltsG)
wurde offenbar im Verwaltungsvollzug ausgesetzt. Die Passpflicht
ist durch § 14 AufenthaltsVO™*® in Ungliicks- und Katastrophenfal-

len ausgesetzt.

Aber selbst wenn eine Ministeranordnung vorlage, so kdnnte sie
doch nur begrenzte Herausforderungen erfassen, die weder die
Staatlichkeit der Bundesrepublik noch die Funktionsfahigkeit der
Lander herausfordern, sondern wie im Falle des Katastrophen-
schutzes gerade sichern sollen. Solche dispensiven Entscheidun-
gen sind ihrer Natur nach auf tberschaubare und beherrschbare
Falle oder allenfalls situativ zeitlich oder ortlich begrenzt erlaubt. Es
bestiinden danach bereits einfachgesetzlich Zweifel, ob die Bun-
desregierung noch im Rahmen der gesetzlichen Ermachtigung des
8§ 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylVfG handelt, wenn sie Uber das Instrument
der womaglich nur faktischen (unausgesprochenen?) Ministerano-
rdnung eine politische Leitentscheidung (mit unionsweiter Auswir-
kung) Uber den Massenzustrom trifft, die unionsrechtlich eigentlich
dem Rat mit qualifiziertem Mehrheitsentscheid Uberantwortet ist.

Auch eine Befreiung vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels nach

135 Rechtsverordnung des Bundesministeriums des Innern auf der Grundlage der Ver-

ordnungserméchtigung in § 99 AufenthaltsG.
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den 88 29, 14 AufenthaltsVO ist nur fur Rettungsfalle moglich, die
auch bei extensiver Auslegung nicht auf einen Zeitraum von meh-
reren Monaten und auf mehrere hunderttausend Menschen er-
streckt werden kann, ohne massiv auf die Frage nach dem Gesetz-
vorbehalt fur eine solch weitreichende exekutive Erméchtigung zu

stofen.
3. Vorbehalt des Gesetzes

Innerstaatlich ist die Frage von Bedeutung, ob eine derart weitrei-
chende Entscheidung wie der Verzicht auf die gesetzlich vorge-
schriebene polizeiliche Kontrolle des grenziberschreitenden Ver-
kehrs und die Pflicht zur Einreiseverweigerung bei einer Einreise
aus einem sicheren Drittstaat angesichts der Grél3e der Herausfor-
derung und der Konsequenzen im innerfoderalen Geflige der Bun-
desrepublik nicht gegen den Vorbehalt des Gesetzes verstolit. Eine
Befreiung vom Erfordernis des Aufenthaltstitels oder auch einer
Ministeranordnung ergingen noch nicht einmal in der Form einer
Rechtsverordnung, die gegebenenfalls unter Beteiligung des Bun-

desrates zu erlassen ware.

Handelte es sich bei solchen Befreiungen um eine Rechtsverord-
nung, ware gleichwohl fraglich, ob gemessen an Art. 80 Abs. 1 GG
eine solche Verordnung vom Gesetz in verfassungsmalfiger Weise
gedeckt ware. Nach der Wesentlichkeitstheorie hat der parlamenta-
rische Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen, zumal
im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst zu treffen'®. In welchen Bereichen staatliches Han-

deln einer Rechtsgrundlage im formlichen Gesetz bedarf, lasst sich

1% BVerfGE 49, 89 (126 f.); 53, 30 (56); 88, 103 (116).
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nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur im
Blick auf den jeweiligen Sachbereich und die Intensitat der geplan-
ten oder getroffenen Regelung ermitteln. Geht es um eine politi-
sche Entscheidung, mit ,weitreichenden Auswirkungen auf die Bur-
ger™® handelt es sich um eine ,wesentliche® Entscheidung im
Sinne des Vorbehalts des Gesetzes. Die Entscheidung Uber den -
gemessen am Malfstab des § 18 Abs. 1 und Abs. 2 Asylgesetz -
unkontrollierten Massenzustrom von Vertriebenen und anderen
Einreisewilligen betrifft, wenn er Uber eine momentane, zeitlich und
ortlich begrenzte Grenzo6ffnung hinausreicht, die Lebensverhaltnis-
se der Republik und der einzelnen Blrger insgesamt. Daneben ist
wegen der unmittelbaren engen Beziehung dieser Entscheidung
zur Eigenstaatlichkeit der Lander und im Blick auf die Wahrung des
in Art. 30 GG verankerten Funktionsschutzes landesrechtlicher
Kompetenzen und ubertragenen Rechtspflichten auch das bundes-

staatliche Geflige betroffen.

Das von der Ministeranordnung erlaubte Verhalten der Grenzbe-
horden des Bundes bedarf deshalb im Fall der vorliegend gegebe-
nen zeitlichen (bereits mehrere Monate), qualitativen (den Ausfall
von Einreisekontrollen und Zurtickweisungen betreffende) und
guantitativen Umstande einer gesetzlichen Grundlage, die Voraus-
setzungen, Art und Ausmald und zeitliche Begrenzung einer sol-
chen gravierenden Abweichung von der gesetzlichen Grundent-
scheidung néher regelt. Der Grenzschutz ist zwar Sache der aus-
schlie3lichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes, aber der
Bundesrat ist auch hier am Gesetzgebungsverfahren beteiligt, denn

auch Einspruchsgesetze sind foderale Gesetze.

37 BVerfGE 49, 89 (127).

96



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

Wird das Wesentlichkeitsgebot als Spezialfall des Gesetzesvorbe-
halts verletzt, bedeutet das immer zugleich eine Missachtung von
Beteiligungsrechten der Lander respektive des Bundesrates. Es
besteht insofern eine Rechtspflicht der Bundesregierung auch ge-
genuber den Landern ihr Initiativrecht einzusetzen, um eine ausrei-
chende gesetzliche Erméachtigung fur ihr politisches Verhalten zu

erlangen.

4. Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips auf dem Gebiet der

Strafrechtspflege

Auch die Geltung von Strafvorschriften miusste dem politischen Wil-
len der Bundesregierung gehorchend angepasst werden, damit die
dem Legalitatsprinzip verpflichteten und entsprechenden Strafver-
folgungsbehérden der Lander nicht in sinnlose Massenverfahren
gezwungen werden. Der Bund fuhrt seine ad hoc beschlossene
Migrationspolitik zurzeit noch ohne die entsprechende normative,
gesetzlich notwendige Absicherung durch. Das wird bei der Gel-

tung des Strafrechts besonders deutlich.

