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Vorwort

Die Meldungen zur Seenotrettung von Fliichtlingen im Mittelmeer durch Nicht-
regierungsorganisationen sowie die anschlieffenden ,, Tragodien® im Zusammen-
hang mit der Suche nach einem aufnehmenden Land und Hafen gehoren seit eini-
gen Jahren zum europidischen Nachrichtenalltag. Ebenso vertraut sind die
Argumente und Positionen von Kritikern und Befiirwortern dieser Hilfseinsitze.
Die Beitrage dieses Bandes beschiftigen sich aus drei Perspektiven mit dem recht-
lichen Rahmen dieses Geschehens. Beleuchtet werden der internationalrechtliche
Rahmen der Seenotrettung sowie des Zugangs zu Hifen, die Bekdmpfung der
Schleuseraktivititen sowie der dahinter stehende europiische Werterahmen, der
exemplarisch in der Europiischen Menschenrechtskonvention zum Ausdruck
kommt. Aufgezeigt werden schliefSlich die Moglichkeiten zur Etablierung sicherer
Fluchtwege, die ein Weg sind, die Gefahren einer Flucht iiber das Mittelmeer zu
bannen.

Halle, im August 2019 Winfried Kluth
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Die Bedeutung von sicheren Fluchtwegen fiir einen effektiven Schutz
des Rechts auf Leben von Migranten

Winfried Kluth

1. Prolog: Flucht vor Gefabr und Gefabren der Flucht

Fur viele Fliichtlinge, insbesondere fiir besonders schutzbedurftige Personengrup-
pen wie Kinder, dltere Menschen, Menschen mit Behinderung und Krankheiten
usw., ist die Flucht als solche nicht weniger gefihrlich als die im Heimatstaat dro-
hende Verfolgung. Im Hinblick auf die konkret drohenden Gefahren fiir Leib und
Leben ist der Weg in den Zufluchtsstaat sogar in vielen Fillen mit sehr viel hoheren
Risiken verbunden. Die vielen tausend Toten im Mittelmeer und auf anderen
Fluchtrouten machen dies Jahr fiir Jahr deutlich.!

Die Thematik hat im Jahr 2017 durch ein Eilverfahren vor dem EuGH beson-
dere Aufmerksamkeit gefunden. Anlass war der Antrag einer bereits verfolgten und
gefolterten syrischen Familie auf Erteilung eines Schengen-Visums als humanitires
Visum beim belgischen Konsulat in Beirut.> Generalanwalt Mengozzi vertrat in sei-
nen Schlussantrigen den Standpunkt, dass das Unionsrecht in einem solchen Fall
zur Erteilung eines Kurzzeitvisums verpflichtet, damit in Belgien ein Asylantrag ge-
stellt und anschliefSend ein Anerkennungsverfahren durchgefiithrt werden kann. In
seiner Begriindung stellte Generalanwalt Mengozzi die grundlegende Frage, welche
Bedeutung angesichts einer solchen Fallkonstellation den Werten der Union fiir das
Handeln der Européischen Kommission und der Mitgliedstaaten zukommt, hatten
doch die Kommission und 14 Mitgliedstaaten, die sich durch Stellungnahmen aktiv
am Verfahren beteiligt hatten, vor allem geltend gemacht, dass der Fall nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts falle und sich nach Ansicht des Generalan-
walts dadurch nicht zu den Werten der Union bekannt.? Er fasst seine Position
pointiert in den folgenden Worten zusammen (Rz. 4): ,Es ist in meinen Augen von
entscheidender Bedeutung, dass sich die Mitgliedstaaten in einer Zeit, in der Gren-
zen geschlossen und Mauern errichtet werden, nicht ihrer Verantwortung entzie-
hen, wie sie sich aus dem Unionsrecht oder — erlauben sie mir die Formulierung —
dem Recht ibrer und unserer Union ergibt.“

—_

Dazu mit niheren Angaben Frenz, ZAR 2016, 223 ff.

2 Siehe zum Sachverhalt GA Mengozzi, Schlussantrige v. 7.02.2017, Rs. C-638/16, Rz. 71 ff. -
ECLL:EU:C:2017:93.

3 GA Mengozzi (0. Fn. 2), Rz. 4 ff. Siehe zu diesem Aspekt bereits Frenz, ZAR 2016, 223 ff.
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Der EuGH hat in seinem Urteil vom 7. Mirz 2017 anders entschieden.* Fur den
EuGH steht zunichst aufSer Frage, dass er fiir die Vorlagefrage zustindig ist. Inso-
weit weist er knapp und zutreffend darauf hin. dass die Antrige auf Grundlage des
Art. 25 VK gestellt worden sind und der Gerichtshof deshalb fiir die Beantwortung
der Vorlagefrage zustindig ist (Rz. 35 bis 38 des Urteils).

