Reinhard Marx

Anforderungen an ein europaisches
Asylrecht

1. Europa am Scheideweg

Mit der Einheitlichen Europiischen Akte von 1986 wurde Art. 8a in den Vertrag der
Europiischen Gemeinschaften (EG) eingefiihrt, demzufolge innerhalb des Gemein-
schaftsgebietes bis zum 31.Dezember 1992 schrittweise Kontrollen von Giitern,
Personen, Dienstleistungen und Kapital abgeschafft werden sollen. Bereits in threm
Weiflbuch vom Juni 1985 hatte die Kommission vorgeschlagen, bis 1992 Grenzkon-
trollen gegeniiber EG-Biirgern abzubauen'. In ihrer Kommunikation vom Mai 1992
machte die Kommission dariiber hinaus deutlich, daff nach ihrer Ansicht samtliche
Binnenkontrollen abgeschafft werden sollten. Denn es solle ein wirklicher interner
Markt errichtet werden, der wie ein nationaler Marke funktioniere. Dics habe zur
Folge, dafl simtliche Kontrollen an intcrnen Grenzen abzuschaffen seien, genauso
wie es im nationalen Markt zwischen einzelnen Regionen keine Grenzkontrollen
gebe?.

Diese Entwicklung hat Auswirkungen auf die Fliichtlinge und Asylsuchenden, die
nach Europa kommen wollen oder bereits hier leben. Zwei breite Politikfelder haben
sich seit Mitte der achtziger Jahre entwickelt, die unmittelbar mit der Asylfrage
zusammenhingen: Einerseits sollen durch gemeinsame Mafinahmen unkontrollicree
Wanderungen von Asylsuchenden und Fliichtlingen innerhalb des Gemeinschaftsge-
bictes sowie gleichzeitige oder hintercinander geschaltete Mehrfachantrige von
Asylsuchenden in verschiedenen EG-Staaten verhindert und andererseits sollen die
Aufengrenzen der EG nach einheitlichen und fiir alle Staaten geltenden Regeln
gesichert werden. Dic erste Aufgabe erfordert die Festlegung cines einzigen Staates
zur Behandlung und Entscheidung (iber Asylantrige. Zur Regelung dieser Frage
licgen bereits unterzeichnete, aber noch niche in Kraft getrctene Abkommen vor. Dic
Kontrolle der Aufliengrenze verlangt demgegeniiber eine gemeinsame Visapolitik
und einheitliche Kriterien zur Einreisekontrolle. Auch insoweit sind Abkommen
entwickelt worden, die ebenfalls noch niche in Kraft getreten oder noch nicht un-
terzeichnet sind. Der Vertrag tiber dic politische Union von Maastricht sicht zudern
in Art. 1coc einc gemeinschaftsrechtliche Regelung der Visapolitik vor.

Die europiischen Staaten sehen sich mit einer Rechtsschutzkrise konfrontiert. Sie ist
insbesondere das Ergebnis jahrelanger nationalstaatlich isolicrter Asylpolitiken in
einer Situation, in der gemeinsames Handeln gefordert gewesen wire. In nahezu
allen europiischen Staaten steigen die Fliichtlingszahlen, werden die Aktenberge
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S.9.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-405

406

infolge unbearbeiteter Asylantrige zusehends grofler und schlagen gesetzliche und
administrative Losungsversuche regelmaflig fehl. Zwar ist Europa nur am Rande
vom Weltflichtlingsproblem betroffen?, doch darf die Wirkung dieser Fehlschlige
auf Offentlichkeit und Gesellschaft nicht unterschirzt werden. Diskeiminicrungen,
Stigmatisierungen und kriminelle Ubergriffe meist jugendlicher Titer gegen Asylsu-
chende sind die bedrohlichen Folgen dieser politischen Versaumnisse.

Was sind die Ursachen der europiischen Asylkrise? Da sind zunichst die Zahlen.
Besorgniserregend sind nicht so sehr die tatsichlichen Zahlen als vielmehr deren
dffentliche Wahrnehmung sowie dic hieran ankniipfende politische Instrumentalisie-
rung.

Zwar ist ein signifikanter Anstieg der Asylbewerberzahlen in Westeuropa festzustel-
len. Der Aulas-Bericht des Europaischen Parlaments nennt andererseits 17,5 Millio-
nen Flichtlinge weltweit!. Wihrend in den siebziger Jahren die weltweite Fliicht-
lingszahl von 2 auf 8,5 Millionen Personen angestiegen ist, hat sie sich Anfang der
neunziger Jahre damit noch einmal verdoppelt. Dariiber hinaus wird die Zah! der
internen Fliichtlinge auf 24 Millionen geschitzt. Allein in Athiopien, Mosambique
und im Sudan befinden sich innerhalb der Staatsgrenzen sechs bis sieben Millionen
Menschen auf der Flucht’. Verschiarfend kommt hinzu, daf3 es fur diese Flichtlinge
keinen entwickelten Rechtsschutz gibt. Demgegeniiber fallen die o,5 Millionen
Flichtlinge des fahres rggr in Westeuropa zahlenmifig kaum ins Gewicht.

Ein weiteres Phinomen des europiischen Fliichtlingsproblems ist das seit 1982 und
1983 zu beobachtende Phinomen der sog. irregularen Einreise von Flichtlingen und
Asylsuchenden. Uber eine Million Fliichtlinge haben seit 1983 auf diese Weise um
Schutz nachgesucht®. Jede europiische Regierung neigte jedoch dazu, das Problem
aus ihrer eigenen beschrankten Perspektive zu betrachten sowie auf Kosten des
Nachbarn Lésungen zu suchen. Es entwickelte sich ein Trend, Asylsuchenden auf
Kosten der Nachbarstaaten durch eine enge Auslegung des Prinzips des ersten Asyls
den Zugang zum Verfahren abzuschneiden. Asylpolitik bestcht in Europa daher
vorrangig in der Umwilzung der Last entweder auf einen Nachbarstaat oder auf das
Ersttransitland’. Diese Politik der Versagung des Zugangs zum Verfahren entwik-
kelte sich jedoch bereits in den siebziger Jahren, als sich in Europa das Phidnomen der
umberreisenden Fliichtlinge (refugees in orbit) entwickelre®.

Zwei weitere Phinomene hingen eng mit der irreguliren Einretse der Asylsuchen-
den nach Europa zusammen, nimlich die ungeloste Migrationspolitik sowie der ex-
traregionale Charakter des europidischen Flichtlingsproblems. Zum ersten Aspekt
wird darauf hingewiesen, dafl zu den Gooooo legalen Einwanderern, die jedes Jahr
nach Europa kommen, die Zahl der Asylsuchenden hinzugezihlt werden miisse?.
Wahrend 1978 6,5% aller Zuwanderer Asylsuchende und Flichtlinge gewesen seien,
hatte deren Anteil an der Gesamtquete der Zuwanderung nach Europa 1988 34%
ausgemacht®®. Die Zahl derjenigen, die tiber das Asylverfahren eine sonst nicht er-
reichbare Migration anstreben, ist gewifs signifikant. Dies rechtfertigt aber niche die
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Politik der Innenverwaltungen, das Asylrecht vorrangig als Instrument zur Abwehr
unerwiinschter Einwanderungen zu behandeln.

Die rapide Zunahme der irregulir einreisenden Asylsuchenden scit 1982 hat zu einer
erheblichen Belastung der nationalen Asylverfahren in Europa und zu zunehmenden
Defiziten im System des Rechtsschutzes gefiihrt''. In seinem Bericht des Jahres 1987
duflerte der UNHCR daher seine Besorgnis tiber die zunehmende Anwendung re-
striktiver Kriterien und Mafnahmen in Europa, die »schrittweise das Prinzip des
Asyls aushohlen und langfristig die internationale Koordination und Kooperation in
diesem Bereich paralysiercn« wiirden'®. Auch in seinem Bericht fiir 1992 kritisierte
der UNHCR, daff Abwechrmafinahmen gegen illegale Einwanderung das Risiko der
Zuriickweisungen von Fliichtlingen erhohten®. Der kooperative Geist der siebziger
Jahre in Europa ist durch das »Gesetz des Dschungels« ersetzt worden, und cs ist
eine chaotische und sich zunehmend verschlechternde Situation festzustellen, auf die
der Begriff der »europiischen Fliichtlingskrise« zutrifft't. Die Abschottungspolini-
ken aller europiischen Regierungen haben dazu gefithrt, daf man von der »Festing
Europa« sprechen kann's,

Bis Ende der achtziger Jahre wurde der extraregionale Charakter des europiischen
Fliichtlingsproblems, d.h. die iiberwiegende Zahl von auflereuropiischen Asyl-
suchenden betont. Gegen deren irregulire Wanderungen wurden verrangig Ab-
schottungspolitiken entwickelt. Demgegentber waren bis zu diesem Zeitpunkt
Asylsuchende aus Osteuropa politisch willkommen. Heute herrscht angesichts der
Umkehrung des Trends dagegen Furcht vor einem dramatischen Anstieg der Fliicht-
lingszahlen aus Osteuropa. Hiergegen wird eingewandt, dafl die derzeitige Welle von
Auslinderfeindlichkeit im Westen einer Zunahme der Ost-West-Migration entgegen-
stehe'®. Auch gebe es eine Migrations- und Fliichtlingsbewegung innerhalb der
ostcuropiischen Region und sei die isolierte Fixierung allein auf die Ost-West-
Migration nicht gerechtfertigt'?.

Auf Veranlassung der westlichen Staatengruppe befaflte sich bereits Mitte der acht-
ziger Jahre das Exekutivkomitee des Programms des UNHCR mit der Frage der
irreguldren Einreise von Asylsuchenden und gab eine Studie zu dieser Frage in
Aufrrag. Der vom UNHCR Beauftragte warnte in seiner Studic u.a. davor, das
Problem der irreguliren Einreise durch isolierte technisch-administrative Mafnah-
men losen zu wollen. Vielmehr miiflten langfristig die Fluchtursachen bekimpft
werden'®. Bereits in seiner von der UN-Menschenrechtskommission in Auftrag ge-
gebenen Studie iiber Massenfluchtbewegungen hatte der frithere UNHCR, Prinz
Sadruddin Aga Khan, auf die Kombination von massiven Menschenrechtsverletzun-
gen, Biirgerkriegen und &konomischen Miflstinden als Fluchtursachen hingewic-
sen'?, und auch der UN-Generalsekretir weist in seinem erwihnten Bericht auf diese
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Verbindung der Fluchtursachen hin (Rdn. 38). Die UN-Generalversammlung hat
seit 1981 deshalb in mehreren Erklirungen ihrer Besorgnis iiber Massenfluchtbewe-
gungen Ausdruck verliechen®. Die EG-Regierungen haben jedoch einzelne Aspekte
aus dem Zusammenhang herausgeldst und technischen Losungen zuzufithren ver-
sucht.

