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Vorwort

Die politischen Debatten zur Migration und zum Migrations-
recht sind durch starke Zuspitzungen und Polarisierungen
charakterisiert. Fragen des Rechts spielen dabei immer wieder
eine zentrale Rolle. So war im Zusammenhang mit den (an-
geblich) unterlassenen Grenzschlieffungen von einem Verfas-
sungsbruch die Rede der anschliefSend, auch mit Blick auf die
unbestrittene Dysfunktionalitit der Dublin-Verordnung(en)
als allgemeiner Kontrollverlust und Steuerungsversagen be-
zeichnet wurde und wird. Das gilt auch fiir die erheblichen
Schwierigkeiten im Bereich der Riickfiihrung, die als solche
trotz zwischenzeitlich vollzogener Rechtsinderungen eben-
falls unbestritten sind.

Als eine der Ursachen fiir die meisten dieser Probleme wird
immer wieder der starke menschenrechtliche Schutz der Inter-
essen von Fliichtlingen angefithrt. Dabei werden auch die
Verwaltungs-, Verfassungs- und Menschenrechtsgerichte als
Mitverantwortliche kritisiert, weil sie durch die extensive
Interpretation zur Stirke dieser Rechtspositionen wesentlich
beigetragen haben. Vorschlidge zur Riickgewinnung der ,,Kon-
trolle“ im Migrationsbereich werden deshalb immer haufiger
mit Forderungen nach einer Zuriickfiihrung menschenrecht-
licher Standards und einer Korrektur der Rechtsprechung ver-
bunden. In radikaler Form wird sogar die Kiindigung von
Menschenrechtsabkommen gefordert.



Vor diesem Hintergrund sind in diesem Band iiberwiegend
in den letzten Jahren bereits publizierte Veroffentlichungen
zusammengefasst, die sich mit der Bedeutung von Menschen-
rechten fir das Migrationsrecht befassen. Dabei soll die posi-
tive Orientierungsfunktion von Menschenrechten einerseits
und die Pflicht zur Beachtung der Menschenrechte und des
Rechts durch staatliche und private Akteure auf der anderen
Seite herausgearbeitet werden. Denn Menschenrechte diirfen
nicht auf Anspriiche gegeniiber dem Staat verkiirzt werden,
sondern sollten auch als Grundlage von Achtungspflichten
verstanden werden, die sich an Jedermann richten. So werden
sie zur Grundlage einer fairen Kooperation in und zwischen
Gesellschaften.

Halle, im Mirz 2025 Winfried Kluth
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Kapitel 1
Was bedeuten Fairness und Achtung
im Bereich der Migration?

1. Migrationspolitik im Spannungsfeld von
Populismus, Pragmatismus und Humanitit

Die Migrationspolitik ist in vielen Gesellschaften zusammen
mit der Wirtschafts- und Transformationspolitik zu einem
wahlentscheidenden Themenfeld avanciert. Dabei stehen der-
zeit kritische Aspekte im Vordergrund und haben in mehreren
Staaten zu einem sog. Rechtsruck gefithrt.! Der darin zum
Ausdruck kommende Protest vor allem gegen Fluchtmigra-
tion wird einerseits zweckrational damit begriindet, dass die
Aufnahmekapazititen fiir Fliichtlinge erschépft sind.?> Ande-
rerseits geht es aber auch um die sehr viel grundlegendere Be-
fiirchtung, dass die etablierte kulturelle Identitit und auch die
Sicherheit der Gesellschaft durch eine zu grofle Zahl von Ein-

1 Das gilt u.a. fiir Italien, die Niederlande, Schweden. Siehe dazu MIDEM
PolicyPaper 2/2024: Migrationspolitik der Rechtspopulisten, abrufbar
unter: https://www.stiftung-mercator.de/content/uploads/2024/10/
TUD_MIDEM_PolicyPaper_2024-2_Migrationspolitik-der-Rechtspo-
pulisten.pdf

2 So etwa durch den Deutschen Landkreistag, sieche die Stellungnahme zur
Migrationsbegrenzung, abrufbar unter: https://www.landkreistag.de/
presseforum/pressemitteilungen/3412-kein-gesamtkonzept-zur-migrati-
onsbegrenzung

17
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wanderern gefihrdet wird, die aus anderen Kulturkreisen
kommen. Diese in vielen gesellschaftlichen Kreisen schon lan-
ger latent vorhandene Verlustangst® hatte im Jahr 2010 zu-
nichst Thilo Sarrazin in seinem Besteller ,,Deutschland schafft
sich ab“* besonders populir gemacht und darin beschrieben,
wie die Migranten auf eine radikale Anderung unserer Le-
bensformen abzielen und die liberale Demokratie und die
deutsche Kultur bedrohen.