In einem zweiten Schritt interpretiert der EuGH die Vorlagefrage dann in der
Weise, dass ihm eine Entscheidung durch die Beschrinkung auf eine Rechtsfrage
moglich ist (Rz. 38 ). MafSgeblich ist danach fir den EuGH die Frage, ob in Fillen
wie denen des Ausgangsverfahrens ein Visum fiir einen Kurzaufenthalt begehrt
wird, wie es der Generalanwalt angenommen hatte, oder ein Visum fiir einen lin-
gerfristige Aufenthalt, wie es der belgische Staat, die Europaische Kommission und
die tibrigen Stellungnahmen im Verfahren angenommen hatten. Der EuGH schliefst
sich der letzteren Sichtweise an und zwar mit dem knappen Argument: ,,die An-
tragsteller ... strebten die Erteilung eines Aufenthaltstitels an, dessen Giiltigkeit
nicht auf 90 Tage beschrinkt wire“. Gegen diese Interpretation ist nichts zu erin-
nern und sie entspricht auch der iiblichen Betrachtungsweise, bei der der beabsich-
tigte Aufenthaltszeitraum das mafSgebliche Abgrenzungskriterium zwischen dem
Schengen-Visum und dem nationalen Visum darstellt. Alle weiteren Fragen, insbe-
sondere zu den rechtlichen Pflichten aus Art. 4 und 18 EU GRCh, stellen sich fiir
den EuGH somit nicht.

Obwohl der Fall damit formal entschieden ist, sah sich der EuGH veranlasst,
auf die moglichen Folgen einer anderen Interpretation hinzuweisen. Das umge-
kehrte Ergebnis wiirde nach seiner Einschitzung namlich bedeuten, ,,dass Dritt-
staatsangehorige unter Berufung auf den Visakodex ... Visumantrige mit dem Ziel
stellen konnten, die Gewahrung internationalen Schutzes im Mitgliedstaat ihrer
Wahl zu erreichen, das die allgemeine Systematik des mit der Verordnung Nr. 604/
2013 (Dublin II Verordnung, Anm. d. Verf.) geschaffenen Systems beeintrichtigen
wiirde.“ Es folgt zudem der Hinweis, dass damit de facto ein Botschaftsasyl einge-
fiihrt wiirde, das mit den Grundsitzen des GEAS nicht zu vereinbaren wire, da es
an einer entsprechenden Entscheidung in den einschligigen Rechtsakten fehle.

Wie zu erwarten war, hat der EuGH den Fall nicht dazu genutzt, um eine (pro-
blematische) Rechtsfortbildung zu betreiben, die im Sinne der Schlussantrige des
Generalanwalts Mengozzi die Spannungen auflost, die sich ohne Zweifel daraus
ergeben, dass die Fluchtwege nicht selten grofSere Gefahren verursachen als die Ver-
folgung, vor der die Flucht ergriffen wird.

Das Urteil des EuGH verlagert die Thematik zurtick auf die Ebene des mitglied-
staatlichen Rechts, wo sich die von Generalanwalt Mengozzi aufgeworfenen Fra-
gen in der Sache und ohne kompetenzrechtlichen Einwand stellen. Bezogen auf die

4 EuGH, Urt. v. 7.03.2017, Rs. C-638/16, ECLI:EU:C:2017:173 - X und X. Dazu Kluth, ZAR
2017, 105 ff.; Hwang, EuR 2018, 269 ff.
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deutsche Rechtsordnung geht es um die Frage, ob aus Art. 16a Abs. 1 GG in Fillen
wie dem vorliegenden, in denen offensichtlich ein Asylanspruch begriindet ist, eine
Ermessensreduzierung im Hinblick auf die Erteilung eines nationalen Visums ab-
geleitet werden kann. Dies wirft Licht auf die Frage der extraterritorialen Berufung
auf das Asylgrundrecht und damit auch auf das durch den Vorlagebeschluss the-
matisierte Erfordernis einer bereits bestehenden besonderen Verbindung der An-
tragsteller zum deutschen Staat. In der Kommentarliteratur zu Art. 16a Abs. 1 GG
ist diese Frage nicht thematisiert worden. Es wird stillschweigend davon ausgegan-
gen, dass Asyl nur auf deutschem Territorium beantragt werden kann, wie es das
AsylG ausschlieSlich vorsieht. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der erheblichen
Schwierigkeiten, die sich ergeben, wenn entsprechende Verfahren vor Ort durch
die Auslandsvertretungen durchgefiihrt werden miissten, wird man insoweit von
einer Ausgestaltung des Asylgrundrechts ausgehen konnen, die seine Handhabbar-
keit sichert.

