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(Red.) Jurgen Bast und Daniel Thym sind beides ausgewiesene Experten im Européischen Verfassungsrecht
und im Migrationsrecht. Die vorgange baten beide, zu ausgewahlten Fragen zum deutschen und
unionseur opaischen Zustand des Asyl systems dar zulegen.

JURGEN BAST  Studium der Soziologie und Rechtswissenschaft in Frankfurt am Main; 2005 Promotion
zum Dr. jur.; 2010 Habilitation; 2012 Professor fur V 6lker- und Europarecht an der Radboud Universitét
Nijmegen; seit 2013 Professor fur Offentliches Recht an der Justus-Liebig- Universitét GieRen. Die
Arbeitsschwerpunkte von Bast sind das Migrationsrecht und das Européische V erfassungsrecht. Seine
Habilitationsschrift beschéftigt sich mit Fragen des Einwanderungsrechts, unter anderem dem Schutz der
Grund- und Menschenrechte von Migranten (Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, Tubingen 2011).

DANIEL THYM Prof. Dr. LL.M., Jahrgang 1973, studierte Rechtswissenschaften in Regensburg, Paris
sowie an der Humboldt-Universitét zu Berlin. Als langjahriger Mitarbeiter des Walter-Hallstein-Instituts fir
Européisches Verfassungsrecht promovierte er 2004 an der HU Berlin mit einer Arbeit Uber verschiedene

I ntegrationsgeschwindigkeiten (,, Ungleichzeitigkeit und Européisches Verfassungsrecht*). Seine
Habilitationsschrift aus dem Jahr 2009 betrifft das ,, Migrationsverwaltungsrecht.“ In London absolvierte
Thym einen Master und baute spéter das Berliner Graduiertenkolleg ,, Verfassung jenseits des Staates: von
der européischen zur globalen Rechtsgemeinschaft?* (GRAKOV) mit auf, dessen Trager er heuteist. Seit
2006 ist er Mitherausgeber des,, European Law Journal — Review of European Law in Context” sowie seit
2011 der ,, Zeitschrift fir Auslanderrecht und Auslanderpolitik”. Im Oktober 2010 tibernahm Thym den
Lehrstuhl fur Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht und ist seither Kodirektor des
Forschungszentrums Auslander- und Asylrecht (FZAA). Er ist mal3geblich am Exzellenzcluster , Kulturelle
Grundlagen von Integration” beteiligt. Seine Forschungsschwerpunkte sind das deutsche, européische und
internationale Migrationsrecht sowie die EU-V erfassungsentwicklung mit einem Schwerpunkt auf den
Menschenrechten sowie den auswartigen Angelegenheiten.

Macht das rechtlich geregelte Asylsystem der EU Europa zur Festung?

Bast: Das Kernproblem des Europdischen Asylsystems ist, dass es zwar individuelle Rechtsanspriiche fir
schutzbedurftige Migrantinnen und Migranten schafft, aber keine sicheren und legalen
Zugangsmoglichkeiten zu diesem gemeinsamen Asylraum ertffnet, sondern die Fllichtlinge auf hochriskante
und teure Reisewege verweist. Ich personlich mag die ,, Festungs* -Rhetorik nicht, wegen ihrer Urspriingein
der nazistischen Kriegspropaganda und weil sie zu einfache Vorstellungen dariber hervorruft, wie das
System der Zugangsverhinderung funktioniert. Nach etwa einem Jahrzehnt der Européisierung des
Asylrechts bin ich gleichwohl davon Uberzeugt, dass das Alternativmodell, das Nebeneinander national er
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Asylsysteme, noch restriktivere Politikergebnisse hervorgebracht hétte.

Thym: Das Asylsystem macht Europa nicht zur Festung, weil die Definition des Asylbegriffsin den
europaischen Rechtsakten vergleichsweise liberal ist —auch im internationalen Vergleich und im Vergleich
zur friheren deutschen Rechtsprechung. Dies sieht man etwa daran, dass fur bestimmte Herkunftsstaaten,
etwa Syrien, die Schutzquote aktuell bei weit Uber 95 Prozent liegt. Der Streit dreht sich nicht um die
Anerkennung, sondern um den Zugang.