Nach 8§ 96 Abs. 1 AufenthG wird mit Freiheitsstrafe von 3 Monaten
bis zu 5 Jahren (in minder schweren Fallen mit Freiheitsstrafe bis
zu 5 Jahren oder mit Geldstrafe) bestraft, wer einem anderen Hilfe
bei der unerlaubten Einreise nach Deutschland leistet, wenn er u.a.
wiederholt oder zu Gunsten von mehreren Auslandern handelt. Die
Strafvorschrift wurde erst zum 24. Oktober 2015 verschéarft. Wah-
rend nach der alten Fassung noch der Regelfall mit Geldstrafe ge-
ahndet werden konnte, ist nunmehr 3 Monate Freiheitsstrafe die
Mindeststrafe. Mit Freiheitsstrafen von 6 Monaten bis zu 10 Jahren
wird weiterhin bestraft, wer gewerbsmaldig oder als Mitglied einer
Bande handelt (8§ 96 Abs. 2 AufenthG).
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Auch Flichtlinge und Vertriebene im Sinne der Massenzustrom-
richtlinie machen sich bei der Einreise ohne Schengen-Visum nach
895 Abs. 1 AufenthG mdéglicherweise strafbar. Wenn sich die
Flichtlinge oder die Asylsuchenden in der Folge allerdings an die
einschlagigen besonderen Regelungen des EU-Rechts, des
Grundgesetzes, der Genfer Fluchtlingskonvention und des Asylge-
setzes halten, entféllt die Strafbarkeit gem. 8 95 Abs. 5 AufenthG
(personlicher Strafausschliefungsgrund). Andernfalls sieht 8§ 95
Abs. 1 AufenthG Geldstrafe oder Freiheitstrafe bis zu 1 Jahr als
Rechtsfolge vor. Sofern ein Asylsuchender allerdings nicht aner-
kannt wird und deswegen vollziehbar ausreisepflichtig ist und sich
gleichwohl weiterhin im Bundesgebiet aufhalt, konnte ebenfalls ei-
ne Strafbarkeit nach 8§ 95 Abs. 1 AufenthG in Betracht kommen.
Soweit Uberhaupt die Daten der Flichtlinge registriert werden
(kbnnen), werden entsprechende Verfahren in der Regel von den
Staatsanwaltschaften nach § 153 StPO eingestellt. Eine effektive
Strafverfolgung der Einreisekriminalitat findet de facto nicht mehr

statt.

Dem entspricht im Wesentlichen auch die Rechtslage und Situation
in Osterreich. Als Schlepperei wird im Gsterreichischen Recht die
vorsatzliche Forderung der rechtswidrigen Ein- oder Durchreise ei-
nes Fremden in oder durch einen Mitgliedstaat der Europaischen
Union oder einen Nachbarstaat Osterreichs zum Zweck der Berei-
cherung bezeichnet (8 114 Fremdenpolizeigesetz). Die ,rechtswid-
rige Einreise“ und der ,rechtswidrige Aufenthalt‘ werden in Oster-
reich nach 8 120 Fremdenpolizeigesetz als sog. Verwaltungsiber-

tretung (&hnlich einer Ordnungswidrigkeit) geahndet.
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Sowohl das deutsche wie das Osterreichische Strafrecht zur Be-
kampfung der Schleuserkriminalitdt beruhen auf unionsrechtlichen
Mindestvorgaben. Bereits mit der Richtlinie 2002/90/EG des Euro-
paischen Rates vom 28.11.2002 wurden den Mitgliedstaaten Vor-
schriften zur Schleuserkriminalitdit gemacht. Eine Konkretisierung
der Richtlinie erfolgte durch Rahmenbeschluss 2002/946/JI vom
05.12.2002. Die Richtlinie 2002/90/EG erfasst in Art. 1 die Min-
destanforderungen an den gesetzlichen Tatbestand betreffend die
Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten

Aufenthalt. Nach Art. 1 der Richtlinie ist zu bestrafen, wer

- einer Person, die nicht Angehdrige eines Mitgliedstaates ist,
vorsatzlich dabei hilft, in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
unter Verletzung der Rechtsvorschrift des betreffenden Staates
uber die Einreise oder die Durchreise von Auslandern einzurei-

sen oder durch dessen Hoheitsgebiet zu reisen,

- einer Person, die nicht Angehdrige eines Mitgliedstaates ist, zu
Gewinnzwecken vorsatzlich dabei hilft, sich im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats unter Verletzung der Rechtsvorschriften des
betreffenden Staates Uber den Aufenthalt von Auslandern auf-

zuhalten.

Art. 2 der Richtlinie fordert entsprechende Strafvorschriften fur die

Versuchsstrafbarkeit, Anstiftung, Mittaterschaft und Beihilfe.
Aus dem Rahmenbeschluss 2002/946/J1 ergibt sich, dass Tatwerk-

zeuge und Ertrage aus Straftaten, die mit einer Freiheitsstrafe von

mehr als einem Jahr bedroht sind, oder Vermdgensgegenstande,
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deren Wert diesen Ertragen entspricht, ganz oder teilweise einge-
zogen werden koénnen. Das kann beispielsweise die Einziehung
des Verkehrsmittels umfassen oder das Verbot die berufliche Ta-
tigkeit auszulben, in deren Rahmen die strafbare Handlung be-

gangen wurde.

Strafbare Handlungen, die zu Gewinnzwecken begangen wurden,
mussen mit Freiheitsstrafen im Hochstmafd von mind. 8 Jahren be-
straft werden, wenn diese als Handlung einer kriminellen Vereini-
gung begangen wurde oder wenn das Leben der Personen gefahr-

det wurde, auf die sich die strafbare Handlung bezog.

Das Verhalten von Nachbarstaaten der Bundesrepublik bereitet im
Hinblick auf die Geltung von Strafnormen Sorgen und zeigt rechts-
staatlich gesehen einen Missstand an. Es gilt als offenes Geheim-
nis, dass in in mehreren Mitgliedstaaten, wie z.B. Osterreich, Slo-
wenien, Kroatien oder Griechenland, Flichtlinge, die in diesen
Landern nicht bleiben, sondern nach Deutschland weiterreisen wol-
len, in (staatlich) organisierten Transporten bis an die deutsch-
Osterreichische Grenze gefahren werden. Von dort aus tiberqueren

die Fluchtlinge dann eigenstandig zu Ful3 die Grenze.
Dieses Verhalten lauft nicht nur dem Schengen- und Dublinsystem

eklatant zuwider, es verstol3t auch gegen das dargelegte europa-

isch koordinierte strafrechtliche System.
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VI.Konsequenzen aus dem Gesetzesvorbehalt und materielle
Bindungen des Gesetzgebers

Es bestehen demnach in mehrfacher Hinsicht verfassungsrechtli-
che Pflichten des Bundes gegenuiber den Landern zur Begrenzung
des massenhaften und unkontrollierten Zustroms von Flichtlingen.
Aus seiner Integrationsverantwortung heraus ist der Bund auch ge-
geniuber den Landern verpflichtet, darauf hinzuwirken, die systemi-
schen Mangel im Schengenregelsystem und im Dublinverfahren zu
beseitigen. Es liegt im politischen Gestaltungsspielraum des Bun-
des, wie er verfahrt um das Ziel der Wiederherstellung des europa-
ischen Rechts und seiner Wirksamkeit zu erreichen, zurzeit dirfte
allerdings das erforderliche Mindestmalf3 an politischer Anstrengung
eher unterschritten als erfilllt sein.**® Ebenfalls im politischen Ge-
staltungsspielraum des Bundes liegen Veranderungen der unions-
rechtlichen Grundlage, die eine Beschleunigung von Asylverfahren
erlauben. Hierzu ist auf das einschlagige Rechtsgutachten von Kay