Nach der Entscheidung des EuGH ist die Rechtslage im Sinne des bisherigen
Rechtsverstindnisses und der daraus folgenden Praxis geklart bzw. bestitigt wor-
den. Das bedeutet einerseits, dass humanitire Visa durch die Mitgliedstaaten nach
eigenem Ermessen und ohne dirigierenden Einfluss des Unionsrechts erteilt werden
konnen, andererseits aber, dass das Problem der Gefahren auf den Fluchtwegen
bestehen bleibt und es Aufgabe der Politik ist, dafiir Losungen zu finden. An dieser
Stelle setzen die Uberlegungen in diesem Band an. Es geht darum, die vorhandenen
Instrumente zur Eroffnung sicherer Fluchtwege zu identifizieren, die Rechtslage im
Mittelmeer zu vermessen, die Bedeutung des internationalen Menschenrechts-
schutzes nach der EMRK fiir die Thematik zu betrachten sowie schliefSlich die Im-
pulse in den Blick zu nehmen, die der am 18. Dezember 2018 in Marrakesch ver-
abschiedete Globale Pakt tiber sichere, geordnete und regulire Migration (im
Folgenden: Migrationspakt)® zum Themenfeld enthilt. Zuvor sollen aber einige
Grundlagenfragen gekliart werden.

II. Bisherige Moglichkeiten der Stirkung und Erweiterung der legalen und
sicheren Migration
1. Semantischer Horizont

Die Formulierung ,,stirken® der legalen und sicheren Migration eroffnet Interpre-
tationsspielraume, deren Auslotung zugleich die verschiedenen Kontexte der The-
matik deutlicher werden lésst.

N Abrufbar unter: http://www.un.org/depts/german/migration/ A.CONFE.231.3.pdf. Im Folgenden in
den FufSnoten zitiert als GMP.
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Stiarken kann man die legale Migration zunichst in der Art und Weise, dass die
rechtlichen und praktischen Moglichkeiten der legalen Migration in die Europa-
ische Union erweitert werden. Dies konnte man als eine Politik der Offnung be-
zeichnen.®

Denkbar ist weiter ein Verstandnis, bei dem unter Beibehaltung des bisherigen
materiellen Rechtsrahmens fiir die Migration speziell der ,,Weg“ in die Europa-
ische Union ,legalisiert und damit von den typischen Gefahren eines illegalen
Transfers (Schleuseraktivititen, Gesundheitsgefahren usw.) befreit wird. Man
kann dies als eine Politik der Legalisierung der Migrationsrouten bezeichnen. Er
ist (nur) fir die humanitire Migration von Bedeutung.

SchlieSlich kann man von einer Starkung der legalen Migration aber auch dann
sprechen, wenn es darum geht, zusitzliche Instrumente zu etablieren, die die Mig-
ranten dazu zwingen, den fiir die Migration vorgegebenen Rechtsrahmen einzuhal-
ten. Dies wire eine Politik der stirkeren Rechtsdurchsetzung, wie sie unter ande-
rem im Bereich der Bekimpfung der sog. Sekundiarmigration von Fliichtlingen in
den neueren Vorschligen der EU-Kommission thematisiert wird.” Der damit eroff-
nete Verstindnishorizont soll zunichst ndher betrachtet und sodann in seinen
Wechselbeziehungen beurteilt werden.

2.  Stirkung der legalen Zuwanderung durch Erweiterung der Pfade

Die Erweiterung der legalen Zuwanderung durch die Absenkung der Zugangsan-
forderungen wire der regelungstechnisch einfachste Weg, die legale Zuwanderung
zu starken. Allerdings sind die Voraussetzungen fiir eine politische Zustimmung zu
einer solchen Vorgehensweise derzeit schwierig, weil der starke Fliichtlingszustrom
die Akzeptanz fiir eine zusitzliche Zuwanderung unterhalb der Fachkrifteebene
deutlich gemindert hat.® Die Debatte iiber eine Obergrenze im Bereich der huma-
nitaren Migration® ist daftr nur ein Indiz.

