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Themenschwerpunkt: EuGH-Rechtsprechung zur »Verteilung« von Asylsuchenden in Europa

In den letzten Monaten hat sich der EuGH in verschiedenen Fillen damit beschaftigt, nach welchem Verfahren und
durch welchen EU-Staat bei Vorliegen eines Schutzersuchens vorzugehen ist. Dabei ging es etwa darum, wie Asylan-
trage von Personen zu behandeln sind, die geltend machen, dass ihnen in einem anderen EU-Staat unmenschliche
Lebensbedingungen drohen (Rechtssachen Jawo, Ibrahim u.a.). Daneben urteilte der EuGH zu der Praxis, Personen
bei wiedereingefiithrten Binnengrenzkontrollen zuriickzuweisen (Arib). In diesem Kontext ist auch eine Entschei-
dung des VG Miinchen zu einer Riickfiihrung nach Griechenland zu sehen. Schliefllich befasste sich der EuGH mit
der Frage, welcher EU-Staat die Zustidndigkeitspriifung durchzufiithren hat, wenn eine schutzsuchende Person zu ei-
nem Familienmitglied in einen anderen Dublin-Staat weiterreist und dort einen zweiten Asyantrag stellt (H. und R.).

Die Entscheidungen des EuGH sind in dieser Ausgabe in Ausziigen abgedruckt. Die folgenden Beitrige analysie-
ren die Folgen insbesondere auch mit Blick auf die deutsche Entscheidungs- und Beratungspraxis.

Ralf M. Kanitz, Berlin*

Zur Erheblichkeit von in EU-Staaten drohenden Menschenrechtsverletzungen

Anmerkung zu den EuGH-Urteilen »Jawo« und »lbrahim u.a.« vom 19. Marz 2019

Inhalt
I. Einleitung
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1. Die Vorlagen des BVerwG in den verbundenen Rs. Ibrahim
u.a.
2. Die Vorlage des VGH Baden-Wiirttemberg in der Rs. Jawo
III. Das Urteil in der Rs. Ibrahim u. a.
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3. Uberstellungsverbot gemif Art.4 GR-Charta
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VI. Folgen fiir Gerichtsverfahren und Hinweise fiir die Beratungs-
praxis

l. Einleitung

In seinen Urteilen in der Rechtssache (Rs.) Jawo' und den
verbundenen Rs. Ibrahim u. a.? hat sich der EuGH erneut

* Ralf M. Kanitz ist Referent im Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie sowie Prozessbevollmichtigter der Bundesregierung vor den
europaischen Gerichten. Der Beitrag gibt seine personliche Meinung
wieder.

' EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-163/17 Jawo gg. Deutschland -
asyl.net: M27096, ausfiihrlich zitiert in diesem Heft ab S.196.

2 EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-297/17; C-318/17; C-319/17,
C-438/17 - Ibrahim u.a., Magamadov gg. Deutschland - asyl.net:
M27127, ausfiihrlich zitiert in diesem Heft ab S.195.
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mit der Frage befasst, welche Auswirkungen drohende
Menschenrechtsverletzungen im Zielstaat einer innereu-
ropéischen Abschiebung auf das Asylverfahren im Auf-
enthaltsstaat haben. Dabei ging es in der Rs. Jawo um die
Frage, ob nach Schutzzuerkennung drohende unmensch-
liche Lebensbedingungen bereits der Uberstellung im
Dublin-Verfahren entgegenstehen. In den Rs. Ibrahim
u.a. duflerte sich der Gerichtshof zu den Auswirkungen
einer solchen drohenden Gefahr auf die Zulédssigkeit so
genannter Aufstockungsantrage im Aufenthaltsstaat. Da-
bei handelt es sich um Asylantrége, mit denen Personen,
die in einem Staat bereits subsididren Schutz erhalten ha-
ben, in einem anderen Staat die » Aufstockung« durch die
Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft erreichen wol-
len.

Der EuGH hat in diesen Urteilen seine Rechtsprechung
aus den verbundenen Rechtssachen N.S. u.a.’ zu Fillen
systemisch mangelhafter Aufnahmebedingungen und
Asylverfahren auf Fille menschenunwiirdiger Lebensbe-
dingungen anerkannt Schutzberechtigter ausgedehnt.

> EuGH, Urteil vom 21.12.2011 - C-411/10, C-493/10, N.S. u.a. gg.
Grof3britannien — asyl.net: M19284.
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Il. Ausgangsverfahren

1. Die Vorlagen des BVerwG in den verbundenen Rs.
Ibrahim u. a.

Die Betroffenen in den verbundenen Rs. Ibrahim u. a. sind
zwei staatenlose Familien paléstinensischer Volkszugeho-
rigkeit aus Syrien.* Sie verlieflen Syrien im Jahr 2012 und
reisten nach Bulgarien ein, wo ihnen subsididrer Schutz
gewihrt wurde. Im November 2013 reisten sie tiber Ru-
manien, Ungarn und Osterreich nach Deutschland weiter,
wo sie erneut Asylantrége stellten. Daraufhin richtete das
BAMF Wiederaufnahmegesuche an die bulgarischen Be-
horden, die diese ablehnten. Die bulgarischen Behorden
waren der Auffassung, dass aufgrund des den Betroffenen
in Bulgarien bereits gewdhrten subsididren Schutzes die
Wiederaufnahmeregelung der Dublin-III-Verordnung
nicht anwendbar sei. Das BAMF lehnte 2014 die Asylan-
trage ohne inhaltliche Priifung nach den damals geltenden
deutschen Normen ab, da sie aus einem sicheren Dritt-
staat eingereist seien, und ordnete zudem die Abschie-
bung nach Bulgarien an. Das VG Trier wies die hiergegen
erhobenen Klagen ab, das OVG Rheinland-Pfalz hob die
Abschiebungsanordnungen nach Bulgarien auf, wies die
Berufungen aber im Ubrigen zuriick. Die Betroffenen leg-
ten darauthin beim BVerwG Revision gegen die teilweise
Ablehnung ein.