Hailbronner zu verweisen.**°

Aus dem Bundesstaatsprinzip und dem Prinzip der Bundestreue
heraus ist der Bund auch gegenuber den Landern verpflichtet, bei
der Austibung seiner Kompetenz zur Einreisekontrolle dem Vor-
rang des Gesetzes und dem Vorbehalt des Gesetzes zu genugen.
Insbesondere im Hinblick auf einen wirksamen Schutz der Grenzen
bestehen erhebliche Zweifel, ob § 18 Abs. 1 und Abs. 2 Asylgesetz
rechtmanig durch Ministeranordnung aufRer Anwendung geblieben

ist. Gemessen an der Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundes-

138 Siehe oben IV. 9.

%9 Kay Hailbronner, Handlungsspielraume zu Beschrankung des unkontrollierten Zu-
zugs von Asyl suchenden, Freiherr vom Stein-Akademie fir europdische Kommunal-

wissenschaften e.V., 2015, S. 3 ff.
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verfassungsgerichts ist fur die langerfristige oder gar unbegrenzte
Abweichung von der gesetzlichen Grundentscheidung die Minister-
anordnung keine hinreichende Grundlage. Es besteht deshalb eine
Pflicht des Bundes, unverzuglich unter Beteiligung des Bundesra-
tes eine nach Art und Ausmal’ begrenzte gesetzliche Ermachtigung

herbeizufuhren.

Es ist indes zweifelhaft, ob eine gesetzliche Ermachtigung zum
praktischen Verzicht auf Einreisekontrolle innerhalb eines zurzeit
hochdefizitdren Schengensystems tberhaupt materiell mit Verfas-
sungsrecht zu vereinbaren ist. Denn nicht nur das Unionsrecht geht
von der praktisch wirksamen staatlichen Einreisekontrolle aus, die
an der Aul3engrenze stattzufinden hat und nur im Notfall an die
staatlichen Grenzen zuriickverlegt werden darf und muss, sondern
gerade auch das Grundgesetz setzt die Beherrschbarkeit der
Grenzen und die Kontrolle tGber die auf dem Staatsgebiet befindli-
chen Personen voraus. Das Grundgesetz garantiert jedem Men-
schen, der sich auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
befindet und ihrer Herrschaftsgewalt unterworfen ist, eine men-
schenwuirdige Behandlung. Das Grundgesetz garantiert nicht (ab-
gesehen von deutschen Staatsangehérigen) den Schutz aller Men-
schen weltweit, eine solche Garantie wirde das volkerrechtliche
System sprengen, den internationalen Frieden gefahrden und die
Krafte eines jeden Staates heillos Uberspannen. Die Bundesrepub-
lik Deutschland kann als Staat alleine oder im Verbund mit der Eu-
ropaischen Union sich an freiwilligen internationalen Mandaten zum
Schutz bedrohter Minderheiten und verfolgter Gruppen beteiligen
und sich zu SchutzmalRhahmen im Rahmen volkerrechtlicher Ver-
trage verpflichten: Verfassungsrechtlich vorgeschrieben aus Art. 1

Abs. 1 Satz 2 GG ist das nicht. Insofern ist eine kategoriale Grenze

102



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

zwischen Innen und Auf3en bei der Geltung von Art. 1 Abs. 1 GG

Zu beachten.

Auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland kann der
Schutz der Wirde des Menschen nur dann wirksam gewahrleistet
sein, wenn die Kontrolle tGber die Einreise in das Staatsgebiet nicht
verloren geht. Es unterliegt einem Missverstandnis, wer glaubt,
dass die Menschenrechte wegen ihrer universellen Geltung die
staatliche oder supranationale Rechtsordnung suspendieren oder
gar derogieren konnten. Individuelle Menschenrechte und demo-
kratische Selbstbestimmung gehdren als zwei normative Begriin-
dungs- und Geltungsstrange zusammen und mussen sich deshalb
wechselseitig achten: Weder dirfte eine Demokratie mit Mehr-
heitsbeschluss den Kernbestand der Menschenrechte aufheben,
noch darf jemand unter Berufung auf universelle Rechte die demo-
kratische Selbstbestimmung im Rechtstaat aul3er Kraft setzen.
Auch eine neu gefasste gesetzliche Anordnung dtrfte im Ergebnis
nicht auf eine wirksame Einreisekontrolle verzichten, weil eine sol-
che, auch gesetzlich erlaubte Praxis, dann Gefahr liefe, die Vo-
raussetzungen rechtsstaatlich und sozialstaatlich wirksamer zu be-

schadigen.

Es ist dartiber hinaus fraglich, ob eine gesetzliche Regelung, die fir
eine erhebliche Fallzahl eine praktisch unkontrollierte Einreise in
das Bundesgebiet erlaubte, Uberhaupt mit dem Demokratieprinzip
vereinbar ware. Fur das Verfassungsrecht bleibt die Unterschei-
dung zwischen Staatsbirgern und Auslandern oder Staatenlosen
bestimmend. Denn Volk im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG,
von dem alle Staatsgewalt ausgeht, ist nur die Summe der Staats-

birger. Die buchstabliche Offenheit des Grundgesetzes flr die eu-
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ropaische Integration und die internationale Friedenssicherung an-
dert nichts daran, dass Demokratie nur funktionieren kann, wenn
ein Staatsvolk mit einem entsprechenden klar definierten Blrger-
recht identifizierbar und in Wahlen und Abstimmungen praktisch
handlungsfahig ist. Insofern muss das Staatsvolk einerseits Uber
die Bevolkerungszusammensetzung und Uber die Regeln zum Er-
werb oder Verlust der Staatsangehdrigkeit mit dem Gesetz im for-
mellen Sinne entscheiden, andererseits darf es dabei nicht die
praktische Mdglichkeit parlamentarischen Regierens und demokra-
tischen Entscheidens bei elementaren Fragen der politischen Ge-
meinschatft aufgeben. Das ist der tiefere Sinn des Maastricht-Urteils
und des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts'*°. Gera-
de weil die Schutzverantwortung fir Menschen auf dem Bundes-
gebiet von den Birgern der Republik letztlich eingelbst werden
muss, ist zwar eine Politik der humanitaren Grol3ztgigkeit jederzeit
Im Rahmen der daftir notwendigen gesetzlichen Ausgestaltung ver-
fassungsrechtlich mdglich, aber eben nur nach definierten und ver-
antwortbaren Maf3staben, deren Einhaltung dann sowohl rechtlich
maoglich als auch dem Grunde nach praktisch durchsetzbar ist. Eine
gesetzliche Erméchtigung hatte deshalb sowohl den Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts als auch existenzielle Voraussetzungen
jeder verfassten Gemeinschaft zu wahren. Nur eine kontrollierte
und rechtsstaatlich wie sozialstaatlich beherrschbare Einwande-
rung in das Bundesgebiet ist erlaubt. Auf eine wirksame und hu-
mane Grenzsicherung durfen kein Verfassungsorgan und keine
gliedstaatliche Ebene verzichten. Sofern die personellen und sach-

lichen Mittel des Bundes nicht ausreichen sollten, darf der Bund

140 BverfGE 89, 155 ff.: 123, 267 ff.
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auch auf die vom Freistaat Bayern bereits angebotenen landesei-

genen Polizeikréfte im Wege der Vollzugshilfe'**

zugreifen.