Sieht man davon einmal ab, so ist zunichst zu beachten, dass die bisherigen
Erweiterungen der Pfade legaler Zuwanderung mit ganz unterschiedlichen prak-
tischen Folgen verbunden waren. So wurden im Bereich der sog. hochqualifizierten
Fachkrifte in den letzten Jahren deutlich weniger Aufenthaltstitel ausgestellt, als
es der Gesetzgeber erwartet hatte. Damit blieb das ,,Angebot“ des Gesetzgebers fiir

6 Siehe in diesem Sinne die Vorschlige von Philippe, Uinstitution d’un systeme de voies légales et
sécurisées de migration, 2016.

7 Siehe die Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat ,,Reformierung
des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems und Erleichterung legaler Wege nach Europa“ vom
6.4.2016, COM(2016) 197 final, S. 13 ff.

8 Siehe zum Aspekt der ,, Wanderungsanreize“, die gemindert werden sollen niher Schénenbroicher,
NWVBL. 2016, 492 ff.

9 Dazu Kluth, ZAR, 2016, 1 ft.
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den Arbeitsmarkt ohne spiirbare Auswirkung.!® Die Griinde dafiir werden nicht im
gesetzlichen Rahmen, sondern in der mangelnden Information bei den Zielgruppen
iiber die neuen Zuwanderungsmoglichkeiten, vor allem aber darin gesehen, dass
andere Liander und Mirkte fiir die Zielgruppe attraktiver sind.!!

Anders sah die Entwicklung in den Bereichen Ehegatten- und Familiennachzug
(§§ 27 ff. AufenthG) sowie bei den humanitiren Aufenthaltstiteln (§§ 22 ff. Auf-
enthG) aus. Der Familiennachzug war tiber viele Jahre hinweg der quantitativ be-
deutsamste Zuwanderungspfad und wurde erst 2015 durch die humanitire Zu-
wanderung iibertroffen, die ihrerseits aktuell und in den Folgejahren einen neuen
Strom der familiiren Zuwanderung ausgelost hat bzw. auslésen wird. Die be-
grenzte Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten nach
§ 104 Abs. 13 AufenthG'? dndert daran nur wenig.'®

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Familiennachzug zu
Inhabern humanitarer Aufenthaltstitel zugleich eines der wichtigsten Instrumente
darstellt, um die Zuwanderung von Fliichtlingen und sonstigen Schutzsuchenden
zu legalisieren und sicherer'* auszugestalten. Anderenfalls wiren diese Personen
entweder weiter den Gefahren im Heimatland ausgesetzt oder auf gefdhrliche irre-
guldre Fluchtwege verwiesen.

Ausgehend von diesem Befund erweisen sich zwei Bereiche als mogliche Felder
der Erweiterung von legalen Zuwanderungsmoglichkeiten: Erstens die Absenkung
der Zuwanderungsschwelle bei Arbeitskriften unterhalb des Fachkrifteniveaus
und zweitens die Etablierung zusitzlicher Wege der legalen Einwanderung fiir in-
ternational Schutzberechtigte. Darauf ist spater niher einzugehen.

10 Zur den Zuwanderungszahlen und der ,,Ursachenforschung® Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie, Wirkungsanalyse des rechtlichen Rahmens fiir auslindische Fachkrifte, April 2014,
S. 34 ff. abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Mediathek/publikationen,did=641160.html

11 Zu Einzelheiten siehe das Jahresgutachten 2015 ,,Unter Einwanderungslindern. Deutschland im
internationalen Vergleich® des Sachverstindigenrats deutsche Stiftungen fiir Integration und Mig-
ration.

12 Dazu Kluth, in: ders./Heusch (Hrsg.) BeckOK Auslinderrecht, 22. Edition 2019, § 104 AufenthG,
Rn. 12 ff.

13 Ein Kernproblem besteht darin, dass der Familiennachzug vielen biirokratischen Hindernissen
unterliegt und deshalb in den meisten Fillen sehr lange, d.h. mehrere Jahre dauert. Zu Einzelheiten
des Familiennachzugs siehe Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslinderrecht 22. Edi-
tion 2019, § 27 AufenthG, Rn. 7 ff.