2. Der kurze Atem der Politik

Bei Harmonisierung im EG-Bereich denkr der unbefangene Beobachter unmittelbar
an die Politik der EG-Institutionen. Zunachst sollte das gemeinsame Asylrecht auch
gemeinschaftsrechtlich entwickelt werden. Es hitte dann das Europiische Parlament
mitbeteiligr werden miissen, so daff in einem gewissen Umfang Offentlichkeir hirtte
hergestellt werden kénnen. Eine derartige politische Lésung hatte die Kommission
bereits in ihrem Weilbuch von 1985 angekiindigt. Denn sie wollte einen Richtlinien-
entwurf zur Koordination der Regelungen zum Asylrechr erarbeiten. 1987 legte das
zustandige Direkrorat der Kommission den franzdsischen Text cines derartigen
Richtlinienentwurfes vor, der zwar nicht sonderlich von den noch zu erorternden
Vorstellungen der Innenverwaltungen abwich, jedoch eine Gemeinschaftsstrukeur
zur Beratung der nationalen Regierungen und zur Entwicklung gemeinsamer Stan-
dards enthielt. Auf dem EG-Gipfeltreffen in Rhodos im Dezember 1988 wurde
jedoch die Kompetenz der EG in Asylfragen bestritten. Die Regierungen richteten
start dessen die Gruppe der Koordinatoren ein, welche den ohnehin schon bestehen-
den zwischenstaatlichen Diskussions- und Abstimmungsprozefl lenken und unter-
schriftsreifen Abkommen zufiihren sollte,

Die aus hohen Beamten der EG-Regierungen bestehende Gruppe der Koordinato-
ren legte im Juni 1989 dem Rart in Madrid einen Bericht vor, der ein Mafinahmen-
biindel zur Regelung der Asyifrage enthielt (sog. Palma-Dokument). Die eigentliche
Arbeit war allerdings in der sog. Ad-hoc-Gruppe der Einwanderungsminister, wel-
che im Oktober 1986 eingerichtet worden war, geleistet worden. Diese Gruppe ist
aus der sog. TREVI-Gruppe hervorgegangen, welche 1975 in Rom eingerichret wor-
den war und sich mit Fragen der Kriminalitits- und Terrorismusbekampfung befafit.
Aus dem Palma-Dokument sind inzwischen zwei Abkommen hervorgegangen. Das
erste Abkommen legt den allein zustiandigen Asylstaat fest und wurde am 15. Juni
1990 in Dublin unterzeichnet. Es wird filschlicherweise haufig »Dubliner Asylkon-
vention« genannt. Doch diese Konvention legt lediglich nach objekriven Kriterien
den Staat fest, der innerhalb der EG allein fiir die Behandlung cines Asylbegehrens
zustandig ist, enthilt aber keinen Anspruch auf Asyl. Sie wird beherrscht vom Prin-
zip der einen Chance sowie vom Verursacherprinzip. Der Staat, der ein Visum aus-
gestellt hat oder tiber dessen Grenze der Asylsuchende illegal eingereist ist, hat die
alleinige Zustindigkeit (Art. 3 ff.) fir die Behandlung des Asylantrags. Er ist ver-
pflichtet, den Asylsuchenden zu iibernehmen, wenn dieser in einen anderen Staat zur
Asylsuche weitergereist ist. Jedoch haben die Bundesrepublik, Frankreich und die
Niederlande in den Beratungen auf einen nationalen Vorbehalt gedrangt, der es thnen
erméglicht, ungeachter der Zustindigkeit eines anderen Vertragsstaates das Asylge-
such zu behandeln (Art. 3 Abs. §).

20 Res. 357124 v. 11.12.1980, Res. 36/148 v. 16.12.1981, in: VN 1982, 72; Res. 37/121 v. 16.12.1982;
Res. 38/1983 v. 15. 12. 1983, 1n: VN 1984, 177; Res. 397100 v, 14. 12. 1984, in: VIN 1985, 134; Res. 40/166
v. 16.12. 1985, 1n: VN 1986, 116; Res. 41/70 v. 3.12.1986, in: VN 1987, 33.
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Bislang haben lediglich Danemark, Griechenland und das Veremigte Kénigreich die
Konvention ratifiziert. Sie kann erst nach der Ratifizierung durch alle EG-Staaten in
Kraft treten (Art. 22 Abs. 3). Uberdies liegt der Briisseler Text des Entwurfes eines
Ubereinkommens der EG-Staaten iiber das Uberschreiten der Aufiengrenzen vom
24. Jull 1991 (Grenziibertritiskonvention) vor. Er regelt u.a. eine gemeinsame Visa-
politik (Art. 17 ff.) und die Verpflichtung, Sanktionen gegen Beforderungsunterneh-
men einzufithren (Art. 14 Abs. 2), enthilt also generell Mafnahmen zur Kontrolle
der EG-Auflengrenzen. Die Unterzeichnung scheitert bislang am Streit zwischen
Spanien und dem Vereinigten Konigreich iiber die Zustandigkeir fiir die Aufengren-
zen in Gibraltar. Beide Abkommen sehen im iibrigen vor, daf} ein Verwaltungsaus-
schuf®' ihre Anwendung koordiniert und Streitfille entscheidet. Einc internationale
gerichtliche Kontrolle ist ausgeschlossen.

Parallel zur Etablierung einer gemeinsamen Asylpolitik der EG-Staaten hat sich seit
1984 ein harter Kern besonders eifriger Europaverwalter herausgebildet, nimlich die
Schengen-Gruppe. Bereits am 13. Juli 1984 hatten Frankreich und Deutschland in
Saarbriicken den schrittweisen Abbau von Grenzkontrollen zwischen thren Staaten
vereinbart. Am 14.Juni 1985 schlossen sich die Benelux-Staaten in dem kleinen
luxemburgischen Ort Schengen diesem Unternehmen in cinem gemeinsamen Vertrag
an. Inzwischen hat die aus den Einwanderungsministern der finf Staaten gebildete
Arbeitsgruppe ein Zusatzabkommen liber den schrittweisen Abbau der Grenzkon-
trollen (Schengener Zusatzabkommen) vorgelegt, das am 19. Juni 1990 unterzeichnet
worden ist. Auch dieses enthilt einen nationalen Vorbehalt (Art. 29 Abs. 4) und
iibertrigt die Uberwachung einem Verwaltungsausschuft (Art. 131 f£.). Schon die
Personenidentitit zwischen der Schengener und der EG-Arbeitsgruppe, aber erst
recht der nahezu wortgleiche Text des Schengener Zusatzabkommens mit der Dub-
Jiner Konvention und dem Briisseler Entwurf der Grenziibertrittskonvention ma-
chen deutlich, dafl Schengen Pilotfunktion fiir den europiischen Entwicklungspro-
zel hat.

Inzwischen sind Tralien am 27. November 1990 sowie Spanien und Portugal am
25.Juni 1991 dem Zusatzabkommen beigetreten. Mit Dianemarlk, Griechenland und
dem Vereinigten Konigreich finden derzeit Verhandlungen iiber einen Anschlufl
statt. Lediglich Irland fehlt also noch. Bemerkenswert ist im tibrigen, dal die Bun-
desregierung bislang lediglich mit Blick auf Schengen das Ratifizierungsverfahren
eingeleiter hat** und dicser Mangel in der Schengendebatte des Bundestages* von
keinem der Redner problematisiert wurde. Lediglich Frankreich, Portugal und Spa-
nien haben bislang das Schengener Zusatzabkommen ratifiziert*. Andererseits legt
der Vertrag iiber die politische Union in Art. 100c des EG-Vertrages eine gemein-
schaftsrechtliche Zustindigkeit fiir die Visapolitik fest und wird im Titel VI,
Art. K r H. das Asylrecht zur »Frage des gemeinschaftlichen Interesses« erklart. Al-
lerdings sollen insoweit keine gemeinschaftsrechtlichen Ldsungen, sondern zwi-
schenstaatliche Konventionen entwickelt werden, welche allerdings die Zustindig-
keit des Europiischen Gerichtshofes begriinden kénnen (Art. K 1 (7) bis (9) Abs. c).
Unklar bleibt, ob und inwieweit nach Verabschiedung von Konventionen im Rah-
men von Art. K 1 die bereits entwickelten Abkommen weiterhin Geltung haben
werden. Hinzu kommt, dafl im Rahmen des Europarates der Entwurf eines Abkom-
mens zur Festlegung der Zustandigkeit des Asylstaates** erarbeiter wurde, der je-
21 Art. 18 Dubliner Konvention; Art. 25 Entwurf der Grenzubertritiskonvention.

22 BR-Drs. 121/92.

23 BT-Prot., 12. WP, 5. 7296f/.

24 In den Niederlanden hat die 2. Kammer des Parlaments dem Ratifizierungsverfahren zugesumme, die
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doch mit Ricksicht auf die politische Schubkraft der EG nicht weiter entwickelt
worden ist. Die Situation ist also verworren, aber noch offen fir angemessene poli-
tische Losungen.

3. Unabdingbare Schliisselelemente einer europdischen Asylpolitik

3.1. Zum Begriff der » Harmonisierung«

Eine Harmonisierung der europiischen Asylpolitik setzt eine tatsichliche Verein-
heitlichung der nationalen Asylgesetzgebungen voraus, und zwar nach Mafgabe
konsensfihiger Kriterien. Die Kommission hat demgegeniiber bekriftigt, dafl eine
Vereinheitlichung materieller und formaler Standards erst langfristig in Angniff ge-
nommen werden kénnte. Hingegen sollten bereits jerzt die Verfahren beschleunige
und ein gemeinsamer Begriff der »offensichtlich unbegriindeten Asylbegehren« so-
wie des »sicheren Erstaufnahmelandes« und des »sicheren Herkunftsstaates« ent-
wickelt werden’s. Die Einwanderungsminister unterstiitzen diese Zielsetzungen in
threm in Maastricht angenommenen Bericht im wesentlichen, betonen aber zugleich
eine Prioritit der Harmonisierung der materiellen Kriterien nach Mafigabe von
Art.1 A GFK. Hingegen erscheine eine prozessuale Harmonisierung weniger dring-
lich*. Wiirde zu starkes Gewicht auf eine derartige Harmonisierung gelegt, kénnte
der gesamte Harmonisierungsprozef} zum Erliegen kommen, denn dic Materic sei
komplex und die Rollc von Gerichten beriihre fundamentale Fragen der Staatsorga-
nisation. Das Gebot der prozessualen Harmonisierung erfordere deshalb lediglich
Abkommen zur Lange der Verfahren und zur prozessualen Behandlung »offensicht-
lich unbegriindeter Asylantrige«. Prioritat habe aber die materielle Harmonisierung
(S.32).

Harmonisierung des Asylrechts heifit demnach lediglich Entwicklung gemeinsamer
administrativ-technischer Kriterien zur Behandtung soffensichtlich unbegriinde-
ter Antrige« sowie zur Regelung der Fragen des »sichercn Erstaufnahmelandes«
und »sicheren Herkunftsstaates«. Wihrend die Kommission in ihrer Kommunika-
tion wenigstens noch die Notwendigkeit von individucllen Schutzgarantien bei der
Gestaltung von Sonderverfahren unterstreicht (S. 5), berufen die Einwanderungsmi-
nister sich in ihrem Bericht zwar auf internationale Standards, jedoch ohne deren
Verfahrensgarantien auch nur mit einem Wort zu errwihnen (S. 38—40). Es beriihrt
seltsam, dafl bei der Gestaltung eines gemeinsamen, die nationalen Interessen iiber-
hohenden Prozesses gerade dann, wenn es um die Gestaltung von Rechtsschutzga-
rantien geht, die nationalen Besonderheiten, sprich die nationale Staatssonveraniiit,
bemiiht werden. Es ist cine Binsenweisheit, dafl ein Recht ohne Durchsetzungsme-
chanismen ohne Wert ist. Daher kommt der Harmonisierung gerade der Verfahrens-
garantien bei der Entwicklung einer gemeinsamen Asylpolitik liberragende Bedeu-
tung zu. Politische Durchschlagskraft kann eine derartige Harmonisierung aber nur
erlangen, wenn konsensfihige, also internationale Standards ausfindig gemacht wer-
den kénnen.

25 Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the Council and
the European Parliament on the right to asylum, SEC (91) 1857 final, 11.10. 1991, S. §=7.

26 Group Ad Hoc Immigration, Report from the Ministers responsible for immigration o the European
Council meeting in Maastricht on immigration and asylum policy, SN 4038/91/WGI 930), 3. 12. 199t,
S.q4u. 14.
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3.2. Internationale Rechtsschutzstandards

3.2.1. Das volkerrechtliche Zurickweisungsverbot

Nach allgemeiner Ansicht garantiert das Volkerrecht keinen Rechtsanspruch auf
Asyl. Allenfalls wird insoweit von einer moralischen Verpflichtung der Staaten ge-
sprochen*”. Auch die Entwicklung des Vertragsvélkerrechtes seit 1921 hat nicht zu
einer Anerkennung eines derartigen Anspruchs gefuhrt. Jedoch enthalt Art. 33 T der
Genfer Flichtlingskonvention eine fundamentale verfahrensrechtliche Schutznorm
fur Fiuchtlinge. Wihrend friher die Ansicht vertreten wurde, diese Norm schutze
nur die legal oder illegal eingercisten Fliichtlinge vor Abschiebungen in ithr Her-
kunfrsland, enthalte jedoch kein Zuriickweisungsverbot fiir jene an der Grenze®, ist
heute allgemein anerkannt, dafl Art. 33 I GFK auch Asylsuchende an der Grenze vor
Zuruckweisung in ihr Herkunftsland schiitzt®?. Inzwischen hat dieses Verbot ge-
wohnheitsrechtlichen Rang erhalten3®. Der UNHCR spricht ihm sogar den Charak-
ter von jus cogens zu, so dafl auch durch spitere entgegenstehende Ubung der Inhalt
und die Schutzwirkung des Refoulement-Verbotes nicht mehr verindert werden
kénnte.