Da die teilweise praktisch ausgefallene Grenzsicherung und Einrei-
sekontrolle mit allen dramatischen Folgen fir die von den Lander
zu leistende Unterbringung und ihre Rechtsverantwortung ftr die
betroffenen Menschen auch eine Folge des Zusammenbruchs des
europaischen Schengen- und Dublinsystems ist, lastet auf dem
Bund auch im essentiellen Interesse der Lander eine verfassungs-
malige Pflicht zur Korrektur im Rahmen der Integrationsverantwor-
tung. Diese Korrektur liegt naturgemall im Gestaltungsspielraum
der zustdndigen Bundesorgane und sie wird auch nur in integrati-
onsfreundlicher Weise vom Grundgesetz erwartet. Deshalb bedeu-
tet ,Integrationsverantwortung des Bundes® gegentber den Lan-
dern zunachst die Suche nach europaischen Losungen, so wie dies
beispielsweise durch die franzosisch-deutsche Initiative zur Ver-
starkung der Grenzsicherung und ein ertuchtigtes ,Frontex“-System
zum Ausdruck gelangt. Die Bundesregierung kann sich auch
durchaus darauf berufen, dass bestimmte MalRnahmen, wie die
bessere Sicherung der Auf3engrenzen oder der subsidiar gestaffel-
te Aufbau von Grenzsicherungsanlagen zwischen den Mitgliedstaa-
ten, die praktisch einen Transitweg nach Deutschland bilden, erst
nach einem gewissen Zeitraum wirken kdnnen und insofern die
Entwicklung noch beobachtet werden darf. Sollten solche Mal3-
nahmen allerdings nicht ausreichen, um die bis dato bestehende
exzeptionelle Situation wieder kontrollierbar zu machen, wird auch
der Bund dann aus dem praktischen Scheitern der gemeinsamen

europaischen Einreisekontrolle heraus verfassungsrechtlich ver-

! Sjehe § 59 Abs. 1 BayPAG.
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pflichtet sein, wirksame eigene Grenzsicherung an der Bundes-

grenze zu betreiben.
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C. Sachurteilsvoraussetzungen im Bund-

Lander-Streitverfahren

|. Statthafte Verfahrensart

Die nach den obigen Ausfihrungen bestehenden Pflichten des
Bundes konnen bei fortbestehender oder sich verschéarfender Aus-
einandersetzung uber die Frage, ob der Bund seiner Pflicht zur
wirksamen Grenzsicherung hinreichend nachkommt, auch vor dem
Bundesverfassungsgericht durchgesetzt werden. Streitigkeiten zwi-
schen Bund und Landern Uber die Auslegung der Verfassung wer-
den im Bund-Lander-Streitverfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht ausgetragen, wobei die Beteiligten die jeweiligen Regierun-
gen sind (8 68 BVerfGG). Wenn der Freistaat Bayern sein politi-
sches Anliegen, im Hinblick auf die Migrationspolitik der Bundesre-
gierung durch das BVerfG eine Rechtsverletzung feststellen zu las-
sen, prozessual durchsetzen will, dann ist der Bund-Lander-Streit

die statthafte Verfahrensart.

Der Bund-Lander-Streit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, 8 13 Nr. 7, 88 68
ff. BVerfGG) leistet einen Beitrag zur Sicherung der féderalen Ord-
nung, der in der Konstellation ,Bund gegen Land® oder ,Land ge-
gen Bund® einen verfassungsrechtlichen Streit schlichten und dabei
Klarheit Uber verfassungsrechtliche Pflichten und Rechte der Betei-
ligten herbeifihrt. Der Bund-Lander-Streit &hnelt dem ebenfalls
kontradiktorischen Organstreit und dient dem Schutz der betroffe-

nen foderalen Korperschatft.
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Das Bund-Lander-Streitverfahren ist ein kontradiktorischer Verfas-
sungsprozess zwischen dem Bund und einem Land, wobei die je-
weiligen Regierungen fur Bund und Land handeln, deren Rechte
also prozessual vertreten und ansonsten nach den Vorschriften
Uber das Organstreitverfahren prozessieren (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3
GG, 8§ 13 Nr. 5, § 68, § 69, 88 64 ff. BVerfGG).

Der Antrag im Bund-Lander-Streitverfahren ist nur zuldssig wenn
der Antragsteller geltend macht, dass er oder das Organ, dem er
angehort durch eine Mallnahme oder Unterlassung des Antrags-
gegners in seinen ihm durch das GG ubertragenen Rechten und
Pflichten verletzt und unmittelbar gefahrdet ist. Identifiziert werden
muss fur die Beurteilung der Antragsbefugnis, um welche Mal3-
nahme es geht und welche Bestimmung des Grundgesetzes ver-
letzt sein konnte. Mit einer Mal3nhahme wird ein Handeln oder Un-
terlassen als Antragsgegenstand bezeichnet, aus dem sich ein ri-

gefahiger Rechtsverstol3 ergeben kann.

Il. Antragsbefugnis im Bund-L&nder-Streit

Antragsbefugt im Sinne des § 69 in Verbindung mit 8 64 Abs. 1 und
Abs. 2 BVerfGG ist das Land, wenn es um ein Streitverhéaltnis geht,
das von einem Bund und Land umspannenden materiellen Verfas-
sungsrechtsverhéltnis gekennzeichnet ist. Ein Verfassungsrechts-
verhaltnis liegt vor, wenn auf beiden Seiten des Organstreits Ver-
fassungsorgane oder Teile von Verfassungsorganen stehen und
diese um verfassungsrechtliche Positionen streiten.'** Gefordert

wird ein konkret im politischen Streit befindlicher (nicht nur als

42 BverfGE 118, 277 (318); Frank Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/ Schorkopf (Hg.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2015, § 64 Rdnr. 7.
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Rechtsfrage abstrahierter) Vorgang, aus dem sich eine Beeintrach-
tigung des antragstellenden Landes ergeben kann.*** Im vorliegen-
den Fall kbnnte der Freistaat Bayern aus der Landerperspektive
geltend machen, dass der Bund seine Kompetenzen auf dem Ge-
biet der Einreise- und Einwanderungskontrolle nicht in der verfas-
sungsrechtlich gebotenen Weise wahrnimmt und dadurch die
Kompetenzausibung der Lander gravierend behindert. Bei anhal-
tendem oder wieder ansteigendem Massenzustrom kdnnte sogar
gerugt werden, dass das Verhalten des Bundes die Eigenstaatlich-
keit der Lander gefahrdet, welil die Einreise nicht kontrolliert wird
und es bei Verstetigung dieser Situation den Landern erschwert
oder unmoglich gemacht werden kdnnte, die vom Homogenitats-
prinzip des Art. 28 GG geforderte demokratische Rechtsstaatlich-

keit zu wahren.