14 Natiirlich ist es auch in diesen Fillen in Biirgerkriegslindern nicht einfach, Zugang zu einem Kon-
sulat zu erhalten und die Antragsverfahren durchzufithren. Das gleiche gilt fiir die Durchfiihrung
der Ausreise. Es entfallen aber grundsitzlich die weiterreichenden Gefahren einer illegalen Flucht-
route mit Hilfe von Schleusern.
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3. Stirkung der legalen Zuwanderung durch Erweiterung von
Verhaltenspflichten

Auf den ersten Blick irritierend ist die in verschiedenen Dokumenten der EU-Kom-
mission anzutreffende Uberlegung, die legale Zuwanderung durch eine Erweite-
rung von Verhaltenspflichten von international Schutzberechtigten zu verbessern.'
Der Zusammenhang erschlief3t sich jedoch, wenn man beriicksichtigt, dass bei den
international Schutzberechtigten vor allem wihrend des Anerkennungsverfahrens
ein erhebliches 6ffentliches Interesse daran besteht, dass sie sich rechtstreu verhal-
ten und insbesondere die ihnen zugewiesenen Lebensraume nicht verlassen.

Die Beachtung von aufenthaltsbeschrinkenden Regelungen ist dabei kein
Selbstzweck, sondern wird verstindlich vor dem Hintergrund, dass sie der Siche-
rung der behordlichen Zustindigkeiten dient und darauf ausgerichtet ist, die Ver-
fahrenseffizienz und die Integration zu verbessern. Die Neigung von Schutzsuchen-
den, im Rahmen einer Sekundirmigration dorthin zu ziehen, wo aus ihrer Sicht
funktionierende soziale Netzwerke der eigenen Herkunftsgesellschaft anzutreffen
sind, fithrt in Bezug auf die Durchfiihrung der Anerkennungsverfahren und den
Zugang zu Integrationsmafinahmen haufig zu Schwierigkeiten, weil die entspre-
chenden Kapazititen nicht zur Verfiigung stehen bzw. das Interesse an der Integra-
tion in die Aufnahmegesellschaft wegen der Absorption durch die Community der
Mitglieder der Herkunftsgesellschaft gering ist oder nicht besteht. Hinzu kommt,
dass gerade in diesem Umfeld auch die Anreize zu illegaler Beschiftigung und da-
mit auch zu einem illegalen Aufenthalt grofSer sind.

Vor dem Hintergrund der entsprechenden Vorschlige der EU-Kommission
kann man die bereits erfolgten Regelungen zur Wohnsitzpflicht in § 12a AufenthG
als Instrumente zur Sicherung legaler Zuwanderung einordnen.! Sie dienen dem
Ziel, die integrationsbezogenen MafSnahmen zu Beginn des Aufenthalts moglichst
wirksam in einer stabilen sozialen Umgebung durchzufiihren (diesem Zweck dient
§ 12a Abs. 1 AufenthG") sowie die Erschwerung von Integration durch das Ab-
tauchen in Communities des Herkunftslandes sowie soziale Spannungen durch
Uberlastungen des Wohnungsmarktes zu vermeiden (so die Zielsetzungen in § 12a
Abs. 3 und 4 AufenthG'®). Wenn im Folgenden gleichwohl darauf nicht niher ein-
gegangen wird, ist dies lediglich Ausdruck einer thematischen Beschrinkung auf
den Bereich der externen Zuwanderungswege.

15  Siehe die Mitteilung der EU Kommission v. 6.4.2016 (Fn. 10), S. 13 ff.

16  Dazu niher Lebner/Lippold, ZAR, 2016, 81 ff.; Ruge ZAR 2016, 89 ff.

17 Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslianderrecht 22. Edition 2019, § 12a AufenthG, Rn.
4 ff.

18  Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK Auslinderrecht 22. Edition 2019, § 12a AufenthG, Rn.
12 ff. und 28 ff.






Fiir viele Fliichtlinge sind die Gefahren
auf der Flucht groRer als die Gefdhrdun-
gen in ihren Heimatldndern. Die Gefah-
ren werden dabei mehr oder weniger
bewusst in Kauf genommen, um den
Wunsch nach einem Leben in Sicher-
heit und Freiheit umzusetzen. Nicht
selten werden die Gefahren dabei auch
durch Schleuser begriindet oder erhdht.
Die Einrichtung von sicheren Fluchtwe-
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gen ist deshalb seit Jahren ein Thema
der internationalen Migrationspolitik,
zuletzt des Migrationspakts.

Der Band zeigt das breite Spektrum der
rechtlichen und tatsachlichen Fragen
auf, die damit verbunden sind, wobei
die Thematik der Seenotrettung im
Mittelpunkt der Aufmerksamkeit steht.
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