Zwar wird behauptet, die GFK enthalte keine verbindlichen Leitlinien dariiber,
welche verfahrensrechtlichen Pflichten die Staaten gegentiber Fluchtlingen an der
Grenze hiatten. Auch kdnnten Fliichtlingsprobleme nicht angemessen mit rechtli-
chen Mitteln geldst werden?'. Diese Ansicht greift jedoch zu kurz. Denn das in
Art. 33 I GFK geregelte Refoulement-Verbot erfordert irgendeine Form des Feststel-
lungsverfahrens, um jene Personen identifizieren zu kdnnen, die den aus dieser
Norm folgenden Rechtsschutz beanspruchen kénnen3?. Feststellungsverfahren sind
demnach erforderlich, um die Gefahr der Verletzung des Prinzips des Non-Refou-
lements ausschliefen zu kénnen. Andererseits beansprucht dieses Prinzip unab-
hingig von der formalen Prifung des Asylbegehrens Geltung, ist also deklaratori-
scher Natur**. Dem Art. 33 T GFK wohnt damit immanent ein vorlaufiges Aufent-
haltsrecht inne?’, um zu priifen, ob der Asylsuchende sich auf die Schutzwirkung
dieser Norm berufen kann.

27 Manuel R. Garcia-Mora, International Law and Asylum as a Human Right, Washington D.C. 1956,

S. so.

Nemiah Robinson, Convention relating to the Status of Refugees, New York 1953, S.163: Atle Grahl-

Madsen, The Status of Refugees in International Law, Bd. 2, Leyden 1972, §. 94; Otto Kimminich, Der

internationale Rechtsstatus der Fluchrlinge, Koln u.a. 196z, S. 327.

29 Guy S, Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, Oxford 1983, S. 105; Paul Weis, The Interna-
tional Protection of Refugees, 1n: AYIL 1954, 199; James Crawford/Patricia Hyndman, Three Heresies
in the Application of the Refugee Convention, in: IJRL 1989, 157; Walter Kalin, Das Prinzip des Non-
Refoulement, Bernu.a., 1982, . 105 ff.; Kay Hailbronner, Das Refoulement-Verbot und die humanitaren
Fliichtlinge, in: ZAR 1987, §; 2. M. Ernst Reichler, Das staatliche Asylrecht »im Rahmen des Vilker-
rechtsa, Berlin 1987, S.41.

30 Guy S. Goodwin-Gill, a.a. O, S. 97 1f.; Atle Grahl-Madsen, Identifying the World's Refugees, in: AAPSS

1983, 13; Prakash S, Sinha, Asylum and International Law, The Haguc 1971, S. 160; Walter Kalin, a.a. O.,

2; Paul Weis, a.a. O., S. 199; Robert C. Sexton, Political Refugees, Non-Refoulement and State Pracuice:

A Comparative Study, in: Vanderbuilt JTL 1985, 737; Patricia Hyndman, Refugees under International

Law, [: The Australian L] 1986, 153. Vgl. auch UNHCR Bericht F/1989/64, Nr. 24.

Kay Hailbronner, a.2. O, S.6. Vgl. auch Kay Hailbronner, The Right to Asylum and the Furure of

Asylum Procedures in the European Community, in: IJRL 1990, 358.

32 Guy 5. Goodwin-Gill, The Principle of Access to Nattonal Procedures, 1984, S. z (unverdffentlichtes
Manuskript).

33 UNHCR, Note on [nternauonal Proweetion, A/AC.96/604 v. 3.8. 1987, Nr. 28,

34 Gilbert Jaeger, Scatus and Iniernational Protection of Refugees, International Instituze on Human Righrs

1978, Nr. 52; Guy S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, 2.0 O, §.73.

Patricia Hyndman, a.a. Q., S. 153; Deborah Perluss/Joan F. Hartman, Temporary Refugee: Emergence

of a Customary Norm, in: Virginia JIL 1986, 599; Robert C.Sexton, a.a. O., S. 730; Guy 5. Goodwin-

Gill, a.2.O.; Walter Kilin, 2.2, 0., 5.86; David Kennedy, International Refugee Protection, HRQ

1986, 67.
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Dementsprechend hat das durch 43 Staaten gebildete Exckutivkomitee des Pro-
gramms des UNHCR in den letzten Jahren Empfehlungen zur Ausgestaltung der
Asylverfahren verabschiedet. Zwar haben derartige Empfehlungen keine rechtliche
Verbindlichkeit. Sic sind jedoch Teil des volkerrechtlichen Standards im Flichtlings-
recht mit normativer Bedeutung®® und daher Richtlinien zur Ausgestaltung der
Asylverfahren. Zu nennen sind hier insbesondere die Empfehlungen Nrn. 8§
(XXVIIT) und 30 (XXXIV) zur Verfahrensgestaltung sowie Nr, 19 (XXXI), die die
Staaten auffordert, bei Massenfliichtlingsproblemen zumindest voriibergehend Auf-
nahme zu gewihren. Fiir den europiischen Bereich ist auf die Empfehlungen Nrn. R
(81) 16 und R (84) 1 des Ministerkomitees des Europarates hinzuweisen. Auch diese
enthalten Schliisselelemente zur Ausgestaltung der nationalen Asylverfahren. Im
iibrigen ist die Zahl der Staaten, die Feststellungsverfahren einrichten, im Steigen
begriffen?”.

Zwar wird behauprer, daRl selbst in europiischen Staaten hiufig kein effekuver
Schurz gegen Zuriickweisungen gewihrt werde?®. Aus rechrlicher Sicht ist jedoch der
Schluf} vom Sein auf das Sollen untersagt. Vielmehr ist festzuhalten, dafl simtliche
EG-Staaten Vertragsstaaten der GFK sind und damit das Refoulement-Verbot von
Art. 33 I GFK zu beachten haben, Die UNHCR-Empfehlung Nr. 8 sowie Europa-
rats-Empfehlung Nr. R (81) 16 schreiben im tbrigen ausdriicklich vor, dafl die Staa-
ten klare Anweisungen an die Grenzbehdrden erlassen sollen, die sicherstellen, daft
die Entscheidung iber den Zugang zum Asylverfahren von der zustindigen Fest-
stellungsbehérde getroffen wird. In nahezu allen europiischen Staaten sind jedoch
Regelungen eingefithrt worden, die den Zugang zum Asylverfahren in bestimmten
Fallen ausschlieien. Und auch die Bundesrepublik miflachtet internationale Stan-
dards, da weder § 51 2 AsylV{G a.F. noch § 18 IT Asy[VIG n.F. eine verwaltungs-
interne Beteiligung der zustandigen Asylbehorde bei Zuriickweisungen von Asylsu-
chenden vorschreiben. Das zentrale Problem des Rechtsschutzes gegen Zuriickwei-
sungen sind also die in vielen Staaten vorgeschalteten Zulissigkeitsverfahren.

3.2.2. Zulassigkeitsverfahren

UNHCR-Empfehlung Nr. 30 behandelt die Frage der offensichtlich unbegriindeten
Asylantrgge und stellt fir deren Behandlung bestimmre Mindeststandards auf. Da-
nach soll auch in diesen Fillen dic Entscheidung und die persénliche Anhérung
durch die zustindige Asylbehorde getroffen werden. Gegen die negative Entschei-
dung soll eine Beschwerdemdglichkeir und Aufenthaltsrecht fiir die Dauer des Be-
schwerdeverfahrens gewihrleistet werden. Eine zweite Gruppe der Zuldssigkeitsver-
fahren (admussibility-procedure) bilden Fille der Durchreise durch Drittstaaten
(»safe host country«). UNHCR-Empfehlungen zur verfahrensrechtlichen Behand-
lung dieser Fallgruppe gibt es nicht. Im EG-Bereich geben die Einwanderungsmini-
ster der Frage der Angleichung der unterschiedlichen Zulissigkeitsverfahren hohe
Prioritdt. Ein Uberblick iber die Staatenpraxis verdeutlicht, dafl diese Prioritit ge-
rechtfertigt ist.

36 Jerzy Szucki, The Conclusions on the International Protection of Refugees adopred by the Executive
Committee of the UNHCR Programme, IJRL 1989, 300.

37 UNHCR-Bericht E/1988/53 spricht von uber gc Staaten mit Feststellungsverfahren. Dagegen erwahnte
der UNHCR-Bericht E/1987/56 nahezv 0 Staaten, wihrend UNHCR-Bericht E/1986/¢5 lediglich 45
Staaten und UNHCR Note on International Protection A/AC.96/660 (1985) erst 40 Staaten auffuhrt. [n
den Berichten seit 1989 fehlen entsprechende Angaben

38 Kay Hailbronner, Das Refoulement-Verbot und die hur wivaren Flachtlinge, in: ZAR 1987, 6.
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In Belgien wird seit 1. Februar 1988 aufgrund einer Geserzesinderung vom 14. Juli
1987 u_a. bei »Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung oder nationale Sicherheit«, bei
»offensichtlich unbegriindeten Antrigen«, in Fillen, in denen der Asylsuchende in
den letzten zehn Jahren ausgewiesen worden ist, sowie in den Fillen, in denen er sich
vor seiner Einreise linger als drei Monate in einem Drictstaat aufgehalten hat, der
Zugang untersagt. Hinzugekommen ist 1991 die »doppelte-finf-Prozent-Rege-
lung«, derzufolge der Zugang versagt wird, wenn der Asylsuchende aus einem Staat
kommt, aus dem im Jahr zuvor mehr als fiinf Prozent aller Asylsuchenden kamen.
Weiterhin ist geforderrt, dafl weniger als fiinf Prozent der Asylsuchenden dieses Lan-
des im Jahr zuvor anerkannt worden sein miiissen. Der Asylsuchende wird nicht iiber
seine Rechte informiert, die Anhorung erfolgt durch die Grenzbehorde. Die Beweis-
last oblicgt dem Antragsteller. Gegen die Zuriickweisung kann Beschwerde beim
Jusuzminister mit aufschiebender Wirkung eingelegt werden. Bestinugt der Minister
nach Einholung der Zustimmung der zustindigen Asylbehorde die grenzbehérdli-
che Entscheidung, wird kein Rechtsschutz gewihrr und die Zuriickweisung vollzo-
gen. Diese Uberpriifung ist binnen 24 Stunden, in zweifelhaften Fillen innerhalb von
drei Tagen durchzufithren??. Nur in den Fillen, in denen Minister und Asylbehdrde
unterschiedlicher Ansicht sind, kann gerichtlicher Rechtsschutz beantragt werden.
Das Gericht hat innerhalb von fiinfzehn Tagen zu entscheident°.

In Ddnemark wird seit Okrober 1986 durch die Grenzbehorde ein Verfahren prak-
tiziert, demzufolge Aufenthalte in Drittstaaten zur Versagung des Zugangs fiihren.
Insoweit wird jeglicher Zwischenaufenthalt unabhingig von seiner Linge und sei-
nem Charakrer als ausreichend angesehen. Die Anhorung wird von der Grenzpolizei
vorgenommen. Die Entscheidung trifft die fiir die Behandlung von Asylgesuchen
zustindige Abteilung fiir Auslinder im Justizministerium. Gegen deren Entschei-
dung kann Beschwerde beim Justizminister eingelegt werden. Dicse hat jedoch keine
aufschiebende Wirkung. Ein besonderes Verfahren fir »offensichtlich unbegriindete
Antrige« wird nach der ersten Sachentscheidung durchgefiihrt (s. unten).