Artikel 18 der Grundrechtecharta garantiert das Recht auf Asyl. Welche legalen und sicheren Zugange gibt
es fur asylberechtigte Personen zu diesem Recht? Darf die EU asylberechtigte Personen durch immer
weitere Abschottung der Auf3engrenzen und eine Zugangsver hinder ungspolitik durch Kooperation mit den
Anrainerstaaten auf Abstand halten, so dass diese gar nicht erst Asyl beantragen kénnen — obwohl sie
asylberechtigt sind?

Bast: In der bisherigen Rechtspraxis spielt Art. 18 der Grundrechte-Charta keine Rolle; er hat sicherlich
Potential fur zukinftige rechtspolitische Auseinandersetzungen. Die mal3geblichen Impulse fir das

Européi sche Asylsystem gehen vom Unionsgesetzgeber aus, der den Kreis der schutzbedirftigen Personen
in der sogenannten Qualifikationsrichtlinie vergleichsweise offen definiert hat. Die EU hat beispielsweise
eine liberalere Fluchtlingsdefinition al's die Bundesrepublik Deutschland vor der Européisierung des
Asylrechts. Ebenso wie die alte Bundesrepublik versteht die EU das Asylrecht aber bislang als ein territorial
gebundenes Recht, dass grundsétzlich erst auf dem Hoheitsgebiet eines EU-Mitgliedstaats geltend gemacht
werden kann.

Thym: Die Frage kann man so verstehen, dass aus Art. 18 der Grundrechtecharta folge, dass Fluchtlinge
immer auch einen sicheren und legalen Zugang zum Territorium erhalten sollen. Diesist jedoch nicht der
Fall; die Genfer Fltchtlingskonvention (GFK) schiitzt vor der Rickfuhrung in Staaten, in denen eine
Verfolgung droht, gilt jedoch erst dann, wenn man in einem Staat ist. Aus der GFK folgt fir sich genommen
kein individuelles Recht auf legale und frele Zugangswege. Aktiv fordern muss die EU die rechtméldige
Einreise von Fluchtlingen nicht, auch wenn sie gerade dies im Rahmen des sogenannten Resettlement
durchaus unternimmt, wenn allein fir Deutschland Gber 10.000 Fltchtlinge aus Syrien ein Einreisevisum
erhielten. Unabhangig davon gehen die Gerichte zutreffend davon aus, dass die Grenzkontrollen, Visa-
Anforderungen oder auch die Kooperation mit Drittstaaten prinzipiell nicht gegen die GFK oder die
internationalen Menschenrechte verstof3en — was jedoch nicht heif3t, dass man Uber die Richtigkeit dieser
Mal3nahmen nicht politisch streiten sollte. Letzteres muss ganz gewiss sein; esist jedoch eine politische
Debatte.

Gibt es volkerrechtliche Vorgaben, gegen die die EU mit ihrer aktuellen Asylpolitik verstofit?

Bast: Die wichtigste volkerrechtliche Vorgabe fur die Asylpolitik der EU und ihrer Mitgliedstaaten ist der
Grundsatz der Nichtzurtickweisung (Non-Refoulement), der in der Genfer Fltchtlingskonvention von 1951
und in weiteren Menschenrechtsvertragen niedergelegt ist. Das Recht auf Non-Refoulement vermittelt einen
Anspruch auf Einreise und provisorische Gebietszulassung, wenn nur auf diesem Weg der gebotene Schutz
vor Verfolgung sichergestellt werden kann. In der Praxis der Grenzbehtrden der EU-Mitgliedstaaten und der
Grenzschutzagentur Frontex wird hiergegen immer wieder verstof3en.

