lllegale Migration steuern
und begrenzen

Hans-Jlrgen Papier

Das europaische Asylsystem gilt als reformbediirftig, weil Asylverfahren

haufig zu dauerhaftem Aufenthalt fuhren und nationale Steuerungsmaoglichkeiten

begrenzen. Gefordert werden strengere Grenzverfahren, Asylprifungen

auBerhalb der EU sowie eine starkere Wahrung nationaler Souveranitat bei

Migration und innerer Sicherheit.

Das Asylrechtssystem in der Europdischen Union be-
darf der grundlegenden Reform. Es darf nicht langer
faktisch ein Einwanderungsrecht durch die Hinterttr
sein. Eine solche Reform hat bestimmte Eckpunkte
zu beachten. Der dem Grundgesetz zu entnehmende
Identitatsvorbehalt setzt der Integration durch EU-
Recht gewisse Grenzen.

Bisheriges Asylrecht dysfunktional

Das bisherige Asylrechtssystem ist untibersichtlich
und kompliziert geregelt. Die Rechtsquellen stammen
zum Teil aus dem nationalen Recht, zum Teil aus dem
primaren und sekundaren Unionsrecht sowie aus
dem Volkerrecht, also vornehmlich aus dem Recht
der Europdaischen Menschenrechtskonvention und

der Genfer Flichtlingskonvention. Dartber hinaus ist
von den Gerichten, sowohl den nationalen als auch
den internationalen Gerichten, also dem EuGH und
dem EGMR, im Laufe der letzten Jahre eine immer
tiefergehende und immer engmaschigere Verdich-
tung des Asylrechtssystems' vorgenommen worden,
sodass sich dieses Rechtssystem inzwischen in
hohem MaBe wie Mehltau auf die politische Gestal-
tungsmacht der Europdischen Union sowie ihrer
Mitgliedstaaten zu legen scheint. Dieses Rechts-
system erscheint aufgrund der disparaten Rechts-
quellen inzwischen auBerst versteinert sowie starr
und dysfunktional, seine Veranderung und Anpassung
an grundlegend gednderte politische und soziale
Gegebenheiten seitens der politisch Verantwort-
lichen erscheinen immer schwieriger und aussichts-
loser. Die Blrger erwarten aber von den politisch
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Verantwortlichen eine den veranderten Gege-
benheiten entsprechende Revision der Asyl- und
Migrationspolitik, was indes — wie gesagt — an der
Erstarrung dieses immer starker verfeinerten, in den
Augen vieler Politiker letztlich irreversiblen Rechts zu
scheitern droht. Das zerstort allmahlich das Vertrauen
der Blrger der Europaischen Union in die Handlungs-
fahigkeit der demokratisch legitimierten Organe

und gefdahrdet letztlich den Bestand der westlichen
Demokratien.

Es bleibt die zentrale Aufgabe einer grundlegenden
Reform des gesamten EU-Asylsystems, die Uber

das hinausgeht, was derzeit mit dem Inkrafttreten
des novellierten Gemeinsamen Europaischen Asyl-
systems (GEAS) im Jahr 2026 angestrebt wird. Diese
Anderung wird Verbesserungen, aber noch keine
abschlieBende Reform des bestehenden, strukturell
hochst missbrauchsanfalligen und funktionsunfahigen
Systems bringen. Im Grunde kann jeder Mensch auf
der Welt unter Berufung auf einen beabsichtigten
Asylantrag in die Europdische Union einreisen. Mit
dieser Begrindung ist letztlich auch eine Weiterreise
in den Mitgliedstaat der eigenen Wahl und Praferenz
des Asylantragstellers moglich. Es reicht, zu erklaren,
man wolle Asyl beantragen — und schon beginnt ein
Verfahren, das oft Uber viele Instanzen lauft und de
facto zu einem vielfach dauerhaften Aufenthalt fuhrt,
selbst wenn der Asylantrag am Ende bestandskraftig
abgelehnt wird. Es ist mit anderen Worten faktisch
gesehen ein Einwanderungsrecht durch die Hintertir
entstanden — genau das ist aber nicht der Sinn des
Asylrechts. Das Asylrechtssystem darf nicht langer
als Vehikel fur eine unkontrollierte und vorausset-
zungslose Fluchtmigration in die Europdische Union
beziehungsweise in einen ihrer Mitgliedstaaten nach
eigener Wahl dienen. Und auch die Novellierung

auf der Basis des neuen GEAS wird, soweit man das
absehen kann, illegale Zuwanderungen nicht wirklich
verhindern konnen. Denn solange Menschen ohne
jeden Rechtstitel nach Europa einreisen und dann
faktisch nicht mehr zurtickgefiihrt beziehungsweise
abgeschoben werden konnen, selbst wenn sie aus-
reisepflichtig sind, wird es keine wirksame Steuerung
der Migration nach Europa geben.