In Frankreich wird der Zugang zum Asylverfahren versagt, wenn der Asylsuchende
bereirs effektiven Schutz in einem Drittstaat gefunden hat. Diese Regelung wird auch
dann angewandt, wenn es verniinftige Griinde fir die Annahme gibr, dafl der Be-
treffende im Transitstaat in zumutbarer Weise hitte Schutz beantragen kdnnent'.
Auflerdem wird bei »offensichtlich unbegriindeten Asylbegehren« der Zugang ver-
weigert. Wihrend die Grenzbehdrde die Anhdrung durchfihrt, wifft der Innenmi-
nister nach Konsultation mit dem Auflenministerium die Entscheidung. Letzteres
beteiligt seit Oktober 1991 die zustindige Asylbehorde bei der Abfassung seincr
Stellungnahme. Regelmifig dauert dieses Verfahren nicht linger als eine Woche.
Besondere Regelungen fiir die Gewahrung von Rechtsschutz besichen niche. Seit
Februar 1990 wird auch in /talien ein besonderes Zulassungsverfahren durchgefihrt
und der Zugang zum Asylverfahren versagt, wenn der Antragsteller Giber einen ver-
folgungsfreien Drittstaat eingereist ist und sich dort »einige Zeit« (»trascorso un
periodo di soggiorno«) aufgehalten hat. Der blofic Transitaufenthalt fillt jedoch

39 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Asylrecht unter besonderer Berucksichugung des
Verfahrensrechts in 15 eurcpaischen Landern und in den USA, WF IlT-131/90, 21.2. 1991, S.11. Im
folgenden: Wissenschaftlicher Dienst.

40 R.Dedecker, The Right of Asylum in Europe. Some Proposals on Accelerated Procedures for the Twelfe
Member States. Working Document. Prepared with the Support of UNHCR, Brussel 1992, S. 11. Nach
amnesty international, Europe. Human Rights and the need for a fair asylum policy, EUR o1/03/91,
S. 17, ist dagegen die Beschwerde an die zustandige Asylbehorde zu richten und behalt sich der Justiz-
minister ungeachtet deren Entscheidung den Sofortvollzug vor.

41 R.Dedecker,2.2. 0., S. 19; die Praxis ist jedoch nicht klar geregelt, s. Wissenschaftlicher Dienst, a.2. 0.,
S.28.
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nicht unter diesen Begrifft*. Auflerdem wird bei Vorliegen der Ausschlufigrinde
nach Art. if GFK (Kriegsverbrechen, schweres nicht politisches Verbrechen) der
Zugang versagt. Die Entscheidung trifft die Grenzbehdrde nach persénlicher Anho-
rung ohne Beteiligung der zustandigen Asylbehdrde. Zwar sieht das Gesetz cine
Beschwerdeméglichkeit vor. Doch erfolgt hieriiber keine Belehrung und wird daher
regelmailig die Zuriickweisung unmittelbar vollzogen+?.

In den Niederlanden wird Asylsuchenden, die iiber den Flughafen Schiphol einrei-
sen, der Zugang verwehrt, wenn sie in einem Drittstaat sicher vor Verfolgung waren
oder ihr Antrag »offensichtlich unbegriindet« ist**. Kann der Betreffende glaubhaft
machen, dafl er in den betreffenden Drittstaaten lediglich Transitreisender war, wird
der Zugang eroffnet. Mafgeblich ist insoweit die Linge des Aufenthaltes. Die Be-
weislast obliegt dem Asylsuchenden. Die Anhdrung erfolgt durch die Grenzbe-
hérde, wihrend der Justizminister die Entscheidung triffe. Hiergegen ist mit auf-
schiebender Wirkung Beschwerde zum Prisidenten des Bezirksgerichtes eréffnet.
Das Verfahren dauert regelmifig eine Woche bzw. sechs Wochen in Beschwerde-
fallens. Wihrend dieses Verfahrens bleibt der Betreffende im grenzbehordlichen
Gewahrsam*. Zu erwihnen ist noch, dafl im Vereingten Kénigreich in Fillen
anderweitiger Sicherheit in Drittstaaten ein beschleunigtes Verfahren bestcht und
Rechtsschutz fiir illegal eingereiste Asylsuchende gegen Zuriickweisungen nicht ge-
wihrt wird. Mit Blick auf die Frage der Verfolgungssicherheit in Drittstaaten ist die
Rechtslage der Bundesrepublik vergleichbar mit den aufgezeigten Verfahren, Seit
1987 wird dic Zurlickweisungspraxis insoweit jedoch auflerst restriktiv gehandhab.
Die Kategorie der »offensichtlich unbegriindeten Asylbegehren« gewinnt wic in
Dinemark erst nach der ersten Sachentscheidung besondere verfahrensrechtliche
Bedeutung. In allen anderen Staaten der EG ist kein besonderes Zulissigkeitsverfah-
ren dem eigentlichcn Asylverfahren vorgeschaltet worden.

Das zentrale Problem des Rechtsschutzes gegen Zuriickweisungen ist also die effek-
tive Ausgestaltung der Zulassigkeits- und Schnellverfahren. Deren Gegenstand bil-
den drei Fallgruppen: Sonderverfahren fir »offensichtlich unbegrundete Antrige«
sind bereits in viclen Staaten eingerichtet worden und werden aufgrund der Bemii-
hungen der Einwanderungsminister bald zum allgemeinen Standardprogramm zah-
len. Das Konzept des »sicheren Staates« hat zweifache Bedeutung: Es dient einerseits
zur Bestimmung des »sicheren Erstaufnahmelandes«. Wihrend einige Staaten eine
gewisse Dauer des Transitaufenthaltes voraussetzen (Belgien, Bundesrepublik,
Frankreich, Italien und die Niederlande), liflt z. B. Danemark den bloRen Transit-
aufenthalt geniigen. In den Niederlanden wird zudem stets erst der Fliichtlingsstatus
gepriift, bevor das »sichere« Erstaufnahmeland bestimmt wird. Die zweite Funktion
besteht in der Bestimmung des sog. sicheren Herkunftsstaates. Ausgehend von der
schweizerischen Praxis hat sich bereits eine Arbeitsgruppe des Europarates mit einer
Diskussionsvorlage des deutschen Mitglieds befaft*’; und auch der UNHCR hat
insoweit ein Konzept entwickelt, demzufolge Antragstellern aus »sicheren Her-
kunftsstaaten« zwar Zugang zum Verfahren gewiahrt werden solle, ihnen jedoch eine
widerlcgbare Regelvermutung entgegengehalten werden kénne*.

42 Bruno Nascimbene, The Albanians in Lualy, [JRL 19921, 715; Wissenschaltlicher Dienst, a.a. O.
S.51.

43 2, 2.2.0,, 8. 14.

44 R.Dedecker, a.2. 0., S. 40.

45 R.Dedecker, 2.2.0., S. 41.

46 Wissenschafthicher Dienst, a.2.0,, S. 59: maximal 3o Tage.

47 Kay Hailbronner, The concept of »safe country« and expedient asylum procedures, CAHAR (a1) 2,
4.9.1991.

48 UNHCR, Background Note on the Safe Country Concept and Refugee Status, EC/SCP/68, 26. 7. 1991,
Rdn. 7 u. 17; UNHCR, Working Document, Current Asylum Issues, Harmonization in Europe, Marz
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3.2.3. Grundziige zur Gestaltung der Asylverfahren

UNHCR-Empfehlung Nr. 8 nennt als Mindestanforderungen an das Feststellungs-
verfahren die Festlegung einer eindeutigen Zustandigkeit einer Behorde zur Prufung
und Entscheidung iiber das Asylgesuch in der ersten Insranz. Dies sollte nach Mog-
lichkeit eine zentrale Behorde sein. Auflerdem sollte der Asylsuchende iiber seine
Verfahrensrechte belehrt und sollten ihm die erforderlichen Hilfestellungen, insbe-
sondere die Dienste eincs sachkundigen Dolmerschers, garantiert werden. Uberdies
schreibt Empfehlung Nr. 30 mit Blick auf »offensichtlich unbegriindete Antrige«
ausdriicklich fest, dafk der Asylsuchende durch einen quabfizierten Beamten — nach
Méglichkeit durch einen Bediensteten der zentralen Feststellungsbehérde — ausfihr-
lich persénlich angehért werden sollte. Empfehlung Nr. R (81) 16 des Europarates
empfichlt ebenfalls die sachliche Zustindigkeit einer zentralen Behorde. Des weite-
ren wird die Belehrungspflicht und das personliche Anhérungsrecht unter Assistenz
eines Dolmerschers vorgeschlagen. Die Einrichtung einer zentralen Asylbehorde
sowie das personliche Anhorungsrecht des Asylsuchenden durch diese Behdrde sind
demnach Schlusselelemente des internationalen Rechtsschutzes.

Die iiberwiegende Mehrheit der europidischen Staaten, insbesondere die der EG,
tragen diesen Mindestgrundsitzen im wesentlichen Rechnung. In Belgien war bis
1987 das Auflenministerium fiir die Sachentscheidung in Asylverfahren zustindig.
Durch ministericllen Erlafl von 1954 war diese Zustandigkeir auf den lokalen Ver-
treter des UNHCR delegiert worden®. Seit 1. Februar 1588 entscheidet iiber alle
Asylantrage nach unmittclbarer persénlicher Anhorung mn voller Unabhangigkeit®
eine Bechérde (Commissaire Generale aux Refugies et aux Apatrides - CGRA). In
der Bundesrepublik ist das Bundesamt fir die Anerkennung auslandischer Fliche-
linge allein zustindige Asylbehdrde (§ 4 AsylVIG alt; § 5 AsylVIG neu). Der Sach-
entscheider ist nach dem Geserz weisungsunabhingig (§ 4 11 1 AsylVIG alt; §5 111
AsylVIG neu). Es besteht personliches Anhérungsrecht durch das Bundesame (§ 12
12 AsylVIG alt; § 25 IV, V AsylVIG neu). In Danemark ist dic Abteilung fir Aus-
linder im Justizministerium (Direktoratet for Udlaendinge) zustindige Feststel-
lungsbehérde mit unabhiangiger Entscheidungskompetenz. Diese Abteilung fithrt
jedoch nicht die Anhérung durch, sondern entscheidet auf Grundlage des polizeili-
chen Protokolls der Anhérung.

In Frankreich ist seit 1952 einc zentrale Behdrde im Dienstbereich des Auflenmini-
steriums (Office francais de protection des refugies et apatrides -~ OFPRA) fiir die
Priifung und Entscheidung tiber Asylantrige zustindig. Bedienstete von OFPRA
leiten die Untersuchungen in relativer Unabhingigkcit und héren in ca. 40% der
Fille Asylsuchende persénlich an. Die Entscheidung selbst trifft der Direktor von
OFPRA. Er wird durch den OFPRA-Rat (Conseil de I'Office) in grundsitzlichen
Politikfragen beraten. Ministerielle Erlasse von 1977 haben in Griechenland die Aus-
linderabteilung des Nationalen Sicherheitsdienstes (Ministerium fiir &ffentliche
Ordnung) zur allein zustindigen Asylbehdrde bestimme. Ein Bediensteter dieser
Abreilung fithre die personliche Anhorung durch. Irland hat kein besonderes Asyl-
verfahren eingerichtet. Dic Anhorung wird durch die Auslinderbehérde durchge-
fihrt. Das Justizministerium trifft unter Berteiligung des AuBenministeriums die
Sachentscheidung. Eine Beratung wird nicht gewihrt. Weder die Beamten der unte-

1992, S. 4 f. Dagegen will der CDU/CSU-Gesetzentwurf zur Anderung von Art.16 1T 2 GG auch den
Zugang zum Verfahren ganzlich unterbinden (BT-Drs. 12/2112).

49 J. Cels/G. Loescher, The Refugee Determination Procedure in Belgium and the role of the UNHCR, in:
Refugees in the Age of Total War, A.Bramwell (Hrsg.), Oxford 1987, S.6; Council of Europe, Draft
Report on living and working conditions of refugees, AS/PR (36) 1, 19. 11,1984, S. 3.