Thym: Esgibt in den rechtlichen Vorgaben der Europaischen Union keine systematischen und strukturellen
Verstol3e gegen das V olkerrecht. Das Problem ist nicht das Recht, sondern die Umsetzung. Hier sind
einzelne Mal3nahmen durchaus kritisch zu betrachten und kénnen gegebenenfalls auch rechtswidrig sein.
Dies gilt etwa fur die Ruckfuhrung von Personen, die auf der Hohen See aufgegriffen werden und speziell
von Italien und Griechenland von dort aus ohne individuelle Asylverfahren in Drittstaaten zurlickgefthrt
wurden. Dies verbietet die Europaische M enschenrechtskonvention (EMRK), und daher stellte der

Européi sche Gerichtshof fir Menschenrechte auch Verstof3e fest. Eben hierauf reagierte der EU-
Gesetzgeber, indem er bei der Neufassung der Frontex-Einsatzrichtlinien ausdriicklich festlegte, dass bei
Frontex-Einsétzen immer auf die Einhaltung der Menschenrechte geachtet werden muss. Das Recht ist in



Ordnung, was jedoch von einzelnen Beamten gemacht wird, kann die EU schwer kontrollieren.

Werden die Lasten aus dem Asylverfahren in der EU solidarisch verteilt, oder benachteiligt die Dublin-
Verordnung die Staaten an der 6stlichen und stidlichen Peripherie?

Bast: Das Dublin-System war nie al's solidarisches System konzipiert, sondern etabliert eine
»Zustandigkeitsabgrenzung ohne zwischenstaatliche Lastenteilung”, wie mein Kollege Thym es einmal
treffend formuliert hat. Das Dublin-System errichtet ein EU-internes System sicherer Transitstaaten, an die
die Schutzsuchenden zurtickverwiesen werden konnen. Dies entlastet tendenziell die Staaten Nord- und
Westeuropas von ihrer Verpflichtung, Asylbegehren zu prifen und Fliichtlingen Schutz zu gewahren,
wohingegen die Staaten Siid- und Osteuropas verstarkt mit solchen Begehren konfrontiert werden.

Thym: Bereits ein unbefangener Blick in die Statistik zeigt, dass von einer solidarischen Verteilung
zwischen den Mitgliedstaaten derzeit keine Rede sein kann, ganz unabhangig davon, was man in diesem
Zusammenhang al's solidarisch einstufen wirde. Es gibt einige Mitgliedstaaten, in denen besonders viele
Asylbewerber |eben, wahrend andere Lander eine Quote nahe Null haben. Das Spannende ist, dass es
keineswegs immer die Grenzstaaten sind, die mehr Antragsteller haben. An der Spitze der Statistik liegen
etwa Schweden, Belgien, aber auch Malta, Italien und Griechenland. Umgekehrt gibt esin Portugal, Spanien
und vielen osteuropaischen Staaten sehr wenige Flichtlinge. Deutschland liegt im oberen Mittelfeld: obwohl
in Deutschland nur 16 Prozent aller Unionsburger 1eben, werden dort aktuell rund 33 Prozent aller
Asylantrage gestellt.

Wie kann die in den européaischen Vertragen ausdr ticklich vereinbarte solidarische Lastenteilung zwischen
den EU-Mitgliedstaaten fir das Asylsystem verbessert werden?

Bast: In der Tat erlegen die EU-Vertrége dem Unionsgesetzgeber die Pflicht auf, das Européische
Asylsystem am Grundsatz der Solidaritat auszurichten und die ungleichen Belastungen, die bei seiner
Errichtung auftreten, zu kompensieren. Als diese Vorschrift entworfen wurde, standen den V ertragsautoren
das Dublin-System und seine unsolidarischen Effekte klar vor Augen. Als Mittel fir einen solidarischen
Lastenausgleich ist vieles denkbar: von einer Erstattung der Fursorgelasten fur die Unterbringung von
Asylbewerbern aus dem EU-Haushalt bis hin zu Umsiedlungsaktionen, entweder von Asylbewerbern, die
noch auf den Ausgang ihres Verfahrens warten, oder von Fllchtlingen, dieihr Verfahren zur Anerkennung
schon hinter sich haben. Ein wichtiger Entlastungseffekt fir die Erstaufnahmelénder wére es, wenn man das
Weiterwanderungsverbot fur anerkannte FlUchtlinge abschafft.