Ob die nunmehr vorgesehenen Abschiebezentren

im EU-Ausland tatsachlich errichtet werden und ob
diese Neuerung in rechtlicher und faktischer Hinsicht
die Zahl der realisierten Abschiebungen merklich
erhohen wird, ist derzeit vollig offen.
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Eckpunkte einer Reform

Die einzige Losung besteht darin, dass der EU-Gesetz-
geber, gegebenenfalls im Zusammenwirken mit dem
nationalen Gesetzgeber, das Migrations- und Flicht-
lingsrecht umfassend neu und dann prézise und ohne
groBRe Auslegungsspielraume fur die Judikative regelt.
Auf diese Weise muss erreicht werden, dass der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber wieder die
Hoheitsmacht Uber die Gestaltung von Einwanderung
und Migration erlangt, dies ist letztlich eine Schick-
salsfrage flr das Fortbestehen einer funktionsfahigen
westlichen Demokratie. Das neue Asylrecht muss mit
anderen Worten ausschlieBen, dass Menschen aus
aller Welt in die Europdische Union beziehungsweise
in einen Mitgliedstaat der eigenen Wahl einreisen
und dort Aufenthalt nehmen durfen, nur weil sie sich
auf ein individuelles Asylrecht berufen. Eine solche
Fehlentwicklung zu einem voraussetzungslosen und
unlimitierten faktischen Einwanderungsrecht in die
Europaische Union und in einen Mitgliedstaat der
eigenen Wahl, kann man nicht mehr tber Ausweisun-
gen, Rickfuhrungen und Abschiebungen hinreichend
korrigieren. Denn solche Ausweisungen, Abschie-
bungen beziehungsweise Riuckflihrungen stoBen
vielfach nicht nur auf erhebliche faktische Hindernisse,
sondern sind auch aus rechtsstaatlich-menschen-
rechtlichen Grinden nicht selten ausgeschlossen.
Die Hindernisse konnen beispielsweise darin liegen,
dass die Zielstaaten nicht aufnahmebereit sind, dass
dort keine menschenwtrdige Behandlung gewahr-
leistet ist, dass der Betroffene keine gultigen Papiere
besitzt, keine Identitatsfeststellung moglich oder der
Betroffene untergetaucht ist, oder gesundheitliche
Grunde anfuhrt. Man kann mit anderen Worten lapidar
feststellen: Wer es nach derzeitiger Rechtslage in die
Europdaische Union geschafft hat, bleibt — wenn er es
will und wenn er es einigermafen geschickt anstellt —
auch letztlich dauerhaft drin. Neues, effizientes Recht
muss also an dem Zugang, an seiner Begrenzung und
Kontrolle ansetzen, um kinftig den Missbrauch des
Asylrechts zu Zwecken asylfremder Einwanderung
auszuschlieBen.

Eine grundlegende Reform des Asylrechtssystems
in der EU musste also den Grundsatz aufgeben,
dass ein Asylantrag in der EU beziehungsweise in
einem ihrer Mitgliedstaaten immer dann und nur
dann gestellt werden kann, wenn sich die betreffen-
de Person im Inland befindet und dass mit diesem
Asylantrag, mag er auch noch so aussichtslos sein,
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ein vorldufiges Aufenthaltsrechts wéahrend des
gesamten behordlichen und gerichtlichen Verfah-
rens verbunden ist. Das befordert den eben ge-
schilderten Missbrauch der Asylverfahren. Dies kann
dadurch wirksam vermieden werden, dass das neue
Asylrecht vorsieht, dass die Asylverfahren bezie-
hungsweise ihre Durchfuhrung in einen Drittstaat
verlegt wird. Auch die EinfUhrung eines Einreise-
erlaubnisverfahrens, etwa auf elektronischer Basis,
ware meines Erachtens zu diskutieren, indem Uber
die Genehmigung der Einreise und in diesem Zusam-
menhang Uber die Plausibilitat eines im Erlaubnis-
antrag darzulegenden Asylgrundes befunden wird.
Wird eine solche Einreiseerlaubnis zum Zwecke der
Durchfiihrung eines Asylverfahrens erteilt, konnte
eine legale Einreise ohne die riskanten Zugange fur
Leib und Leben erreicht werden.