5o Wissenschaftlicher Dienst, 4.4.0,, S.13.
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ren Behdrde noch die des Ministeriums haben die erforderlichen Rechts- und Lin-
derkenntnisse. {talien hat 1990 den lediglich auf europiische Flichtlinge bezogenen
Vorbehalt (Art.r B 1a GFK) aufgehoben. Nunmehr werden alle Asylverfahren
durch die im Mirz 1991 eingerichtcte Commissione Centrale behandelt. Vorher war
seit 1952 die schwerfillige, zahlreiche Ministerien beteiligende Gemeinsame Zulas-
sungskommission zustindig. Die neu eingerichtete Kommission hért den Asylsu-
chenden an und trifft die Sachentscheidung.

Ebenso wic Irland hat Lzxemburg kein Asylverfahren eingefithrt. Das Ordnungsamt
hort den Antragsteller an, das Auflenministerium trifft nach Konsultation mit dem
Justizministerium die Entscheidung. In den Niederlanden ist die Fliichtlingsabtei-
lung des Justizministeriums allein zustandige Asylbchorde. Ein Kontaktbeamter
dieser Abtcilung leitct das Anhérungsverfahren. Auf Grundlage des Anhorungspro-
tokolles wird anschlieflend im Ministerium die Entscheidung getroffen. Wird nicht
innerhalb von sechs Monaten entschieden, gilt der Antrag als abgelchnt. Seit 1987
wird bei »offensichtlich unbegriindeten Antragen« binnen Wochenfrist die Sachent-
scheidung getroffen’'. Zustandige Asylbehérde in Portugal ist die aus Vertretern von
sechs Ministerien bestehende Beratende Kommission (Commussao Consultativa para
os Refugiados). Der Antrag ist innerhalb von 6o Tagen nach der Einreise zu stellen.
Diese Kommission gibt auf der Grundlage der auslinderbehérdlichen Anhorung
eine Stellungnahme an das Innenministerium ab, welches die Entscheidung trifft. In
Spanien ermittelt das Gencralkommissariat fiir Meldcangelegenheiten durch person-
liche Anhorung den Sachverhalt und leitet den Vorgang einem interministeriellen
Ausschufl zu. Sind Ausschlufigriinde nach Art. t F GFK gegeben, entscheider das
Innenministerium tiber die Zulassung#*. Auf Grundlage der Stellungnahme des Aus-
schusses entscheidet der Innenminister, wenn er zusammt, andernfalls der Minister-
rat. Iin Vereinigten Konigreich ist dic Fliichtlingsabteilung des Innenministeriums
allein zustandige Feststellungsbehorde. Die Anhérung fihrt die ortliche Auslander-
oder Grenzbehorde durch. War der Asylsuchende nicht lediglich auf der Durchreise
in einem sicheren Drittland’?, wird der Asylantrag durch das Innenministerium un-
verziiglich — wihrend des grenzbehordlichen Gewahrsams — abgelehnt. Auf Veran-
lassung des Ministeriums kann erneut angehért werden. Falls der Antrag abgelehnt
werden soll und der Antragsteller keinen Rechtsbeistand hat, hat das Ministerium
die Stellungnahme von UKIAS (United Kingdom Immigrant Advisory Service) ein-
zuholen’¥. Besteht keine Ubereinstimmung, hat der Minister die Sachentscheidung
zu treffen.

Festzuhalten ist damit, daf in allen Staaten eine zentrale Behorde die Sachentschei-
dung in Asylverfahren trifft, jedoch nur in wenigen Fillen diese Behorde auch die
persénliche Anhorung leitet (Bundesrepublik, teilwetse Frankreich, mit Einschrin-
kungen die Niederlande). In allen anderen Fillen fithrt die lokale Polizei-, Grenz-
oder Ordnungsbehorde die Anhérung durch und entscheidet die zustindige Asyl-
behérde nach Aktenlage. Gerade in Asylverfahren, in denen der Glaubwiirdigkeits-
prifung uberragende Bedeutung zukommu, ist dieses verfahrensrechtliche Defizit
nicht hinnehmbar.

51 Wissenschaftlicher Dienst, a.2. O, S.61.
sz Wissenschafthcher Dienst, 2.2. O, S. 95.
53 Wissenschaftlicher Dienst, 2.2.0., S. 41.
54 Dieses Verfahren war zwischen 1388 und 1991 ausgeserzt worden.
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3.2.4. Schutzgarantic durch Uberpriifungsverfahren

Die Frage des Uberpriifungsverfahrens, insbesondere die rechtliche Natur der Be-
schwerdeinstanz, ist eines der sensibelsten Probleme bei der europdischen Harmo-
nisierung der nationalen Asylverfahren. Von der sachgerechten Losung dieser Frage
hingt aus verfassungspolitischer Sicht dic volle Teilnahme der Bundesrepublik an
den bestehenden Abkommen ab. UNHCR-Empfehlung Nr. 8 empfiehlt den Staa-
ten, erfolglosen Asylsuchenden eine angemessene Frist einzurdumen, innerhalb de-
ren sie eine formelle Uberpriifung der Entscheidung beantragen kénnen. Einen iden-
tischen Vorschlag enthilt Empfehlung Nr. 30. Ausdricklich wird die Norwendigkeit
des Abschiebungsschutzes fir die Dauer des Uberpriifungsverfahrens in beiden
Empfehlungen betont. Die Beschwerdeméglichkeit und das damit zusammenhin-
gende Verbleibsrecht werden auch in der Empfehlung Nr. R (81) 16 unterstrichen.
Weitere Schliisselelemente des internationalen Rechtsschutzes fiir Flichtlinge sind
demnach das Recht auf Uberpriifung negativer Statusentscheidungen sowie der Ab-
schiebungsschutz bis zum endgiiltigen Verfahrensabschlufl,

Problematisch erscheint die Losung des Rechtscharakters des Uberpriifungsverfah-
rens. Nach Empfehlung Nr. 8 ist die Uberpriifung durch dieselbe oder eine andere
Behorde, sei es eine Verwaltungsbehdrde oder ein Gericht, zulissig. Insoweit ver-
weist die Empfehlung aber ausdriicklich auf das im jeweiligen Einzelfall vorherr-
schende Rechtssystem. Nach internationalem Stand sollen Uberpriifungen negativer
Asylentscheidungen also nicht anders als andere gegen Behordenentscheidungen
gerichtete Beschwerdeverfahren geregelt werden. Empfehlung Nr. R (81) 16 nennt
insoweit eine hchere Verwaltungsbehorde oder das gesetzlich vorgeschene Gericht.
Nach Art. 8 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte soll jedermann einen
wirksamen Anspruch auf wirksamen Rechisschutz vor den zustindigen innerstaathi-
chen Gerichten gegen Verwaltungsentscheidungen haben. Art. 13 der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) spricht dagegen lediglich vom Recht auf eine
wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz.

Art. 13 EMRK setzt zunichst cine Konventionsverletzung voraus, was in Asylfillen
hiufig bei Gefahren drohender Folter (Art. 3 EMRK) anzunehmen ist, aber bei
anderen Verfolgungstatbestinden nicht zwingend ist. Andererseits erfordert Art. 13
EMRK nicht die vorherige Feststellung der Konventionsverletzung durch den Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR). Vielmehr soll mit dieser Norm dem einzel-
nen die Durchsetzung der Konventionsrechte im innerstaatlichen System ermoéglicht
werden’!. Der geforderte wirksame Rechtsschutz (»effective remedy«) ist aber nach
dem Wortlaut von Art. 13 und der Rechtsprechung des Gerichtshofes weniger als
»gerichtlicher Rechtsschutz«. Wesentliche Voraussetzung eines wirksamen Rechts-
schutzes ist nach dem Gerichtshof jedoch, dafl die angerufene Instanz die angegrif-
fene Entscheidung tiberpriifen und aufthcben kann. Kann sie lediglich Empfehlungen
abgeben, geniigt dies nicht*®. Dariiber hinaus fordert Art. x3 EMRK eine inhaltliche
Uberpriifung der Verwaltungsentscheidung im Beschwerdeverfahren”. Sofern ge-
richtlicher Rechtsschutz garantiert wird, hat das Gericht den Vollzug der Verwal-
tungsentscheidung zu untersagen, wenn die angegriffene Mafinahme nicht rechtmi-
Rig ist, rationalen Kriterien nicht geniigt oder Verfahrensfehler enthiles®.

Belgien kennt erst seit dem 1. Februar 1988 ein Uberpriifungsverfahren’®. Gegen

55 Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Rdn. 2 zu Art.13.

56 Frowein/Peukert, a.a. O, Rdn. y zu Art. 13.

57 EGMR, Socring gegen Vereinigtes Komigreich, HRL] 1990, 335 (368).

58 EGHR, a.a O.; EGHR, Vilvarajah gegen Vereimgtes Konmigreich, HRL] 1991, 432 (4450
59 Zum friheren Verfahren s. . Cels/G. Loescher, 2.2.O., S.7.
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negative Statusentscherdungen ist innerhalb von fiinfzehn Tagen® Beschwerde bei
der Commission Permanente des Recours einzulegen. Dieses Organ besteht aus dem
Vorsitzenden, dem Beisitzer sowie dem Vertreter des UNHCR und wird als unab-
hingiges Verwaltungsgericht bezeichnet®!. Die Beschwerde hat aufschiebende Wir-
kung. Das Gericht nimmt einc inhaltliche Uberpriifung der angefochtenen Entschei-
dung vor. Gegen eine ablehnende Gerichtsentscheidung kann bei Fragen rechts-
grundsirtzlicher Bedeutung innerhalb von zwei Monaten, jedoch ohne aufschiebende
Wirkung eine Entscheidung des Staatsgerichtshofes (Conseil d’Etat) beantragt wer-
den. In der Bundesrepublik kann innerhalb von zwei Wochen Klage beim Verwal-
tungsgericht erhoben werden (§ 72 [ AsylVIG). Diese ist binnen Monatsfrist zu
begriinden (§ 72 111 AsylVIG) und hat aufschiebende Wirkung (§§ 73 i. V. m. 38
AsylVIG). Gegen die Klageabweisung kann auf Antrag durch das Berufungsgericht
Berufung zugelassen werden (§ 76 11 AsylV{G). Weitere Rechtsbehelfe bleiben még-
lich.

In Dirnemark entscheidet iiber Beschwerden der Refugee Appeals Board, welcher
aus Vertretern von drei Ministerien, zwei Vertretern des Fluchtlingsrates, einem Ver-
treter der Anwaltskammer und einem Richrer als Vorsitzendem besteht®*. Mehrere
Kammern mit jeweils sieben Mitgliedern sind eingerichtet worden. Dieses Organ
wird allgemein als unabhingig und seine Entscheidungen als gerichtsihnlich angese-
hen. Die Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Hat das Ministerium den Antrag
jedoch als »offensichtlich unbegriindet« abgelehnt, ist deren Weitergeltung von der
Stellungnahme des Flichtlingsrates abhangig. Zu diesem Zweck fihrt der Flicht-
lingsrat in jedem Einzelfall eine persénliche Anhorung durch. Bestitigt er die Be-
hérdenentscheidung, wird die Abschiebung vollzogen. In etwa 20% der Fille gibt
der Fliichtlingsrat ein abweichendes Votum ab. In diesen Fillen wird das Beschwer-
deverfahren durchgefuhrt. In »offenbar unbegrindeten Fillen« kann iberdies ein
Dreierausschuf} die Beschwerde als unzulissig abweisen®. Regelmifig hort der Be-
schwerdeausschufl den Asylsuchenden an und iiberpriift inhaltlich. Seine Entschei-
dung ist nicht mehr anfechtbar, Der Betreffende kann den Ombudsmann anru-
fen.