Das Szenario der Bedrohung der Mehrheitsgesellschaft
aber auch der inneren Sicherheit durch einwandernde Min-
derheiten, denen durch das Verfassungsrecht starke Rechte
zugesprochen werden, wird auch in den Sozialwissenschaften
kritisch reflektiert wird.® Es wurde n den Folgejahren durch
die Zunahme des Islamismus und in dessen Namen began-
gene Anschlige weltweit sowie sein Endringen in die deut-
sche Gesellschaft durch Migranten immer wieder verstarkt.
Entsprechend motivierte Gewalttaten® aber auch die Pragung

3 Dazu jetzt grundlegend Andreas Reckwitz, Verlust. Ein Grundproblem
der Moderne, 2024.

4 Thilo Sarrazin, Deutschland schafft sich ab, 2010.

N Siehe dazu Bjornstjern Baade, Die Identitit der Mehrheit und die Gren-
zen ihres Schutzes, AOR (2017), 566 ff.

6 In letzter Zeit kommen Gewalttaten von psychisch Kranken Auslindern
hinzu, die nicht explizit islamistisch motiviert sind und in dhnlichen
Konstellationen auch von Deutschen veriibt wurden, bei denen aber das
Narrativ bemiiht wird, dass die Personen ,eigentlich“ nicht in Deutsch-
land anwesend sein diirften, weil sie potenziell oder tatsichlich ausrei-
sepflichtig waren. Hier spielt in den Diskursen auch Behordenversagen
eine Rolle, ohne dass jeweils abschliefend geklirt ist, ob und welchem
Ausmaf dieses wirklich vorliegt.
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1. Migrationspolitik im Spannungsfeld

des Alltags in Schulen’, im offentlichen Leben® und der kul-
turellen Praktiken® werden als Ankniipfungspunkt fiir radi-
kale Forderungen herangezogen. Dazu gehoren etwa die
Schliefung von Grenzen!® und die konsequente Riickfithrung
von Migranten ohne Aufenthaltsrecht!! sowie die Verpflich-
tung auf eine Leitkultur.'?

Dass man iiber die aufgezeigten Entwicklungen intensiv
und kontrovers diskutiert ist in einer durch Meinungs-,
Presse- und Wissenschaftsfreiheit gepragten Gesellschaft
zundchst normal und ein Ausdruck ihrer Vitalitit. Denn die
teilnahmslose Hinnahme solcher Verdnderungen wire nicht
minder problematisch, weil sie Indizien fir eine Verdnderung
auch der institutionellen Selbstverstindlichkeiten sind, die

den gesellschaftlichen Zusammenhalt betreffen. Kritisch zu

7 Etwa durch das Tragen von religios motivierten Kopftiichern oder Ge-
betsrituale. Dazu BVerwGE 141, 223 ff.
8 Etwa durch die Vollverschleierung von Frauen in 6ffentlichen Rdumen,

Geschiften usw. sowie den Ruf des Muezzins von Moscheen. Dazu Ste-
fan Muckel, Streit um den muslimischen Gebetsruf, NWVBI. 1998, 1 ff.

9 Etwa in Gestalt der Beschneidung von Jungen. Dazu Giinter Jerouschek,
Beschneidung und das deutsche Recht, NStZ 2008, 313 ff.

10  Dabei ist zwischen der Forderung, unbefristet stationire Kontrollen an
den Binnengrenzen einzuriithren und der weitergehenden Forderung, alle
illegalen Einreisen durch eine Zuriickweisung zu verhindern, zu unter-
scheiden. In Bezug auf die Zuriickweisung ist dabei umstritten, unter
welchen rechtlichen Voraussetzungen diese zulissig ist und ob Deutsch-
land sind auch eine Ausnahmeklausel des Unionsrechts berufen kann.
Siehe dazu Falk Fritzsch/Fulvio Haefeli, Zuriickweisungen von Asylbe-
werbern an den deutschen Binnengrenzen, NVwZ 2024, 468 ff.