Thym: Man kann sich viele Modelle ausdenken, die letztlich jedoch alesamt an der fehlenden Einigkeit
unter den Mitgliedstaaten scheitern werden, weil alle immer nur darauf achten werden, ob sie mit dem
Modell besser oder schlechter dastehen. VVon daher kann man aktuell nur in kleinen und praktischen
Schritten vorangehen, die meines Erachtens darauf abzielen sollten, dass wir das Asylrecht al's
gesamteuropai sche Aufgabe betrachten und deshalb auf den Aufbau funktionierender Asylsystemein allen
Mitgliedstaaten dréngen und erganzende finanzielle und sonstige Ausgleichsmechanismen entwickeln. Das
ist wenig revolutiondr, aber mehr ist politisch derzeit wohl schlicht nicht drin.

Sollten die Lasten nach einem Schitissel aus Grof3e und Wirtschaftskraft der Mitgliedslander verteilt
werden? Was wirde dies fur die Bundesrepublik Deutschland bedeuten?

Bast: Auf den ersten Blick klingt es plausibel, fur die Verteilung der Asylbewerber innerhalb der EU eine
solche Quotenregelung vorzusehen, die eine proportionale Verteilung der Lasten zum Ziel hat. Allerdings
stellen sich viele rechtliche und verwaltungsprakti sche Fragen, wie nach Erschdpfung der Quote in einem
bestimmten Mitgliedstaat die Verweisung von Asylbewerbern auf die tbrigen Staaten umzusetzen wére. Ich
bin skeptisch, ob das den humanitéren Zielen des Asylrechts gerecht wirde. Ein Asylverfahren sollteim
Interesse der Fluchtlinge moglichst ziigig durchgefiihrt werden. Es spricht deshalb viel dafir, dass das Land
der ersten Schutzgewahr auch fur die Prifung des FlUchtlingsstatus zustandig ist. Ich beflrworte daher ein
System, bei dem die Erstaufnahmelander mit ausreichenden Ressourcen ausgestattet werden, um im Namen



aller Dublin-Staaten ein zigiges und faires Asylverfahren durchzufiihren. Nach Abschluss des
Asylverfahrens beflrworte ich ein Recht auf Freiziigigkeit fur anerkannte Fltchtlinge.

Thym: Ich fande dieses System gut, aleine esist wohl nicht durchsetzbar. Unabhangig davon habeich die
Frage mit meinem Forschungszentrum einmal durchgerechnet und das Ergebnis war Uberraschend: im Jahr
2013 hétte Deutschland insgesamt weniger Asylbewerber aufnehmen muissen; im Jahr 2014 wird diese Zahl
nochmals héher ausfallen, weil inzwischen mehr Asylbewerber nach Deutschland kommen.(1)

Die Vertrage enthalten einen Programmauftrag zur Definition eines europaischen Asylstatus. Kann ein
solcher Status garantieren, dass anerkannte Flchtlinge in den Mitgliedstaaten gleichbehandelt werden, und
muiisste es daneben nicht auch so etwas wie einen europaischen Duldungsstatus geben?

Bast: Der einheitliche Asylstatus ist ein wesentlicher Baustein, ohne den das Européische Asylsystem
unvollstandig bleibt. Bisher gibt es nur fragmentarische Regelungen dariber, was es — jenseits der
volkerrechtlich gebotenen Mindeststandards — bedeutet, in der EU al's Fllichtling schutzberechtigt zu sein.
Zum Beispiel misste ein Européischer Flichtling, um noch einmal auf das Thema Dublin zurtickzukommen,
sich ebenso wie ein EU-Burger innerhalb der EU frei bewegen und niederlassen durfen. Bisher ist ein
solches Freizligigkeitsrecht erst nach finf Jahren vorgesehen. AulRerdem musste der sozialrechtliche Status
der Flichtlinge im Sinne einer vollstandigen Gleichbehandlung geregelt werden.