Wenn der Freistaat Bayern an ein Bund-Lander-Streitverfahren
denken sollte, muss er sich auf ein Recht berufen kdnnen, dass
durch das Verhalten des Bundes verletzt sein konnte. Fraglich ist,
ob eine solche Konstellation geeignet ist, eine Antragsbefugnis zu
begrinden. Im Normalfall kann eine allgemeine Ricksichtnahme-
pflicht bei der Kompetenzausibung des Bundes gegenlber den
Landern nicht ohne weiteres im Bund-L&nder-Streit eingeklagt wer-
den.** Die Ricksichtnahmepflicht aus dem Prinzip der Bundes-
treue kommt erst dann in Betracht, wenn Rechtspositionen und In-
teressen des Landes durch ein bestimmtes politisches Verhalten
des Bundes (Handeln oder Unterlassen) in einer schliissig darge-

legten Weise tatséchlich betroffen sind. Im Grunde wird verlangt,

1% BVerfGE 109, 1 (10).

1% BVerfGE 42, 103 (117); 95, 250 (266).
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dass ein konkreter Streit (,Meinungsverschiedenheit®) besteht, der
eine Rechtsverletzung zulasten des Antragstellers zumindest mog-
lich erscheinen lasst. Das Bundesverfassungsgericht soll nicht zur
Klarung abstrakter Rechtsfragen oder als allgemeine Rechtsauf-
sicht Uber Regierungshandeln fungieren, ohne erkennbares

Rechtsinteresse des Antragstellers.

I1l. Konkretes Streitverhaltnis und Sachkonnexitat

Im vorliegenden Fall besteht ein Uberspannendes Verfassungs-
rechtsverhaltnis in der kooperativ-foderalen Verantwortung fir die
Behandlung des Massenzustroms von Einreisewilligen, politisch
Verfolgten oder Kriegsflichtlingen. Die Konnexitat der Kompetenz-
und Pflichtverschrdnkung wird deutlich, wenn man nur eine einzige
Norm aus dem Asylverfahrensrecht herausgreift. 8 44 AsylG ver-
pflichtet die Lander, ,Asylbegehrenden die dazu erforderlichen Auf-
nahmeeinrichtungen zu schaffen und zu unterhalten sowie ent-
sprechend ihrer Aufnahmequote die im Hinblick auf den monatli-
chen Zugang Asylbegehrender in den Aufnahmeeinrichtungen not-
wendige Zahl von Unterbringungsplatzen bereitzustellen®. Diese
Pflicht kann sich erkennbar nur auf solche Asylsuchenden be-
schranken, die auf den gesetzlich vorgesehenen Wegen ins Land
gekommen sind. Die Pflicht kann aber in der Zahl nicht ohne Ober-
grenzen der Aufnahmefahigkeit gelten, vor allem wenn der Bund
seinerseits sich nicht seiner gesetzlichen Gebundenheit entspre-
chend verhalt. Auch auf dem Gebiet der Strafrechtspflege fuhrt der
Bundesverzicht auf wirksame Einreisekontrollen, die der gesetzli-
chen Grundentscheidung entsprechen, zu unhaltbaren Zustanden.
Die Staatsanwaltschaften der Lander missen nach dem Legali-
tatsprinzip hunderttausende Verfahren einleiten, die Strafverfol-

gungsressourcen binden.
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Die Konsequenzen und Auswirkungen fur die Lander reichen dar-
Uber weit hinaus. Angesichts des Ausmalles der Migrationskrise
bestehen keine Zweifel daran, dass eine mit dem Bundesverhalten
unmittelbar verknipfte besondere Interessenlage der Lander be-
steht. Es geht hier demnach um alles andere als eine allgemeine
Rechtsaufsicht Uber das Verhalten des Bundes mithilfe des Bun-
desverfassungsgerichts ohne erkennbares Rechtswahrungsinte-
resse der Lander. Die Kontrolle tber die Einwanderung ist die Kon-
trolle Uber die in Deutschland sich aufhaltende Bevolkerung, die
durch die gerlgte mangelhafte Gesetzesausfihrung des Bundes
unmittelbar den Verantwortungsbereich der Lander bestimmt, die
fur Unterbringung, Versorgung, Schutz, aufenthaltsrechtliche Mal3-
nahmen oder Integration zustandig sind. An dieses in dieser Form
exzeptionelle foderale Abh&ngigkeitsverhaltnis knupft die Pflicht zu
bundesfreundlichem Verhalten an, der im Bund-Lander-
Streitverfahren geforderte akzessorische Charakter ist demnach
gewahrt. Das zugrundeliegende Prinzip der Bundestreue legt hier
dem Bund die Pflicht auf, bei der Auslibung seiner Kompetenzen
besondere Rucksicht auf die Belange der Lander zu nehmen, die
bei unverdnderter Sachlage eine Gefahrdung ihrer Eigenstaatlich-
keit und ihrer durch Art. 38 Abs. 1 GG benannten Staatstrukturen

befurchten missen.

IV. Rechtsschutzbedurfnis

Am Rechtsschutzbedurfnis fehlt es, wenn dem Antragsteller zur
Verfolgung seines Prozessziels aul3erhalb des Organstreits und
aulRerhalb eines Rechtsstreits andere, im Ergebnis gleichwertige

verfassungsrechtlich zumutbare Wege, vor allem politischer Art, of-
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fen stehen.'* Vorliegend kénnte man daran denken, dass der Frei-
staat Bayern politisch Uber die Beteiligung der CSU an der Bundes-
regierung offen stehende Wege nutzen muss, um sein Antragsziel
zu erreichen. Das Rechtsschutzbediirfnis des Freistaates Bayern
entfallt allerdings nicht deshalb, weil die CSU mit der Mehrheit ihrer
Abgeordneten im bayerischen Landtag die antragstellende Landes-
regierung tragt und zugleich die Bundestagsabgeordneten dersel-
ben Partei die gegnerische Bundesregierung unterstitzen. Im
Bund-Lander-Streitverfahren kommt es nicht auf die parteipolitische
Teilidentitat der Parteien an, denn formell handelt es sich um ver-
schiedene Korperschaften. Auch bei materiell politischer Gewich-
tung, kann eine politische Kraft, die nicht aus eigener Mandatierung
mehrheitlich die Bundesregierung zu tragen imstande, weil sie nur
Koalitionspartner ist, nicht den verfassungsrechtlichen Streit zwi-
schen Bund und betroffenem Land auf anderem Wege |6sen, weil
sie dazu Uber keinen wirksamen Hebel verfligt. Zumindest musste
die Mehrheit der gegenwartigen Bundesregierung von den Stim-
men der CSU-Abgeordneten abhangen, was nicht der Fall ist, well
die Abgeordneten der CDU und der SPD im Deutschen Bundestag
auch ohne die Abgeordneten der CSU Uber die Kanzlermehrheit
verfligen. Selbst wenn das anders ware, so kbnnte man allenfalls
im Organstreitverfahren einer Fraktion, die zugleich die Bundesre-
gierung tragt einen Antrag gegen die Bundesregierung unter
Rechtsschutzgesichtspunkten fur problematisch halten, nicht aber
im Bund-Lander-Streit. Angesichts der Freiheit des Mandats (Art.
38 Abs. 1 GG) darf nicht von einer Weisungsunterworfenheit ge-
genuber einem Parteivorsitzenden, der zugleich Bayerischer Minis-
terprasident ist, ausgegangen werden. Nur wenn eine solche Wei-

sungsabhangigkeit bestiinde, wirde eine Rechtsentscheidung

145 BVerfGE 68, 1 (78).
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durch das Bundesverfassungsgericht unnétig sein, weil dann im
politischen Raum wirksame Maflinahmen zur Verfigung stiinden.
Angesichts der bestehenden politischen Divergenzen und der
Mehrheitsverhéltnisse kann aber keine Rede davon sein, dass die
Bayerische Staatsregierung uber politische Hebel in Berlin verfiigt,

die einen Rechtsstreit als objektiv unnotig erscheinen lassen.