11  Winfried Kluth, Menschenrechtliche Anforderungen an schnelle Riick-
fithrungen, ZAR 2024, 419 ff.

12 Dasgilt vor allem fiir das bayerische Landesintegrationsgesetz; Benedikt
Leven, Zu (des-)integrativen Wirkungen des Rechts — Oder: (Keine) In-
tegration auf bayerisch: ,Mia san (ned) mia!“, ZAR 2018, 339 ff.
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Kapitel 1 Was bedeuten Fairness und Achtung im Bereich der Migration?

hinterfragen sind deshalb alleine zwei Aspekte: die Radika-
litat und Pauschalitit der Forderungen einerseits und ande-
rerseits die vereinfachende Zuschreibung entsprechender
Problematiken zum Phinomen der Migration und zur Perso-
nengruppe der Migranten, ohne dass in vielen Diskursbeitra-
gen niher differenziert wird.

Die Schwierigkeit der Diskursfithrung in diesem Themen-
feld hangt weiter damit zusammen, dass es immer wieder zu
Mythenbildungen gekommen ist'3, wobei die Mythen durch-
aus auch migrationsfreundlicher Natur sein konnen, wie die
einseitige Konnotation von Multikulturalismus als gesell-
schaftlicher Gewinn und Fortschritt bei gleichzeitiger Aus-
blendung von damit verbundenen Problemen und Verlus-
ten.'* Zudem konnen im Grundsatz berechtigte Forderungen,
wie die Riickfithrung illegal aufhiltiger Personen, durch die
Radikalisierung von Umsetzungsforderungen (sofortige und
unbefristete Inhaftnahme' und andere drastische MafSnah-
men) einerseits und die Uberzeichnung ihrer Folgen fiir die
Betroffenen andererseits in Ton und Form anst6f3ig werden
und wechselseitig eine harsche Reaktion provozieren.

Hinzu kommt, dass die Migration und die Migrationspo-
litik bei genauer Betrachtung nur zu einem sehr geringen Teil
durch die in o6ffentlichen Debatten hervorgehobenen Kon-
fliktlagen geprdgt und bestimmt sind. Nach wie vor stammt

13 Eine Ubersicht dazu gibt Hein de Haas, Migration. 22 populire Mythen
und was wirklich hinter ihnen steckt, 2023.

14  Zum kulturellen Verlust Andreas Reckwitz, Verlust. Ein Grundproblem
der Moderne, 2024, 72 f.

15 Dazu Thomas Grof§, Warum eine unbefristete Abschiebungshaft unzu-
lassig ist, VerfBlog, 2025/2/04, https://verfassungsblog.de/unbefristete-
abschiebungshaft/, DOI: 10.59704/d112{49af6c84a92.
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1. Migrationspolitik im Spannungsfeld

fast die Halfte der Migranten in Deutschland aus dem Bereich
der Europiischen Union (5,36 Mio von 13,89 Mio'®). Hinzu
kommen 2,64 Mio Auslinder aus Drittstaaten mit einem
unbefristeten Aufenthaltsrecht, sowie 4,04 Mio mit einem
befristeten Aufenthaltstitel. Ganz iiberwiegend handelt es
sich um einen Aufenthalt zum Zweck der Beschiftigung und
die Personen sind gut in die Gesellschaft integriert und tragen
in vielen zentralen Bereichen dazu bei, dass etwa das Gesund-
heitswesen und die Wirtschaft sowie die Systeme sozialer
Sicherungen funktionsfihig bleiben.!” Aufgrund eines huma-
nitiren Aufenthaltstitel sind 2,2 Mio Personen anwesend.
Ungefahr 1.13 Mio Personen sind ohne Aufenthaltstitel
anwesend, davon 371.000 im Asylverfahren mit Aufenthalts-
gestattung. Insgesamt zeigen diese Zahlen, dass Deutschland
ein Einwanderungsland ist, das von der Migration vor allem
erheblich profitiert.'®

Zwar kann durch den Hinweis auf die Normallage
Dadurch offensichtliche Probleme und Konflikte weder
negiert noch banalisiert werden. Die hier zu ziehende Schluss-
folgerung ist aber, dass mit der Thematik und vor allem mit
den Migranten gleichwohl fair umzugehen und eine einseitige
Tonlage in den Diskursen zu vermeiden ist. Die einseitige
Adressierung von Gefahren der Migration fiihrt nicht nur zu
einer unzutreffenden Einordnung von Migration insgesamt,

16  Diese und die folgenden Angaben sind der Tabelle des Statistischen Bun-
desamts entnommen: https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Bevoelkerung/Migration-Integration/Tabellen/auslaendische-
bevoelkerung-aufenthaltsrechtlicherstatus.html

17  Siehe dazu auch § 18 Abs. 1 S. 2 AufenthG.

18  Daniel Thym (Hrsg.), Deutschland als Einwanderungsland, 2024.
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Kapitel 1 Was bedeuten Fairness und Achtung im Bereich der Migration?

sondern auch zu einem gefihrlichen Framing des Diskurses,
das sich diskriminierend zu Lasten aller Migranten auswir-
ken und diese zudem abschrecken kann.! Die Bemiihungen
von Wirtschaft und Politik, dringend benotigte Fachkrifte
fir Kernebereiche moderner Wirtschaftszweige und das
Gesundheitswesen anzuwerben, werden so konterkariert.