Die Schaffung eines europaischen Duldungsstatus liegt auf einer etwas anderen Ebene. Ansétze dazu gibt es
in der sog. Ruckfuhrungsrichtlinie, die Mindeststandards bei der Behandlung von ausrei sepflichtigen
Auslandern festlegt. Ein zukUnftiger Regelungsansatz konnte darin bestehen, einen europaischen
Rechtsanspruch auf einen reguléren Aufenthaltstitel zu schaffen, wenn eine maximale Dauer der Duldung
Uberschritten ist.

Thym: Das kommt darauf an, wie man den Asylstatus definiert. Wenn dieser etwa heift, dass anerkannte
Flichtlinge ebenso hohe Sozialleistungen bekommen wie die Staatsangehorigen des jeweiligen
Aufenthaltsstaats (und dies wére eine verniinftige Regelung), so wére hiermit eine Gleichheit nur innerhalb
der Staaten hergestellt — und nicht zwischen anerkannten Flichtlingen in verschiedenen Staaten, well
Deutschland hohere Sozialleistungen bezahlt als Griechenland oder Rumanien. Es gibt die Forderung, dass
man alternativ eine Freizligigkeit anerkannter Fluchtlinge herstellen sollte, was jedoch sofort die Folgefrage
nach der solidarischen Aufgabenteilung aufwirft, wenn dies zur Folge hétte, dass die allermeisten
anerkannten Flchtlinge nach Mittel- und Nordeuropa weiterziehen wirden. Auch dies wére politisch wohl
nicht durchsetzbar, zumal nicht einmal EU-Burger ein unbedingtes Recht auf Freizligigkeit haben, wenn sie
nicht arbeiten.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte und auch deutsche Gerichte haben die Zurtickschiebung,
wie sie nach der Dublin-Verordnung vorgesehen ist, wegen des Risikos unmenschlicher Behandlung
tellwei se gestoppt. So hat Deutschland Abschiebungen nach Griechenland nach einem Urteil des EGMR von
2011 ausgesetzt. Nach Italien hingegen, wo Flichtlinge, auch Familien mit Kindern, der Obdachlosigkeit
Uberlassen werden, wird weiter abgeschoben. Ist dies nicht ein Indiz fir einen verfehlten Umgang mit den
Menschenrechten, der im Dublin-System strukturell angelegt ist?

Bast: Der EGMR und ihm folgend der Gerichtshof der EU hatten aus dem Zusammenbruch des
Asylsystems in Griechenland den Schluss gezogen, dass es menschen- bzw. grundrechtlich geboten ist, die
Uberstellung von Asylbewerbern dorthin einzustellen. Allerdings hat das EU-Gericht eine
Aulerkraftsetzung des Dublin-Mechanismus unter den Vorbehalt gestellt, dass das Asylverfahren oder die
Aufnahmebedingungen fur Asylbewerber ,, systemische Mangel* aufweisen missen. Dem ist jetzt der
EGMR in seiner wichtigen Italien-Entscheidung entgegengetreten: Aus menschenrechtlicher Perspektive
reicht es nicht aus, dass in Italien das Asylsystem insgesamt halbwegs funktioniert. Die Wahrung der
menschenrechtlichen Standards im Zielland einer Dublin-Uberstellung muss in jedem Einzelfall gepriift
werden. Bei genauerer Betrachtung ist das Dublin-System daftir hinreichend flexibel, denn es errichtet gar
keine Pflicht zur Uberstellung eines Asylbewerbers. Wenn eine Uberstellung in einen zweiten Staat
menschenrechtlich problematisch ist, dann muss der erste Staat das A sylbegehren eben selbst priifen, so



einfach ist das.