SchlieBlich sollte der europdische Gesetzgeber die
Kategorie des subsididaren Schutzes als Bestandteil
eines subjektiven Schutzanspruchs aufgeben. Mit
der Schutzkategorie der ,subsididr Schutzberechtig-
ten® hat der Gesetzgeber den klassischen Schutz-
rahmen der individuellen Verfolgung erheblich
ausgeweitet. Die hiervon betroffenen Personen, die
keine Fluchtlinge im Sinne des Konventionsrechts
sind, sind etwa durch Gewalt im Rahmen bewaffneter
Konflikte bedroht. Aufgrund des geltenden européi-
schen und nationalen Rechts haben sie gleichwohl
einen individuellen Rechtsanspruch auf Schutz-
gewahrung. Dies halte ich in der heutigen, von un-
zahligen Konflikten gekennzeichneten Weltlage fur
problematisch. Man sollte also dariiber nachdenken,
den subsididren Schutz zuklnftig nicht mehr als
subjektives, einklagbares Recht auszugestalten.

Es ware sinnvoller, wenn die EU und ihre Mitglied-
staaten in solchen Féallen nach humanitarem Er-
messen handeln kdnnten, also auf freiwilliger Basis
Schutz gewdahren. Das hatte klare Vorteile: Es
erlaubte eine gesteuerte Hilfe ohne einklagbare
Individualanspriche und eine Berlicksichtigung

der begrenzten Aufnahmekapazitaten.

Rechtsfragen zur Einreiseverweigerung

Nach §18 Abs.2 Nr.1 Asylgesetz (AsylG) ist einem
Auslander, der bei einer mit der polizeilichen Kontrolle
des grenziberschreitenden Verkehrs beauftragten
Behdrde um Asyl nachsucht, die Einreise zu ver-
weigern, wenn er aus einem sicheren Drittstaat im
Sinne des §26a AsylG einreist. Da die Bundesrepublik
Deutschland ausschlieBlich an solche ,sicheren
Drittstaaten” grenzt, féllt die Einreise in die Bundes-
republik Deutschland auf dem Landweg zweifels-
ohne unter die Regelung des 818 Abs.2 Nr.1 AsylG.
Es wird allerdings die Auffassung vertreten, die im
deutschen Recht vorgesehene Einreiseverweigerung
und Zurlickschiebung (818 Abs.2 und 3 AsylG) ver-
letzen die Regeln der Dublin-lll-Verordnung der EU
und koénnten daher wegen des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts nicht mehr zur Anwendung kom-
men.2 Die Dublin-lll-Verordnung ist inzwischen durch
die Verordnung (EU) 2024/1351 des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 24.Mai 2024 Uber
Asyl- und Migrationsmanagement ersetzt worden. Im
Mittelpunkt dieser Uberlegungen stand Art.3 Abs.1
Satz 1der Dublin-lll-Verordnung, der besagte, dass
die Mitgliedstaaten jeden Antrag auf internationalen
Schutz prifen, den ein Drittstaatsangehdoriger oder
Staatenloser im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates,
einschlieBlich an der Grenze oder in den Transit-
zonen, stellt.

Eine solche Interpretation des Art.3 Abs.1Satz1

der Dublin-IlI-Verordnung kann nur bei einer sehr
oberflachlichen Normeninterpretation begriindet
werden. Die gebotene systematisch-theologische
ebenso wie die historische Interpretation widerstrei-
ten einem solchen Normverstandnis eindeutig. Dies
haben Alexander Peukert, Christian Hillgruber, Ulrich
Foerste und Holm Putzke in ihrem Beitrag ,Einreisen
lassen oder zurtickweisen? Was gebietet das Recht
in der Fluchtlingskrise an der deutschen Staats-
grenze?, ZAR 2016, Seite 131ff, mit ebenso scharfsin-
niger wie Uberzeugender Argumentation dargelegt.
Zum einen widerspricht eine solche weitgehende
Auslegung des Art. 3 Abs.1 Satz 1 der Dublin-IlI-
Verordnung schon dem Satz 2 von Abs.1dieser
Vorschrift, wonach der Antrag ,von einem einzigen
Mitgliedstaat geprift wird, der ,nach den Kriterien
des Kapitels Ill als zustandiger Staat bestimmt wird*.
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Nach dem Regelungssystem des EU-Sekundarrechts
sollen gerade nicht mehrere Mitgliedstaaten eine
Prifungspflicht haben, Giberdies soll auch vermieden
werden, dass Drittstaatsangehorige letztlich das
Asylland und ihren Aufenthaltsstaat frei wahlen dirfen.
Es ist gerade das vorrangige Ziel des EU-Asylverfah-
rensrechts, eine ,irregulare Weiterreise® und damit
eine sogenannte Sekundarmigration weitestgehend
zu verhindern. Eine Interpretation des EU-Sekundar-
rechts, die auf eine nahezu unbegrenzte Einreise-
beziehungsweise Weiterreiseberechtigung von
Asylbewerbern hinauslauft, widerstreitet also dem
eigenen primaren Regelungsziel.