Die nachfolgenden Uberlegungen kénnen und werden
sich der Thematik nicht in ihrer ganzen Breite und Komple-
xitdit widmen. Sie fokussieren vielmehr auf einen spezifisch
rechtlichen Aspekt des Diskurses, bei dem den Menschen-
rechten und den Menschenrechtsgerichten eine Mitverant-
wortung fiir Fehlentwicklung im Migrationsrecht zugewiesen
wird. Diese Kritik bezieht sich vor allem auf den Abschie-
bungsschutz auch fiir Personen, die illegal eingereist sind
oder selbst Straftaten veriibt werden.

Teilweise wird nun von Politik und Wissenschaft gefor-
dert, die Schutzstandards der Genfer Fliichtlingskonvention
und der EMRK wieder auf ihre urspriingliche begrenzte
Reichweite zuriickzufiihren und die erweiternden Interpreta-
tionen durch die Rechtsprechung zu korrigieren.?® Weiter
gehend wird von Politikern in mehreren Staaten eine Kiindi-
gung der EMRK durch den Staat gefordert.

Es handelt sich dabei um politisch legitime Diskursbeitra-
ge, denn Wissenschaft und Politik haben das Recht, Ande-

19  Letzteres ist allerdings fiir radikale politische Akteure ein durchaus er-
wiinschter Effekt.

20  So etwa Daniel Thym, Zuriick zu den Urspriingen. Was sich in der Mi-
grationspolitik dndern muss, FAZ v. 7.9.2024, der aber zugleich einen
alternativen Steuerungsmechanismus skizziert.
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2. Fairness und Menschenrechte

rungen des geltenden Rechts vorzuschlagen?!, wenn es dafiir
gute Griinde? gibt. Ob diese vorliegen, soll deshalb im Fol-
genden im Rahmen einer rechtswissenschaftlichen Reflektion
thematisiert werden. Dabei soll gezeigt werden, warum und
wie Menschenrechte und ihre dynamische Auslegung einen
wichtigen Beitrag zur Entwicklung von Fairness auch im
Bereich der Migration leisten konnen.

2. Fairness und Menschenrechte

2.1. Fairness und Gerechtigkeit

Dass man Gerechtigkeit als Fairness, einen vor allem aus der
Welt von Wettbewerb und Sport vertrauten Begriff, ausbuch-
stabieren kann, geht vor allem auf ein Werk von John Rawls
aus dem Jahr 2003% zuriick, in dem er die Kommentare zu
seinem Hauptwerk ,,Eine Theorie der Gerechtigkeit“** verar-
beitet hat. Im Unterschied zu dem eher objektiven und an-
spruchsvollen Begriff der Gerechtigkeit fiir liberale Gesell-

21 Die Erméglichung von Politikwechseln und damit auch von Rechtsin-
derungen ist ein zentraler Grund fiir die ,,Herrschaft auf Zeit* als We-
sensmerkmal der Demokratie. Sie ist volkerrechtlich u.a. in Art. 25
IPbpR verankert.

22 Dieevidente Dysfunktionalitit des Gemeinsamen Europiischen Asylsys-
tems gibt gentigend Anlass, iiber eine grundlegende Reform nachzuden-
ken. Siehe dazu Winfried Kluth, Steuerung der Asylmigration innerhalb
der Europiischen Union, in: Thym (Hrsg.), Deutschland als Einwande-
rungsland, 2024, S. 163 ff.

23 Rawls, Gerechtigkeit als Fairness. Ein Neuentwurf, 2003 (im Original
2001). Unter dem gleichen Titel erschien im Jahr 1958 bereits ein Aufsatz
von Rawls, der als Urtext zur Theorie der Gerechtigkeit bezeichnet wird.

24  Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975 (im Original 1971).
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(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen
und unverauBerlichen Menschenrechten als Grundlage
jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der
Gerechtigkeit in der Welt.
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