Thym: Der Hauptgrund fur die schlechte Behandlung von Flichtlingen in Italien und vor alem
Griechenland ist nicht das Dublin-System, sondern das Fehlen eines funktionierenden Asylsystemsin diesen
Léndern. Anders alsin Deutschland besteht dort keine Tradition der Asylgewdhrung und der Staat stellt
nicht systematisch Unterkunft und Sozialhilfe bereit. Hieran wirde sich nichts &ndern, wenn wir das Dublin-
System morgen abschafften. Das ist inakzeptabel und teilweise auch rechtswidrig. Was speziell Italien
angeht, hangt die Beurteilung immer auch vom Einzelfall ab; eben dies hat die Grof3e Kammer desEGMR in
ihrem ersten Urteil zu Italien vom November 2014 auch klargestellt. Ruckfihrungen nach Italien sind
moglich, soweit speziell bel Familien mit Kleinkindern im Einzelfall sichergestellt ist, dass eine Unterkunft
gewahrt wird.

Was muss sich nach dem Urteil des Europdischen Gerichtshofes vom 17. Juli 2014 zur Abschiebungshaft an
der deutschen Praxis andern? Entsprechen die bisher realisierten bzw. diskutierten Mafinahmen diesen
Vorgaben?

Bast: Der EUGH hat die strikte Trennung von Abschiebungshaft und Strafhaft, die der Unionsgesetzgeber
angeordnet hat, erwartungsgemald bekréaftigt. Die politischen Entscheidungstréager in den Landern sollten
dartiber nachdenken, ob das Instrument der Abschiebungshaft wirklich flachendeckend benttigt wird. Wenn
man Abschiebungshaft wirklich, wie es das gesetzliche Leithild ist, als letztes Mittel begreifen wirde,
koénnte man mit wenigen gesonderten Einrichtungen, die den européischen V orgaben entsprechen,
auskommen.

Thym: Abschiebeh&ftlinge dirfen nicht mehr in regul&ren Haftanstalten untergebracht werden, das heif3t die
Bundeslander miissen einzeln oder gemeinsam spezielle Haftei nrichtungen schaffen. Meines Wissens haben
einige Bundeslénder bereits reagiert bzw. werden dies tun. Solange dies nicht der Fall ist, kdnnen die
betreffenden Person nicht in Haft genommen werden, das heifdt sie sind freizulassen. Eben dies ordnen die
Gerichte auch an.

Das geanderte Asylbewer berle stungsgesetz (AsylblG) soll im April 2015 in Kraft treten. Setzen die
Anderungen das Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2012 verfassungsgemar um, obwohl
danach erst nach 15 Monaten Aufenthalt in Deutschland der Anspruch auf Sozial hilfeniveau gewahrt wird
und die Gesundheitsversorgung in dieser Zeit nur einen ,, Aufwendungser satzanspruch des Nothelfers*
vorsieht?

Bast: Die wesentliche Botschaft des Bundesverfassungsgerichts war, dass das Existenzminimum nicht vom
auslanderrechtlichen Status einer Person abhangt und entsprechende L eistungen nicht zur Verfolgung
migrationspolitischer Ziele reduziert werden durfen. Ich habe doch einige Zweifel daran, dass das neue
AsylbL G diesem Test wirklich standhalt. Uberdies steht die Umsetzung der neu gefassten
Aufnahmerichtlinie der EU noch aus, die fir die Gruppe der Asylbewerber jetzt neben dem Grundgesetz
einen weiteren Mal3stab aufstellt, dem die deutsche Gesetzeslage entsprechen muss. Die politische und
juristische Auseinandersetzung tber das AsylbL G wird sicher in die néchste Runde gehen.

Thym: Das Soziarecht ist eine tUberaus diffizile Materie und ich habe mich noch nicht ausfihrlich genug
mit dem neuen Gesetzentwurf beschéftigt, so dassich leider keine abschlielfende Meinung mitteilen kann.

Vielen Dank fr Ihre Ausfihrungen.

Anmerkungen:
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