Kernbereich staatlicher Souveranitat

Sollte europdisches Sekundarrecht entgegen der
hier vertretenen Rechtsauffassung gleichwohl vor-
schreiben, dass Personen, die um internationalen
oder subsididgren Schutz nachsuchen, in jedem Fall
die Einreise zur Durchfiihrung eines Asylverfahrens
in Deutschland zu gestatten sei, so kann gleichwohl
nicht auf einen unbedingten Anwendungsvorrang
des Unionsrechts geschlossen werden, sodass die
deutsche Regelung im 818 Abs. 2 AsylG von vorn-
herein obsolet oder verdrangt ware. Zwar ist der
prinzipielle Vorrang des Unionsrechts, einschlieBlich
des sekunddren Unionsrechts, vor dem nationalen
Recht jeder Rangstufe unbestritten und wird auch
hier nicht in Frage gestellt. Dieser Vorrang gilt aber —
insbesondere nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts — nicht ausnahmslos. Deutsches
Verfassungsrecht, ebenso wie Art.4 des EU-Vertrages
begrinden gewisse Grenzen. Nach Art.23 Abs.1
Satz 2 des Grundgesetzes kann der Bund durch
Gesetz Hoheitsrechte auf die Europaische Union Uber-
tragen. Es durfen aber die in Art.1und Art.20 des
Grundgesetzes niedergelegten Grundsatze nicht be-
rihrt werden (Art. 23 Abs.1Satz 3i.V.m. Art. 79 Abs.3
GG). Die Grundsatze des demokratischen Rechts-
staats setzen der europadischen Integration mithin
zwingende Grenzen. Zu den unverzichtbaren Grund-
satzen gehort der Kernbereich staatlicher Souvera-
nitat, der um der Wahrung der Identitat der grund-
gesetzlichen Demokratie willen nicht preisgegeben
werden darf. Es gilt mithin ein Identitatsvorbehalt

als zwingende Integrationsschranke.
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Zu diesem Kernbereich staatlicher Souveranitat ge-
hort das Recht des Mitgliedstaates Bundesrepublik
Deutschland, dass seine demokratisch legitimierten
Organe dartber entscheiden dirfen, ob und unter
welchen Voraussetzungen Drittstaatsangehorige in
Deutschland einreisen und dort Aufenthalt nehmen
durfen. Dieses zentrale Souveranitatsrecht wird aus-
gehohlt, wenn Deutschland jede Person aus aller
Welt bedingungslos und voraussetzungslos einreisen
lassen musste, sofern diese Person formal ein Asyl-
begehren geltend macht. Denn diese Einreisegestat-
tung ist derzeit regelmaBig mit einem uberwiegend
nahezu unbegrenzten Aufenthalt verbunden. Uber-
stellungen an die zustandigen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union gelingen regelmafig nur in selte-
nen Fallen. Auch Abschiebungen in die Herkunfts-
staaten scheitern Uberwiegend aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden. Durch das nunmehr refor-
mierte EU-Recht wird dieser Missstand zwar gemin-
dert, aber meines Erachtens nicht wirklich beseitigt
werden. So ist aus tatsachlichen und/oder recht-
lichen Griinden aus der Einreise zum Zwecke der
Asylantragstellung in Deutschland und zur Durch-
fuhrung des entsprechenden Verwaltungsverfahrens
ein mit staatlichen Sozialleistungen verbundener
Aufenthalt von nicht absehbarer Dauer geworden.
Hinzu kommt, dass Asylbegehren dieser Personen
grundsatzlich aussichtslos sind, weil Deutschland