V. Frist

Die Vorschriften Uber das Bund-Lander-Streitverfahren enthalten
nur mit § 70 BVerfGG eine Fristbestimmung fur die Anfechtung des
Beschlusses des Bundesrates nach Art. 84 Abs. 4 Satz 1 des
Grundgesetzes, die vorliegend nicht einschlagig ist. Ansonsten wird
auf die Bestimmungen zum Organstreitverfahren verwiesen (8 69
BVerfGG), so dass § 64 Abs. 3 BVerfGG gilt. Danach muss der An-
trag binnen sechs Monaten, nachdem die beanstandete Mal3nah-
me oder Unterlassung dem Antragsteller bekannt geworden ist, ge-
stellt werden. Ausgangspunkt fur die Frist ist die beanstandete
Mal3nahme. Der Fristlauf wird in Gang gesetzt durch eine rechtser-
hebliche MaRnahme oder durch ein rechtserhebliches Unterlassen.
Wenn es um den Erlass eines Gesetzes oder um Verwaltungsakte
geht, lasst sich die Frist regelmalig exakt bestimmen, wenn es um
das Handeln von Verfassungsorganen im Prozess der Staatslei-
tung geht, vor allem bei einem Unterlassen, entstehen haufig
Schwierigkeiten. Im vorliegenden Fall kommt als die den Streit her-
vorrufende MalRnahme unter anderem die Entscheidung zur Gren-
z6ffnung um den 4. September 2015 herum in Betracht. Die Politik
der offenen Grenzen aus humanitaren Grinden bedeutete in der
Sache einen Verzicht auf das Zurlckweisungsrecht aus § 18 Asyl-

gesetz und die Aussetzung von wirksamen Einreisekontrollen. Da-
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mit wirde jedenfalls die Antragsfrist vor Marz 2016 nicht verstri-
chen sein. In der hier vorliegenden besonderen Konstellation ist je-
doch von Bedeutung, dass das punktuelle aktive Tun der Grenzoff-
nung allein noch nicht die volle Belastungssituation fir die Lander
hervorruft, sondern von dort aus der Ubergang in einen lange an-
dauernden Verzicht auf Gesetzesvollzug und effektive Einreisekon-
trolle mit einem entsprechenden Einreisevolumen. Es mag deshalb
durchaus vertretbar sein anzunehmen, dass die aktive Entschei-
dung der Bundeskanzlerin und des Bundesministers des Innern zur
Grenz6ffnung zu diesem Zeitpunkt Anfang September fiir sich ge-
nommen noch nicht die Qualitat erreicht hatte, um eine im Bund-
Lander-Streitverfahren riugefahige verfassungsrechtliche Rechts-
verletzung der Lander zu bewirken. Insofern kann prozessual rele-
vant der streitauslosende Anlass in der massiven Gefahrdung von
Landerinteressen durch die Entscheidung zur Grenzoffnung gese-
hen werden oder dann zusétzlich in der Verwirklichung der Gefahr,
die entweder inzwischen bereits zu konstatieren ist oder auch bei
einem Anhalten der Einreisetatigkeit erst im Jahresverlauf 2016

fassbar werden wird.

Der Zeitpunkt des Beginns des Fristlaufs hangt insofern davon ab,
ob ein verfassungswidriges Tun oder ein Unterlassen als Anlass
des Streits zugrunde gelegt wird. Unter Unterlassungsgesichts-
punkten durfte die Frage erheblich sein, ob der Fliichtlingsstrom ei-
nerseits anhalt und andererseits die Politik der offenen Grenzen
nicht durch wirksame GegenmalRnahmen des Bundes (beispiels-
weise auf europaischer Ebene) ausgeglichen wird. Gegebenenfalls
musste die Bayerische Staatsregierung die verantwortlichen Bun-
desorgane, insbesondere die Bundesregierung férmlich auffordern,

nach der durch das verfassungsrechtliche Rechtsverhéltnis gebo-
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tenen Weise tatig zu werden.'*® Die Ablehnung eines solchen T&-
tigwerdens wirde dann den Fristlauf im Hinblick auf ein rechtser-
hebliches Unterlassen in Gang setzen. Da der Prozess des Mas-
senzustroms und die womdglich einseitigen oder abgestimmten
Reaktionen im europaischen Handlungsgefiige die Sachlage bei-
nah taglich verandern, musste dariiber hinaus und abhangig von
der kunftigen Entwicklung auch erwogen werden, den Fristlauf neu
beginnen zu lassen. Zurzeit (Januar 2016) ist jedenfalls die An-
tragsfrist nach 8 64 Abs. 3 BVerfGG nicht verstrichen.

146 Vgl. Frank Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hg.), Bundesverfassungs-

gerichtsgesetz, Neuausgabe 2015, § 64 Rdnr. 28.
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D. Zusammenfassung in Thesen

I. Zwischen dem Land Bayern und dem Bund besteht eine
konkrete Meinungsverschiedenheit (ber grundgesetzliche
Rechte und Pflichten. Die zwischen dem Bund und Bayern
politisch offen ausgetragene Meinungsverschiedenheit be-
trifft die konkrete Frage, ob der Bund seine grundgesetzli-
chen Pflichten zur Grenzsicherung in landes- und damit bun-
desschadigender Weise vernachlassigt. Die inzwischen be-
kannten Tatsachen belegen, dass die gesetzlich vorausge-
setzte wirksame Grenzkontrolle im européaischen Mehrebe-
nensystem und fur Deutschland zeitweise und bis dato an-
haltend zusammengebrochen ist und die L&ander sich
dadurch mit einer betrachtlichen Krisensituation bis hin zur
Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Sicherheit konfrontiert se-
hen, die nur dann in angemessener Weise bewaltigt werden
kann, wenn Mal3hahmen zur Wiederherstellung einer gesetz-

und verfassungsmafligen Grenzsicherung wieder greifen.