Die zustandige Beschwerdeinstanz in Frankreich ist die aus zehn Kammern beste-
hende Commission des Recours des Refugies. Die Kammern bestehen jeweils aus
einem Richter des Staatsrates als Vorsitzendem, dem Vertreter des OFPRA-Rates
und einem Vertreter des UNHCR. Es wird als Verwaltungsgericht bezeichnet®. Die
Beschwerde istinnerhalb eines Monats einzulegen. Der Suspensiveffeke ist geserzlich
nicht geregelt, wird aber regelmiflig angeordnet®. Die Rechtsbehelfsfrist gilt zu-
gleich als Begriindungsfrist. Entscheidet OFPRA nicht binnen vier Monaten, gilt der
Antrag als abgelehnt. Eine Rechtsbehelfsfrist besteht insoweit offensichtlich nicht®.
Der Ausschuft hort zwar personlich an, stellt jedoch keinen Dolmetscher zur Ver-
fiigung. Die extreme Kiirze der Verhandlungen und die Art der Ermittlungen waren
in der Vergangenheir wiederholt Gegenstand o6ffentlicher Kritik. Gegen ablehnende
Entscheidungen des Ausschusses kann Beschwerde zum Staarsrat (Counseil d’Etar)
binnen zwel Monaten, jedoch ohne aufschiebende Wirkung eingelegt werden. In

6o Wissenschaftlicher Dienst, a.a. O., S.13, nennt ¢ine Frist von 30 Tagen.

61 R.Dedecker, a.a. O., S. 12; ahnl. Wissenschalftlicher Dienst, a.a, Q. Dort wird jedoch eine andere Zu-
sammensetzung genannt: Ein Richeer, jeweils ein Beamter des AuBen- und Jusuzministeriums, ein
Rechtsanwalt, UNHCR mit beratender Summe.

62 R.Dedecker, 2.2.0., 5. 16 FN 7.

63 Wissenschaftlicher Dienst, a.2.O.,, S. 23.

64 R.Dedecker, a.2.0., S. 20; Wissenschaftlicher Dienst, 2.2. O, S. 30.

65 Wissenschaftlicher Dienst, a.2.O.

66 Wissenschaftlicher Dienst, a.a2. O.


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-405

Griechenland wird lediglich ein verwaltungsinternes Uberpriifungsverfahren ge-
wihrleistet, Der Antragsteller kann binnen dreiflig Tagen Beschwerde mit aufschie-
bender Wirkung beim Minister fur dffentliche Ordnung einlegen. Dieser entscheidet
nach Konsultation eines interministeriellen Beratungsgremiums. Der UNHCR-Ver-
teeter hat Anwesenheits- und Anhdrungsrecht, Weitere Rechtsbehelfe soll es nicht
geben®. In Irland ist keine Beschwerdeméglichkeit vorgesehen®™. In ftalien ent-
scheidet seit dem 28.Februar 1950% das Tribunale Administrative Regionale, ein
Verwaltungsgericht, uber Beschwerden gegen ablehnende Statusentscheidungen.
Diese haben aufschicbende Wirkung. Es werden jedoch nur Verfahrensfehler be-
riicksichtigt. Die Sache wird im Fall eines derartigen Fehlers an die Commissione
Centrale zuriickverwiesen. Auch in Luxemburg werden lediglich Verfahrenstehler
und Grundsatzfragen im Gerichtsverfahren berlicksichtigt. Zustandig ist der Staats-
rat. Die aufschiebende Wirkung der Klage kann beantragt werden, braucht jedoch
regelmaflig wegen der kurzen Verfahrensdauer nicht angeordnet zu werden.

In den Niederlanden entscheidet das Justizministerium nach Konsultation eines un-
abhingigen beratenden Ausschusses itiber dic Beschwerde. Regelmifig akzeptiert
der Minister dessen Stellungnahme. Grundsatzlich hat die Beschwerde aufschie-
bende Wirkung. In Fillen, in denen das Ministerium jedoch verniinftige Zweifel an
der Flichtlingseigenschaft oder an der fehlenden Sicherheit im Drittstaat hat, kann es
den Sofortvollzug anordnen. Gegen diese Anordnung kann gerichtlicher Rechts-
schutz im Eilverfahren beantragt werden. Wihrend dieses Verfahrens wird nicht
abgeschoben”. Nach Abschlufl des Beschwerdeverfahrens kann der Staatsgerichts-
hof (Raad van State} angerufen werden. Seit 1990 hat eine Beschwerde keine auf-
schiebende Wirkung mehr. In Portugal kann die ablehnende Statusentscheidung in-
nerhalb von einem Monat beim Oberverwaltungsgericht (Supremo Tribunal Admi-
nistrativo) mit aufschiebender Wirkung angefochten werden. In Spanien kann gegen
die Versagung des Zugangs zum Verfahren gerichtlicher Rechtsschutz beantragt wer-
den. Wird der Asylstatus verweigert, ist der Rechtsweg ausgeschlossen. Gegen die
Versagung des Fliichtlingsstatus kann aber das Verwaltungsgericht mit aufschieben-
der Wirkung angerufen werden?. Im Veremigten Konigrewch kann gegen Entschei-
dungen des Innenministeriums binnen vierzehn Tagen Beschwerde beim Beschwer-
debeamten (Immigration Appeals Adjudicator) eingelegt werden. Dieser wird vom
Innenminister ernannt. Ist der Aufenthalt des Asylsuchenden rechtmifiig, hat die
Beschwerde aufschicbende Wirkung. Reist der Asylsuchende dagegen ohne Visum
ein, hat sein Rechtsbehelf keinen Suspensiveffeke. Es besteht personliches Anho-
rungsrecht. Auf Zulassung kann gegen die ablehnende Entscheidung des Beamten
binnen zwei Wochen ein Rechtsbehelf beim Beschwerdegericht (Immigration Ap-
peals Tribunal), einem aus drei Beamten bestehenden Ausschuf, eingelegt werden.
Dieser berlicksichtigt lediglich Grundsatzfragen oder schwerwiegende Verfahrens-
fehler. Gegen die Entscheidung des Ausschusses kann nach Zulassung Klage beim
Oberen Zivilgericht sowie abschlieflend beim Oberhaus erhoben werden.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dafd in der Mehrzah] der EG-Staaten unabhin-

67 Jedoch war der Oberste Verwaltungsgerichtshof wiederholt mit Asylverfahren befafle. . B. 1]RL 1992,
740; HRL 1992, 741,

68 Unklar ist, ob es gerichtlichen Rechusschurtz gegen Ausweisungen und Abschicbungen gibt, s. Wissen-
schaftlicher Dicnst, 2.2.0., 5. 37.

69 Vorher gab es kein Beschwerdereche, Council of Europe, 2.2. 0., S.9.

70 Wissenschaltlicher Dienst, a.2.0., S.57.

71 Aldo Kuijer/Aleidus Waoltjer, Migration in Europe, NCB, 1991, S. 17.

72 Wissenschaftlicher Dienst, a.a. 0., . 96; a. M. R. Dedecker, a. 2. 0., 5. 49: Unmiteelbarer Rechtsweg zum
Verwaltungsgericht bel Verweigerung des Fluchdingsstatus. Bei Asylversagung sst dem Gerichtsverfahren
ein ministerielles Uberprufungsverfahren vorgeschalret.,
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gige Beschwerdeinstanzen (Dinemark, Niederlande, Vereinigres Konigreich nach
Zulassung) oder sogar Verwaltungsgerichte (Belgien, Bundesrepublik, Frankreich,
Italien, Portugal und Spanien) negative Statusentscheidungen iiberpriifen. Nur in
Irland ist keine Beschwerdemaglichkeit und in Griechenland nur eine verwaltungs-
interne Uberpriifungsinstanz eingerichtet worden. In einigen Staaten ist die gericht-
liche Kontrolle auf rechtliche Aspekre beschrankt (Italien, Luxemburg und Vereinig-
tes Konigreich). In aller Regel hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung, In eini-
gen Staaten stehen weitere Rechtsbehelfe, jedoch anders als in der Bundesrepublik
ohne Suspensiveffekt (Belgien, Frankreich und Niederlande) zur Verfiigung.

3.3. Rechtsanspruch auf Zugang zum Verfahren

Da die Regelung von Zulissigkeitsverfahren politsche Prioritit hat, ist das Rechr auf
Zugang zum Verfahren zu untersuchen. So hebt z. B. in der erwihnten Kommuni-
kation die Kommission hervor, daf die Abschaffung der Binnenkontrollen bis zum
31. Dezember 1992 insbesondere cin gemeinschaftliches Recht auf Asyl (S. 1) voraus-
setze. Zuallererst sei nimlich das Asylrecht ein Rechr und einc humanitire Forde-
rung {S.z). Eines der Ziele der Dubliner Konvenrion ser es, das Entstehen von
»refugees in orbit« zu verhindern. Daher sei mit der formalen Anerkennung des
Rechts auf Asyl durch diese Konvention bereits ein wichtiger Schritt unternommen
worden (S. 4). Es wire in der Tat ein fundamentaler Fortschritt, wiirde ein volker-
rechtlicher Vertrag das subjektive Recht auf Asyl verbindlich anerkennen. Daher ist
die Kommission in ihrer politischen Wertung der Dubliner Konvention zu unter-
stutzen. Der juristische Text tragt allerdings deren Behauptung nichr. Denn die
Konvention regelt nur die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, jedes Asylgesuch zu
behandeln (Art. 3 Abs. 1). Weder wird - wie in den menschenrechtlichen Vertragen —
ein subjektiver Anspruch formuliert noch enthilt die Konvention eine staatliche
Verpflichtung, das subjektive Recht auf Zugang zum Asylverfahren im innerstaatli-
chen Recht zu regeln.

Ein weiteres unabdingbares Element bei der Gestaltung des europiischen Asylrechts
ist daher dic rechtsverbindliche Regelung eines subjektiven Rechts auf Zugang zum
Asylverfahren wenigstens in einem der Vertragsstaaten. Zu unterscheiden vom Recht
auf Zugang zum Verfahren (right to seek asylum) ist das Rechr auf Asyl {right to
obtain asylum), welches in der Dubliner Konvention ebenfalls nicht anerkannt wird.
Denn nach Art. 2 erncuern die Vertragsstaaten lediglich ithre Verpflichtungen nach
der GFK und dem Protokoll von 1969. Beide Vertrige enthalten jedoch nur Staa-
tenverpflichrungen. In der Praxis aller westlichen Staaten ist mit der Gewahrung des
Flichtlingsstatus jedoch in aller Regel ein sicheres Aufenthaltsrecht verbunden. Le-
diglich in den Vereinigten Staaten ist die Flichtlingsanerkennung in das Ermessen
der Einwanderungsbehdrde gestellt. Deshalb kann fur einen derart historisch, poli-
tisch und rechtlich miteinander verwobenen Bereich wie dem der EG die Forderung
aufgestellt werden, dafl das subjektive Recht auf Zugang zum Verfahren sowie auf
Asyl vertraglich zu regeln ist. Es besteht insoweit Ubereinstimmung, daR der Fliicht-
lingsbegriff nach Art. 1 A GFK alleinige Grundlage der materiellen Harmonisierung
scin kann.

3.3.1. Bestimmung des Erstaufnahmelandes

Das subjektive Zugangsrecht setzt zuallererst eine Klirung des Prinzips des »siche-
ren« Drittstaates voraus. Wic erwihnt, ist bislang in aller Regel das Fliichtlingsprob-
lern auf Kosten des Nachbar- oder des Lrsttransitlandes gelost worden. Die Schen-


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-405

gener und EG-Regierungen haben seit Mitte der achtziger Jahre Bestrebungen un-
ternommen, fiir thren Bereich diesen Wildwuchs durch vertragliche Festlegung der
Zustindigkeit eines einzigen Staates zu regeln. Auch im Europarat ist ein entspre-
chender Entwurf ausgearbeitet worden. Uberdies wird iiberlegt, die Dubliner Kon-
vention fur andere Staaten offenzuhalten. Prioritdt hat jedoch vorerst die Ratifizie-
rung der Konvention durch die EG-Staaten”?. Dic Schengener Vertragsstaaten haben
iiberdies am 29. Mirz 1991 mit Polen ein Abkommen zur Riickiibernahme von Asyl-
suchenden nach dem Schengener Muster unterzeichnet. Weitere Abkommen mit
osteuropiischen Staaten, aber auch mit Osterrcich und der Schweiz sollen folgen.
Inzwischen werden auch mit den nordamerikanischen Staaten, ja selbst mir Marokko
Verhandlungen zu diesem Zweck gefiihre.