bei Uberschreiten seiner Binnengrenzen auf dem
Landweg prinzipiell nicht zustandig ist und dartber
hinaus in vielen Fallen ein Asylanspruch auch aus
materiellen Grinden offenkundig erfolglos sein wird.
Die Berufung auf einen in Deutschland zu stellenden
Asylantrag ist mithin objektiv rechtsmissbrauchlich.
Denn ein Asylantrag in Deutschland hat in diesen
Fallen nicht den Zweck, den gesetzlich vorgesehenen
internationalen oder subsidiaren Schutz, sondern
eine Aufenthaltsmdoglichkeit in Deutschland zu er-
reichen, die aus der Sicht der Betroffenen mit erheb-
lichen wirtschaftlichen und sozialen Vorteilen ver-
bunden ist. Nach den anerkannten Regeln zivilisierter
Rechtsordnungen ist der Rechtsmissbrauch eine
unzulassige Rechtsausubung.
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Rechtsnormen des sekundaren EU-Rechts dirfen
wegen des grundgesetzlichen ldentitatsvorbehalts
nicht so weit gehen oder so weit interpretiert werden,
dass der Mitgliedstaat Bundesrepublik Deutschland
jede Person aus einem Drittstaat, die auf dem Land-
wege einreisen will, die Einreise zu gestatten hat,
allein weil diese Person ein Asylbegehren vorbringt,
das offenkundig und ersichtlich in Deutschland
keinen Erfolg haben kann und als objektiv rechts-
missbrauchlich zu werten ist.

Auch das europaische Primarrecht Ubernimmt letzt-
lich den mitgliedstaatlichen Souveranitatsvorbehalt,
sodass dieser auch Bestandteil des europdischen Pri-
marrechts wird. Nach Art.4 Abs.2 des EU-Vertrages
achtet die Union die jeweilige nationale |dentitat der
Mitgliedstaaten, die in ihren grundlegenden verfas-
sungsmaBigen Strukturen zum Ausdruck kommt. Zu
den grundlegenden verfassungsmaBigen Strukturen
der Bundesrepublik Deutschland gehort unzweifel-
haft der aus Art.23 Abs.1, 79 Abs.3 und Art.20 GG
folgende Identitatsvorbehalt.

Dem Identitats- und Souveranitatsvorbehalt des na-
tionalen und europdischen Verfassungs- und Priméar-
rechts tragt das EU-Vertragsrecht im Art. 72 AEUV
Rechnung, so dass von einer wirklichen Diskrepanz
zwischen deutschem und europdischem Recht in der
hier strittigen Frage letztlich keine Rede sein kann.
Nach Art.72 AEUV bleiben die Zustandigkeiten der
Mitgliedstaaten fur die Aufrechterhaltung der offent-
lichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicher-
heit unberthrt. Der unbestimmte Rechtsbegriff der
,offentlichen Ordnung" ist unter Beachtung des Iden-
titatsvorbehalts des nationalen und europaischen
Verfassungs- und Vertragsrechts zu interpretieren. Er
umfasst demnach auch und vor allem die Regelungen
und MaBnahmen, die zur Wahrung des Kernbereichs
der nationalen Souveranitat unerlasslich sind. Dazu
gehoren unter den gegenwartigen rechtlichen und
praktischen Gegebenheiten in der Europaischen
Union und speziell in der Bundesrepublik Deutsch-
land die erwahnten Regelungen zur Zuriickweisung
von asylsuchenden Drittstaatsangehdrigen an den
deutschen Binnengrenzen.

Solange der faktisch unbegrenzte und voraussetzungs-
lose Zustrom von Migranten uber die deutschen
Binnengrenzen maoglich bleibt und solange eine funk-
tionsfahige und durchsetzbare gesamteuropadische
Asylrechtsregelung, die den gegenwartigen dysfunk-
tionalen Zustand beendet, nicht existiert, wird die
Bundesrepublik Deutschland sich auf diese Regelung
des Art.72 AEUV berufen durfen.

Die Tatsache, dass derzeit die Zahl der Asylantrage
in Deutschland deutlich zurlickgegangen ist, andert
daran nichts. Die durch jahrelange Untatigkeit einge-
tretene Gefédhrdung der rechts- und sozialstaatlichen
Ordnung ist damit noch nicht beseitigt, sondern wird
im Gegenteil auch durch eine verminderte illegale
Migration weiter verscharft.
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