ll. Der akzessorische Ankniupfungspunkt fir die Pflicht zu bun-
desfreundlichem Verhalten bei der Ausibung von Bundes-
kompetenzen liegt in Art. 30 GG. Diese Vorschrift gewahr-
leistet den L&ndern Schutz fur die Ausiibung ihrer staatlichen
Befugnisse und die Erfillung der staatlichen Aufgaben, die
ihnen obliegen. Vom Funktionsschutz erfasst sind zugleich
die eigenstaatlichen Elemente der Lander und die ihnen vom
Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 GG vorgeschriebenen

Staatsstrukturen.
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lll.  Das im Bundesstaatsprinzip wurzelnde Gebot bundesfreund-
lichen Verhaltens verlangt vom jeweils Verpflichteten, dass
er in bestimmten Konstellationen von seinen ihm zustehen-
den Kompetenzen in einer Weise Gebrauch macht, die die
jeweils andere Ebene schont oder er sogar von der Aus-
tubung seiner Kompetenzen ganz absieht. Die Pflicht zur
Schonung und Rechtswahrung der anderen Ebene im fode-
ralen Geflge besteht nicht nur im Falle des Handelns, son-
dern auch des Unterlassens. Soweit die unzureichende
Wahrnehmung einer Kompetenz unmittelbar die Funktions-
fahigkeit der anderen Ebene betrifft, muss sie wieder wirk-

sam ausgeubt werden.

IV. Besteht im Hinblick auf die Kompetenzwahrnehmung des
Bundes ein wesentlicher Funktionskonnex zur Eigenstaat-
lichkeit der Lander im Sinne der Art. 30, 28 Abs. 1 GG, so
kann das BVerfG auch unter Beachtung eines weiten Gestal-
tungsspielraums des Bundes eine grundsatzliche Hand-
lungspflicht feststellen. Im foderalen Sinne wesentlich ist eine
Kompetenzaustbung des Bundes jedenfalls dann, wenn da-
von die Funktionsfahigkeit der Lander im Sinne von Art. 30
GG unmittelbar abhangt. Es reicht die Wahrscheinlichkeit ei-

ner drohenden Funktionsstérung.

V. Das Grundgesetz setzt die Beherrschbarkeit der Staatsgren-
zen und die Kontrolle tber die auf dem Staatsgebiet befindli-

chen Personen voraus.
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VI.  Der Bund darf zur Sicherung der Staatsgrenzen Hoheitsrech-
te auf die Europaische Union Ubertragen, bleibt aber im Falle
des nachweisbaren Leistungsverlusts europaischer Systeme
in der Gewabhrleistungsverantwortung fir die wirksame Kon-
trolle von Einreisen in das Bundesgebiet. Der Bund ist aus
verfassungsrechtlichen Grinden im Sinne der demokrati-
schen Wesentlichkeitsrechtsprechung nach dem Lissabon-
Urteil des BVerfG verpflichtet, wirksame Kontrollen der Bun-
desgrenzen wieder aufzunehmen, wenn das gemeinsame
europaische Grenzsicherungs- und Einwanderungssystem

vorubergehend oder dauerhaft gestort ist.

VIl. Das Grundgesetz garantiert jedem Menschen, der sich auf
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland befindet und ih-
rer Herrschaftsgewalt unterworfen ist, eine menschenwdtrdi-
ge Behandlung (Art. 1 Abs. 1 GG). Das Grundgesetz garan-
tiert jedoch nicht den Schutz aller Menschen weltweit durch
faktische oder rechtliche Einreiseerlaubnis. Eine solche un-
begrenzte Rechtspflicht besteht auch weder europarechtlich
noch volkerrechtlich. Entsprechende unbegrenzte Verpflich-
tungen durfte der Bund auch nicht eingehen. Eine universell
verburgte und unbegrenzte Schutzpflicht wiirde die Institution
demokratischer Selbstbestimmung und letztlich auch das
volkerrechtliche System sprengen, dessen Fahigkeit, den
Frieden zu sichern, von territorial abgrenzbaren und hand-

lungsféahigen Staaten abhéngt.
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VIIl.  Art. 16 a GG gewahrt Asyl bei politischer Verfolgung, soweit
nicht die Einreise Uber einen sicheren Drittstaat erfolgt. Darin
liegt nach dem Asylkompromiss eine Verfassungsentschei-
dung fur den Ausgleich eines Individualrechts mit Stabilitats-
und Leistungserfordernissen des demokratischen Gemein-

wesens.

IX. Die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sich in eigener
Verantwortung und mit der Européaischen Union an freiwilli-
gen internationalen Mandaten zum Schutz bedrohter Min-
derheiten und verfolgter Gruppen. Dabei kann sie zu humani-
tdren Schutzmallnahmen im Ausland im Rahmen voélker-
rechtlicher Vertrage verpflichtet sein. Eine vdlkerrechtliche
Verpflichtung zur unbegrenzten Aufnahme von Opfern eines
Burgerkrieges oder bei Staatenzerfall besteht nicht und ware
im Falle ihres Bestehens ein Verstol3 gegen die unverfligba-
re ldentitat der Verfassungsordnung. Im Rahmen von selbst
bestimmten Kontingenten und dauerhaftem oder vorlaufigem
Schutz leistet die Bundesrepublik einen Beitrag bei internati-

onalen Notlagen im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit.

X. Das Unionsrecht trifft ebenfalls die grundséatzliche Entschei-
dung eines Ausgleichs zwischen humanitarer Schutzver-
pflichtung in einer akuten grenzuberschreitenden Notlage
und den Stabilitdts- und Leistungserfordernissen der mit-
gliedstaatlichen Verfassungsraume. Die Européische Men-
schenrechtskonvention begrindet kein Menschenrecht auf

ungehinderte Einreise in einen Konventionsstaat und sieht
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keine unbegrenzte Pflicht zur Aufnahme von Vertriebenen

oder heimatlos gewordenen Menschen vor.

Xl.  Bundesgesetzgeber, die Bundesverwaltung und die Recht-
sprechung haben zur Gewahrleistung kontrollierter Einreise
in das Bundesgebiet eine systematisch folgerichtige Ent-
scheidung zu treffen: Entweder es bleibt beim (quantitativ
unbegrenzten) individuellen Recht auf Asyl bei dann auch in-
dividueller Prifung einer drohenden politischen Verfolgung
sowie der Einschrankung des Asylrechts beim Weg uUber si-
chere Drittstaaten oder aber es gilt der weite Fluchtlingsbe-
griff, der von der europaischen Staatenpraxis und vom
Handbuch des UNHCR zugrunde gelegt wird, der aber dann
klare Kontingentierung, wirksame Verteilungsmechanismen
und die Formulierung sowie Durchsetzung von Kapazitats-

grenzen erfordert.