Das erste Politikkonzepr zielt damit auf die vertragliche Regelung des Erstaufnah-
melandes. Vorherrschendes Problem ist hierbei die Notwendigkeit einer vorherigen
prozessualen und materiellen Harmonisierung. Der Zugang zum Asylverfahren
wird dabei im Grundsatz anerkannt, jedoch in den Fillen versagt, in denen ein
anderer Vertragsstaat fiir die Behandlung des Antrags zustindig ist. Daneben wird
derzeit eine Konzeption erarbeitet, welche die Zuriickweisung und damit die Ver-
weigerung des Zuganges zum Verfahren auch dann zulassen soll, wenn zwar ein
anderer Vertragsstaat originir zustindig wiare, dic Zuriickweisung in einen als sicher
angesehencn Erstaufnahmestaat auflerhalb der Vertragsstaaten aber moglich er-
scheint. Ist also im ersten Fall ein Vertrag Grundlage fiir die Bestimmung des Erst-
aufnahmelandes, fehlt es hieran im zweiten Fall.

Grundlage fiir die vertragslose Zuriickweisung ist ein Vertrag sclbst, nimlich Art. 3
Abs. 5 der Dubliner Konvention. Danach hat ein Vertragsstaat das Recht, den Asyl-
suchenden in einen Drittstaat zuruckzuweisen. Zur Harmonisierung der insoweit
unterschiedlichcn Praxis schlagen die Einwanderungsminister vor, dafl die Zuriick-
weisung zulissig sein soll, wenn der Asylsuchende bei seiner Durchreise durch den
Nichtvertragsstaat die Moglichkeit der Gewihrung von Verfolgungsschutz gehabt
habe und nach der Zuriickweisung vor Verletzungen des Non-Refoulement Verbotes
und vor Gefahren fur Leib und Leben sicher sei. Durch die Zurlickweisung in einen
Nichtvertragsstaat werde der originir zustindige Vertragsstaat von seiner Verpflich-
tung zur Behandlung des Asylgesuchs befreit?®. Vorrang vor der vertraglich geregel-
ten Verweisung eines Asylsuchenden an den zustindigen Staat soll demnach die
Abdringung des Fliichtlings an einen Nichtvertragsstaat, regelmiRig ein Land der
sog. Dritren Welt, haben. Bemerkenswert ist, dafl noch im Entwurf vom 3. April
1992 die konkrete Moglichkeit der Gewihrung von Verfolgungsschutz im Drittstaat
gefordert wurde?s. Durch den Wegfall dieses Erfordernisses im Entwurf vom 9. April
1992 wird einer rein abstrakten, von den subjektiven Verhiltnissen abstrahierenden
Betrachtungsweise der Vorzug gegeben. Die Einwanderungsminister wollen also die
Tradition der Abdringung der Fliichtlinge in auflereuropiische Transitlander fort-
setzen und handeln damit dem erklirten Ziel der Dubliner Konvention, nimlich das
Phinomen von »refugees in orbit« zu beseitigen, zuwider.

Demgegenuber verlangt die Kommission in ihrer erwihnten Kommunikation, daft
bei der Bestimmung des Erstaufnahmelandes die »legitimen Interessen« des Asylsu-
chenden Beriicksichtigung finden (S. 16). Ausgangspunkt mufl daher Art.3 Abs. s
der Dubliner Konvention sein. Danach darf die Zuriickweisung in einen Drittstaat

73 Commussion of the EC, 3.3. O, 5. 13.

74 Groupe Ad Hoc Immigration, Definition et application harmonisee du principe du pays de premier
accuell, SN 2086/92, WGI 1061, 9.4.1992, S. 4.

75 SN 2074/92 WGI 1049, 3. 4.1992, S.2(,, 5.
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nur unter Beriicksichtigung der Verptlichtungen aus der GFK erfolgen. Zwar unter-
sagt Art. 33 Abs. 1 GFK lediglich die Zuriickweisung in den behaupteten Verfolger-
staat. Nach Art. 31 Abs. 2 GFK begriindet der voriibergehende Aufenthalt in einem
Transitstaat jedoch noch keine Verpflichtung dieses Staates zur Riickiibernahme.
Vielmehr haben Transitstaaten nach Art. 31 Abs. 2 GFK dem Fliichtling cine ange-
messene Uberlegungsfrist zu gewihren, bis es ihm gelungen ist, Aufnahme in einem
anderen Land zu finden. Da die EG-Staaten bei der Anwendung von Art. 3 Abs. 5
der Dubliner Konvention an die GFK gebunden sind und diese nach Treu und
Glauben anzuwenden haben (Art.31r Abs.: Wiener Vertragsrechtskonvention),
diirfen sie allein aus dem bloflen Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat keine Riick-
nahmeverpilichtung und damit korrespondierend Zuriickweisungsbefugnisse ablei-
ten. Die Interpretation des Begriffs des Erstaufnahmelandes durch die Einwande-
rungsminister ist demnach mit Volkerrecht unvereinbar.

Die Empfehlung Nr. 22 (XXXII) des Exekutivkomitees des UNHCR legt Behand-
lungsstandards fur Fliichtlinge, die lediglich voribergehend Aufnahme erhalten,
fest. Diese Empfehlung will den Staaten bei Massenfluchtbewegungen einige Hilfe-
stellungen geben. Selbst wenn ein Transitstaat in Ubereinstimmung mit dieser Emp-
fehlung insbesondere das Diskriminierungsverbot und dic Menschenrechte beachtet
sowie materielle Hilfestellungen gewihrt, kann ein anderer Staat jedenfalls unter
Beriicksichugung dieser Empfehlung emnen Flichtling nicht in diesen Transitstaat

-zuriickweisen. Diese Empfehlung verlangt namlich eine internationale Zusammen-

arbeit bei der Bewilrigung von Massenfluchtbewegungen. Weder Art.31 Abs.2
GFK noch Empfchlung Nr. 22 erlauben daher eine Zuriickweisungspraxis, dic aus-
schlieflich an den bloflen Transitaufenthalt ankniipft. Denn dieser Aufenthalt allein
begriindet noch keine Verpflichtung des betretfenden Staates zur Riickiibernahme
des Fliichtlings. Diese ist jedoch Voraussetzung, um von einem sicheren Drittstaat
ausgehen zu kénnen. Erst die konkrete Schutzgewihrung durch einen Drittstaat und
damit die Aussicht auf eine Dauerldsung (»durable asylum«) oder wenigstens die
konkrete Garantie auf Zulassung zum Asylverfahren lafit den Schluf auf ein effektiv
sicheres Erstaufnabmeland zu.

Die Losung liegt in der GFK selbst: Deren Erloschensklauseln (Art. 1 C und E)
verdeutlichen, dafl Asylsuchende solange schutzbedurftig sind, wie ihnen kein dau-
erhafter Schutz gewihrt worden ist?®. Diese Ansicht wird durch das Mandat des
UNHCR, Fliichtlingen eine dauerhafte Losung entweder durch freiwillige Riick-
kehr, Integration in den Asylstaat oder Weiterwanderung in einen anderen Staat zu
verschaffen, bekriftigt. Nach Empfehlung Nr. 15 (XXX) des Exekutivkomitees des
UNHCR soll Asyl nicht allein aus dem Grund versagt werden, weil es in eincm
anderen Staat hitte beantragt werden konnen. Vielmehr sollen auch die Absichten
des Fliichtlings hinsichtlich des erstrebten Asylstaates beriicksichtigt werden. Mit
dem Hinweis der Kommission auf die »legitmen Interessen der Asylsuchenden«
wird dieser internationale Standard in Bezug genommen. Das bedeutert keine Aner-
kennung des Prinzips der freien Wahl des Asylstaates. Vielmehr erfordern Art. 33
Abs.1 und 31 Abs.2 GFK die hinreichend sichere Feststellung, dafl wegen des
Aufenthaltes des Flichtlings in einem anderen Staart dieser zur Riickiibernahme ver-
pflichrer ist. Diese Verpflichtung entsteht jedoch erst dann, wenn ihm dort dauer-
hafter Schutz gewiahrt wurde. Insoweit sind die glaubhaft gemachten Absichten des
Asylsuchenden Beweisanzeichen in die eine oder andere Richtung. Versichert er
glaubhaft, daf er im Transitstaat nicht Schurz beantragt hat, ist ihm dort auch nicht

76 Gilbert Jacger, a.2. O., Rdn.69.
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der nach der GFK gebotene dauerhafte Schutz zuteil geworden und steht daher
Art. 3 Abs. 5 der Dubliner Konvention einer Zurickweisung in diesen Staart entge-
gen.

3.3-2. Rechtsanspruch auf Zugang zum Staatsgebiet

Wichtigste Voraussetzung fiir den effektiven Gebrauch des Rechts auf Priifung des
Asylgesuchs ist die Zulassung zum Staatsgebiet selbst. Das Schengener Zusatzab-
kommen verpflichtet die Vertragsstaaten zur Einfiihrung einer gemeinsamen Visapo-
litik (Art. 9). Ebenso sollen gemeinsame Regelungen zur Riickbeférderungspflicht
{(Art. 26 Abs.1a) sowie zur Bestrafung von Beforderungsunternehmen (Art. 26
Abs. 2) geschaffen werden. Identische Bestimmungen sieht der EG-Entwurf einer
Grenziibertrittskonvention (Art. 5 ff. und 14) vor. Die Verpflichtung zur Riickbefor-
derung illegal Einreisender ist traditionelle Praxis in Westeuropa. Seit Mitte der
achtziger Jahre haben zudem schrittweise Belgien, die Bundesrepublik, das Verei-
nigte Konigreich und Dinemark finanzielle und strafrechtliche Sanktionen einge-
fithrt, die den Zweck verfolgen, insbesondere Fluggesellschaften vor dem Abflug aus
Transit- und Herkunftsstaaten zur peinlichen Kontrolle der Dokumente der Reisen-
den anzuhalten”. Inzwischen hat Frankreich ebenfalls Strafsanktionen gegentiber
Beforderungsunternehmen eingefithrt. Allerdings entfillt die Sanktion, wenn der
Asylsuchende zum Asylverfahren zugelassen wird. UNHCR und nichrstaatliche
Organisationen haben diesc Mafinahmen als Poliuk der Fluchtverhinderung kriu-
siert und schwerwiegende vilkerrechtliche Bedenken hiergegen erhoben. Insbeson-
dere wird eine Politik, die bewufit oder zumindest billigend in Kauf nimmt, daff
Flichtlinge an der Flucht gehindert werden, als unvereinbar mit der GFK bezeich-
net. Denn deren Praambel will Flichtlingen die Ausiibung der Menschenrechte im
groflen Umfang gewahrlicisten. Zudem widerspricht es Treu und Glauben (Art. 31
Abs. 1 Wiener Vertragsrechtskonvention), die Bestimmungen der GFK in einer diese
Ausiibung verhindernden Weise anzuwenden?®.

Mit Blick auf Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG hat das Bundesverwaltungsgericht die deut-
schen Sanktionsbestimmung gegeniiber Beférderungsunternchmen fiir unvereinbar
mitder Verfassung erklirt und deshalb diese Frage dem Bundesverfassungsgericht zur
Entscheidung vorgelegt?. Derartige Bestimmungen ver- oder behinderten die durch
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrlcistete Einreiseméglichkejt und seien deshalb wegen
Verstofies gegen den objektiven Wertgehaltdicses Grundrechtes nichtig. Unter Bezug-
nahme auf eme einschrinkende Literaturmeinung hat das Gericht allerdings keinen
volkerrechtlichen Verstofy erkennen kénnen. Zwar umfasse Art. 33 Abs. 1 GFK auch
das Zuriickweisungsverbot an der Grenze, es enthalte jedoch keine Aufnahmever-
pilichtung. Diese Ansicht greift zu kurz. Das Beforderungsverbot verletzt das Zu-
riickweisungsverbot*. Art. 33 Abs. 1 GFK untersagt nimlich die Ausweisung oder
Zuriickwejsung »auf irgendeine Weise« liber die Grenzen des Verfolgerstaates. So sind
z.B. nach der UNHCR-Empfehlung Nr. 53 (XXXIX) Asylsuchende, die als blinde

77 Uberblick uber diese Praxis: A. Cruz, Compatibility of carrier sanctions in four Community states with
international civil aviation and human rights obligation, in: Meijers u.a., Schengen, Utrecht 1991, S. 37 11.
Seit 1990 werden in Italien Sce- und Schiffahrtsunternehmen mit GeldbuBen belegt, wenn sie illegal
Einreisende nicht den Behorden melden (Wissenschaftlicher Dienst. a.a. O., S. 53). Auferhalb Furopas
haben Australicn, Brasilien, Kanada, Neu-Seeland, Thailand und dic Vereimyten Staaten derartige Sank-
tionen eingefuhrt.