XIl.  Es liegt innerhalb eines nur begrenzt justiziablen politischen
Gestaltungsermessens des Bundes, was getan werden
muss, um ein gemeinsames europaisches Einwanderungs-
und Asylrecht wiederherzustellen oder neu zu justieren. Zur-
zeit deutet einiges darauf hin, dass das Mindestmalf3 an poli-
tischen Aktivitdten durch den Bund diesbeziglich noch un-
terschritten ist. Sollte die Migrationskrise nicht mit wirksamen
europaischen Maflinahmen rechtsgestaltender oder gerichtli-
cher Art (Vertragsverletzungsverfahren) bewaltigt werden,
muss der Bund zur Wahrung der verfassungsstaatlichen

Ordnung und zum Schutz des foderalen Gefiiges zumindest
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einstweilen die gesetzmalliige Sicherung der Bundesgrenze
gewahrleisten, weil die Kontrolle Uber Elemente der Staat-
lichkeit im Sinne des Identitdtsvorbehalts der Rechtspre-
chung des BVerfG integrationsfest ist.

Bonn, den 8. Januar 2016

Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio

121



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

E. Literaturverzeichnis

Bast, Jurgen, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, Tubingen
2011.

Bast, Jurgen, Transnationale Verwaltung des europaischen Migra-
tionsraums, Der Staat 46 (2007), 1 — 32.

Bauer, Hartmut, Die Bundestreue, Tubingen 1992.

Bauer, Hartmut, Art. 20 in: Dreier, Horst (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Band 2, 2. Auflage, Tubingen 2006.

Bergmann, Jan (Hrsg.), Handlexikon der Européischen Union, 5.
Auflage, Baden-Baden 2015.

Bethge, Herbert, 8 64 in: Maunz, Theodor/Schmidt-Bleibtreu,
Bruno/Klein, Franz/Bethge, Herbert (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, Kommentar, Loseblatt Minchen, Stand: 37. Lieferung
(Februar 2012).

Calliess, Christian, Art. 2 EUV in: Calliess, Christian/Ruffert, Mat-
thias (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Auflage, Miinchen 2011.

Cox, Noel, The Acquisition of Sovereignty by Quasi-States: The
Case of the Order of Malta, Mountbatten Journal of Legal Studies
(im Erscheinen), 26 — 47

Di Fabio, Udo, Das Recht offener Staaten, Ttbingen 1998.
Doehring, Karl, Volkerrecht, 1. Auflage, Heidelberg 1999.

Dorig, Harald, Botschaftsentscheid fur Fllchtlinge statt illegaler
Schleusung, jM 2015, 196 ff.

Durner, Wolfgang, Der Rechtsstaat in der Fliichtlingskrise, NVwZ-
Editorial, Heft 21/2015.

Grzeszick, Bernd, Art. 20 in: Maunz, Theodor/Durig, Glnter,
Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Miinchen, Stand: 46. Liefe-

rung (Marz 2006).

Hailbronner, Kay, Asyl- und Auslanderrecht, 3. Auflage, Stuttgart
2014.

122



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

Hailbronner, Kay, Der Staat und der Einzelne als Voélkerrechtssub-
jekte in: Vitzthum, Wolfgang Graf (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Auflage,
Berlin 2010, S. 147 — 263.

Hailbronner, Kay, Handlungsspielrdume zu Beschrankung des un-
kontrollierten Zuzugs von Asyl suchenden, Rechtsgutachten fur die
Freiherr vom Stein-Akademie flir europaische Kommunalwissen-
schaften e.V. (Hrsg.), Stuttgart 2015.

Heid, Daniela, Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in:
Dauses, Manfred (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
Kommentar, Loseblatt, Minchen, Stand: 37. Lieferung (April 2015).

Heintzen, Markus, Die Kategorie der Kompetenz im Bundesstaats-
recht. Zugleich zum Standort des foéderalen Kompetenzrechts im
Verfassungsgefiige, Habilitationsschrift, Typoskript, Bonn 1993.

Herbst, Tobias, Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, TU-
bingen 2014.

Herdegen, Matthias, Volkerrecht, 14. Auflage, Minchen 2015.

Hesse, Joachim Jens, Staatsversagen? Bankrotterklarung Euro-
pas? Anmerkungen zur Flichtlingskrise, ZSE 3/2015, 336 — 355.

Hirseland, Katrin, Flucht und Asyl: Aktuelle Zahlen und Entwicklun-
gen, APuZ 65 25/2015, 17 — 25.

Huber, Berthold , Das Gesetz zur Neubestimmung des Bleibe-
rechts und der Aufenthaltsbeendigung, NVwZ 2015, 1178 — 1183.

Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 1. Auflage, Berlin 1900.

Jestaedt, Matthias, 8§ 29 Bundesstaat als Verfassungsprinzip in: |-
sensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band II: Verfassungsstaat, 3.
Auflage, Heidelberg 2004.

Khan, Daniel-Erasmus, Die deutschen Staatsgrenzen, Rechtshisto-
rische Grundlagen und offene Rechtsfragen, Tubingen 2004.

Korioth, Stefan, Art. 30 in: Maunz, Theodor/Dirig, Gtinter, Grund-

gesetz, Kommentar, Loseblatt, Miinchen, Stand: 46. Lieferung
(Méarz 2006).

123



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

Lehnert, Matthias, Frontex und operative Mal3nahmen an den eu-
ropaischen Aul3engrenzen. Verwaltungskooperation — materielle
Rechtsgrundlagen — institutionelle Kontrolle, Baden-Baden 2014.

Lerche, Peter, Forschungsfreiheit und Bundesstaatlichkeit, in: Ler-
che Peter (Hrsg.), Festschrift fir Theodor Maunz zum 80. Geburts-
tag am 1. September 1981, Miinchen 1981, S. 215 — 229.

Lorz, Ralph Alexander, Interorganrespekt im Verfassungsrecht,
Tubingen 2001.

Lowe, Alan Vaughan, International Law, 1st Edition, Oxford 2007.

Marx, Reinhard, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht, Hand-
buch, 5. Auflage, Baden-Baden 2015.

Mrozek, Anna, Zwischen ,Raum der Freiheit“, ,Raum der Sicher-
heit* und ,Raum des Rechts“ — der Mechanismus des supranatio-
nalen Grenzschutzes an den europaischen AulRengrenzen, ZAR
11-12/2014, 393 — 399.

Ossenbuhl, Fritz, Abschied von der Landertreue?, NVwZ 2003, 53.

Ruffert, Matthias, Die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen
des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Pache,
Eckhard (Hrsg.), Die Europaische Union — Ein Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ?, Baden-Baden 2005, 14 - 33.

Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Auflage,
Miinchen 2014.

Schmidt, Adela, Die vergessene Richtlinie 2001/55/EG fur den Fall
eines Massenzustroms von Vertriebenen als Losung der aktuellen
Flachtlingskrise, ZAR 7/2015, 205 — 212.

Schorkopf, Frank, 8§ 64 in: Burkiczak, Christian/Dollinger, Franz
Wilhelm/Schorkopf, Frank (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsge-
setz, Kommentar, Heidelberg 2015.

Schréder, Jan Ulrich; Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungs-

kompetenz kraft Sachzusammenhangs nach dem Grundgesetz,
Berlin 2007.

124



PROF. DR. DR. UDO D1 FABIO GUTACHTEN IM AUFTRAG DES FREISTAATES BAYERN

Zacher, Hans Friedrich, § 28 Das soziale Staatsziel, in: Isensee,
Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Band II: Verfassungsstaat, 3. Auflage,
Heidelberg 2004.

125