78 UNHCR, Sanctions against Transport Companies, 1987; Erika Feller, Carrier Sanctions and Internatio-
nal Law, [JRL 1989, 59.

79 BVerwG, B. v. 14.4. 1992 — BVerwG 1 C 48.89 - NVwZ 1992, 682,

80 Erika Feller, a.2. 0., S. 58; dies., Transport Carriers and Refugee Protection, in: The Role of Airline
Companies, Danish Refugee Council, 1988, S. 5.
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Passagiere auf See angetroffen werden, und Flichtlinge in Booten gegen Zuriickschie-
bung auf See durch Art. 33 Abs. 1 GFK geschiitzt®". Jegliche staatliche Mafinahme, die
dazu fiihrt, daBl ein Fliichtling gegen seinen Willen in das Gebiet des Verfolgerstaates
gelangt, 1st mithin nach dicser Norm untersagt. Wie dem Asylrecht ist dem Refoule-
mentverbot auch eine verfahrensrechtliche Vorwirkung immancnt. Beférderungsver-
bote verhindern jedoch den Zugang zum Verfahren und sind auch deshalb vélker-
rechtlich nichr zulissigh. Das Vélkerrecht verlangt nimlich effekrive Verfahren und
damit verfahrensrechtliche Vorkchrungen gegen die Verletzung des Refoulementver-
botes®. Der Hinweis des Bundesverwaltungsgerichtes auf entgegenstehende Sraaten-
praxis verfingt nicht. Denn das Verbot des Refoulement mit seiner vertahrensrechtli-
chen Schutzwirkung hat nicht nur gewohnheitsrechtlichen Rang, sondern sogar den
Charakter von jus cogens®. Ein Abweichen von dieser Regclist folglich rechtlich aus-
geschlossen.

Dem Bundesverfassungsgericht ist nunmehr der »schwarze Peter« zugeschoben
worden. Bestitigt es die Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes, ist die Gestaltung
der europiischen Asylpolitik in einem wichtigen Teilbereich blockiert. Denn eine
effektive Abwehr von Fliichtlingen setzt ¢ine gemeinsame Politik aller EG-Staaten
voraus. Dementsprechend erlauben die Abkommen in dieser Frage auch keine na-
tionalen Vorbehalte. Unabhingig von der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit ver-
letzt das Beforderungsverbot zwingendes Vélkerrecht und kann daher nach Art. 25
Satz 2 GG keine Geltung erlangen. Andererseits ist die Sanktionspolitik fir dic
Bundesrepublik nur von untergeordneter Bedcutung. Denn angesichts der offenen
Grenzen zum Osten hat die Bundesregierung ein erhebliches Interesse an weiteren
Abkommen mit &stlichen Staaten zur Regelung der Rickiibernahmeverpflichtun-
gen. Dies wiederum wirft verfassungsrechtliche Fragen auf.

4. Nationale Vorbebalte und europdische Harmonisierung

Das Schengener Zusatzabkommen (Art.29 Abs. 4) und die Dubliner Konvention
{Art. 3 Abs. 4) erlauben einem Vertragsstaat nach seinem innerstaatlichen Recht ein
Asylgesuch zu behandeln, obwohl ein anderer Vertragsstaat hierfiir zustindig wire.
Die Kommission hat andererseits in der erwahnten Kommunikation unmifiverstind-
lich klargestellt, dafl ein Recht zur mehrfachen Antragsteltung in der EG nicht exi-
stieren sollte. Dies bedeute, daf kein Staat von den erwihnten Vorbehalten Gebrauch
machen sollte (S. ). In den Niederlanden hat der Staatsrat demgegeniiber in seiner
Empfehlung vom 8. April 1991% der Regierung cmpfohlen, das Schengener Zusatz-
abkommen nicht zu ratifizieren. Unabdingbare Voraussetzung hierfiir sei nimlich
eine matericlle und prozessuale Harmonisierung des Asylrechts in den Vertragsstaa-
ten. Da Mitgliedsstaaten der GFK die Verpflichtung zur Behandlung eines Asylge-
suchs hitten, sei eine Ubertragung der Verantwortung hierfiir auf einen anderen Staat
nur zu verantworten, wenn dieser shnliche Standards anwende und ein faires Ver-
fahren bereithalte. Die hollindische Regierung ist zwar an diese Empfehlung nicht
gebunden, hat jedoch Verhandlungen eingeleitet, um in einem gewissen Umfang die

81 UNHCR, Note on International Protection, A/AC.96/728, Nr. 18, 2.8. 1989,

82 H.Meiyers, Refugees in Western Europe, in: IJRL 1990, 434.

83 Guy S. Goodwin-Gill, The Determination of Refugee Status, in: The Internauonal Institute of Huma-
nitarian Law, Yearbook 1985, S. 57.

84 UNHCR-Bericht, E/1989/64, Nr. 29, 9. 5. 1989,

85 Nr, WO2 91.0018.
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Zustindigkeit des Europiischen Gerichtshofes zu begriinden. In den Niederlanden
wird deshalb vorgeschlagen, die Vertragsstaaten sollten vollen Gebrauch von den
Vorbehalten dahingehend machen, dafl eine Verweisung an Vertragsstaaten, welche
keine effektiven Verfahrensgarantien entwickelt haben, nicht vorgenommen werden
solle®.

Eine derartig differenzierende Losung scheint aus verfassungsrechtlichen Griinden
fiir die Bundesrepublik nicht moglich zu sein. Vielmehr kann die Bundesregierung
erst dann auf die Vorbehaltsregelungen verzichten, wenn in allen Vertragsstaaten
einheitliche materielle und insbesondere effektive prozessuale Standards angewandt
werden. Mefllatte fiir eine derartige verfassungspolitische Klirung der Asylfrage
konnten die analysierten internationalen Standards sein. Zunichst ist festzuhalten,
daf das Bundesverwaltungsgericht zum Kerngehalt des Asylrechts das Verbot der
Zurickweisung und Abschicbung in den Verfolgerstaat rechner. Im dbrigen sei
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 eine offene Norm?¥. Mit Blick auf den Begriff der Verfolgungs-
sicherheit im Dritrstaat hat das Gericht uberdies wiederholt auf die Schutzbedurf-
tigkeit des Asylsuchenden abgestellt**. Das Erfordernis der Schutzlosigkeit wird also
als zusitzliches ungeschricbenes Tatbestandsmerkmal® in die Verfassung hineinin-
terpretiert. Damit sind die dogmatische Strukturen fir eine Klarung der Verfassungs-
frage deutlich geworden. Zu Recht hat die Bundesregicrung wegen der verfassungs-
rechtlichen Risiken mit dem Gesetzentwurf zur Ratifizierung des Schengener Ver-
trages den nationalen Vorbehalt geltend gemacht®®. Denn die Klarung ciner derart
zentralen Verfassungsfrage darf im demokratischen Rechtsstaat nicht der Rechtspre-
chung, sondern mufl dem Verfassungsgeber iiberlassen bleiben.

Die vertragliche Einbindung der Bundesrepublik setze einen in etwa vergleichbaren
politischen und rechtlichen Kontext voraus. Die konkrete Ausgestaltung effektiver
Verfahrensgarantien stoft bereits im EG-Kontext auf kaum lésbare Probleme und
diirfte mit Blick auf Staaten wic Polen und crst recht Marokko unlésbar bleiben.
Wenn jedoch in allen EG-Staaten cinheitliche materielle und prozessuale Mindest-
standards eingerichtet worden sind, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht die Verwei-
sung eines Asylsuchenden an den zustandigen Vertragsstaat unbedenklich. Hier-
durch wiirde die Schutzwirkung der Asylgarantie in keiner Weise geschwichr.
Insbesondere die verfassungsrechtlich verstirkte Pflicht zur Verfahrensgestaltung?®'
sowie samtlichc weiteren Garantien blieben fiir den Bereich der Bundesrepublik
wirksam. Damit andererseits in allen Staaten der EG wirksame Verfahrensgarantien
eingerichtet werden, ist die verfassungsrechtliche Klarstellung geboten. Die starre
Fixierung allein auf die nationale Schutzgarantie hilft keinem T'liichtling auflerhalb
der Bundesrepublik. Es ist jerzt an der Zeir, sich in Europa einzumischen. Die
Umsetzung des Prinzips der einen Chance setzt namlich eine einheitliche effekrive
Verfahrensgestaltung in den Staaten der EG voraus. Ohne dffentlichen Druck wird
sich insoweit aber nichts bewegen. Bevor aber dicses Ziel nicht erreicht ist, darf die
Bundesrepublik ihre vélkerrechtliche Verantwortung niche auf einen anderen Staat
tibertragen.

§6 Roel Fernhour, The legal structure of IGC-treaues and conventions concerning immigrants and refugees,
Nimegen 1992, S. 8 (unveroffencliche).

87 BVerwGE 19, 202 (205); 69, 323 (325).

88 BVerwGE 69, 289 (294); 79, 347; 81, 164.

89 BVerwG, NVwZ (992, 380 (381).

90 BR, Dr. 121/52, 5. 8; BT-Dirs. 12/2453; 5. auch Debatte des BT, in: 12 WP, S. 72296 .

91 BVerfGE 56, 216.
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5. Mindestgarantien fiir ein europdisches Asylrecht

1. Die Umsetzung des vertraglich vorgegebenen Grundsatzes der einen Chance setzt
unabdingbar eine materielle und prozessuale Angleichung der nationalen Asylver-
fahren voraus.

2. Unabdingbar ist das vertraglich geregelte subjektive Recht auf Zugang zum Ver-
fahren in wenigstens einem Vertragsstaat.

3. Zulassigkeitsverfahren miissen als effektive Schutzgarantien zumindest das verfah-
rensabhingige Verbleiberecht und das unabhingige Uberpriifungsrecht gewihrlei-
sten.

4. Mit Hinweis auf den Begriff des Erstaufnahmelandes darf nur dann der Zugang
zum Verfahren versperrt werden, wenn der Asylsuchende in einem Drittstaat kon-
krete Schutzalternativen gehabt hat und hinreichend gesichert ist, daf er dort dau-
erhaften Schutz oder zumindest Anspruch auf Prufung seines Asylbegehrens er-
hil.

5. Beférderungsverbote verletzen die zwingende volkerrechtliche Regel des Refou-
lement-Verbotes. Bei der Gestaltung der curopiischen Asylpolitik ist daher auf die-
ses Mittel der Fluchtverhinderung zu verzichten.

6. Als unabdingbare prozessuale Mindestgarantien mussen nationale Asylverfahren
klare Anweisungen an die Grenz- und Auslinderbehdrden mit Blick auf das Refou-
lement-Verbot enthalten, mufl eine qualifizierte zentrale Asylbchorde jeden Asylan-
trag durch personliche Anhérung priifen und ist eine Uberpriifung mit verfahrens-
abhingigem Verbleiberecht — regelmifig in einem gerichtsformigen Verfahren oder
zumindest durch eine unabhingige und unvoreingenommene Beschwerdeinstanz —
sicherzustellen.

6. Erst wenn eine derartige prozessuale und materielle Harmonisierung in allen EG-
Staaten erreicht ist, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht gegen die Verweisung cines
Asylsuchenden an den zustindigen Staat nichts zu erinnern.
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