In seinen drei Vorlagebeschliissen vom 23. Méarz 2017°
stellt das BVerwG jeweils fest, dass das BAMF die Priifung
der bei ihm gestellten Asylantrdge nicht mit der Begriin-
dung habe ablehnen diirfen, dass die Betroffenen aus ei-
nem sicheren Drittstaat eingereist seien. Da das nationale
Recht unionsrechtskonform auszulegen sei, konne ein si-
cherer Drittstaat ndmlich nur ein Staat sein, der nicht Mit-
gliedstaat der Union sei. Daher sei zu fragen, ob die strei-
tigen Bescheide so umgedeutet werden konnen, dass in
ihnen die Unzuléssigkeit der Asylantrage nach §29 Abs. 1
Nr.2 AsylG festgestellt werde. Diese Vorschrift, wonach
Antrage auf internationalen Schutz auch dann unzuléssig
sind, wenn der antragstellenden Person in einem ande-
ren Mitgliedstaat lediglich subsididrer Schutz zuerkannt
wurde, ist ndmlich erst eingefithrt worden, nachdem die

* Die mit diesen Rs. verbundene Rs. C-432/17 Magamadov betrifft ei-
nen russischen Staatsangehorigen und seine Familie, die in Polen sub-
sididren Schutz erhalten hatten.

> Kurz darauf legte das BVerwG drei weitere Verfahren vor, in denen
die Betroffenen Asylantrige in Deutschland gestellt hatten, nachdem
sie jeweils bereits in einem anderen Mitgliedsstaat als Fliichtlinge an-
erkannt worden waren: Herr Addis in Italien (C-517/17), Herr Hamed
(C-540/17) und Herr Omar (C-541/17) in Bulgarien. Diese Verfahren
hat der EuGH mit Entscheidung vom 16.3.2018 bis zur Urteilsverkiin-
dung in den verbundenen Rechtssachen Ibrahim u. a. ausgesetzt. Zum
Zeitpunkt der Schlussredaktion des vorliegenden Beitrags waren diese
Verfahren noch nicht entschieden.

Asylmagazin 5/2019

BAMEF-Entscheidungen in den vorliegenden Fallen ge-
troffen wurden.®

Vor diesem Hintergrund mochte das BVerwG unter
anderem’ wissen, ob ein Antrag gemdfl Art.33 Abs.2
Bst.a VIRL? als unzuléssig abgelehnt werden kann, wenn
die antragstellende Person eine Aufstockung des ihr in ei-
nem anderen Mitgliedstaat gewdhrten subsididren Schut-
zes auf den Flichtlingsschutz begehrt, das Asylverfahren
dort aber mit systemischen Mingeln behaftet war und
weiterhin ist. Dariiber hinaus fragt das BVerwG, ob ein
Antrag auch als unzuldssig abgelehnt werden kann, wenn
die Ausgestaltung des internationalen Schutzes, nament-
lich die Lebensbedingungen fiir subsididr Schutzberech-
tigte, in dem anderen Mitgliedstaat gegen Art.4 GR-Char-
ta verstofit.

2. Die Vorlage des VGH Baden-Wiirttemberg in der
Rs. Jawo

Herr Jawo stammt aus Gambia. Im Dezember 2014 stellte
er in Deutschland einen Asylantrag. Auf Grundlage eines
Eurodac-Treffers, demzufolge er zuvor bereits in Italien
einen Asylantrag gestellt hatte, ersuchte das BAMF Italien
um seine Wiederaufnahme. Da eine Reaktion Italiens aus-
blieb, lehnte das BAMF den Asylantrag von Herrn Jawo
als unzuldssig ab und ordnete seine Abschiebung nach
Italien an. Einen hiergegen erhobenen Eilrechtsschutzan-
trag lehnte das VG Karlsruhe zunichst als unzuldssig ab.
Zur Entscheidung der gleichzeitig erhobenen Klage,
die nach Ablehnung durch das VG im Berufungsverfah-
ren vor dem VGH Baden-Wiirttemberg anhidngig war,
kam es auch auf die Frage an, ob Herr Jawo fliichtig war.
Seine Uberstellung nach Italien misslang ndmlich, da er
in der ihm zugewiesenen Gemeinschaftsunterkunft nicht
angetroffen wurde. Das BAMF unterrichtete das italieni-
sche Innenministerium dartiber, dass eine Uberstellung
derzeit nicht moglich sei, weil der Klager fliichtig sei. Im
Berufungsverfahren vor dem VGH Baden-Wiirttemberg
vertrat Herr Jawo die Auffassung, er sei nicht fliichtig ge-
wesen, da er nur einen Freund besucht habe. Er sei aufler-
dem nicht dariiber belehrt worden, dass er seine lingere

¢ Dabei setzt §29 Abs.1 Nr.2 AsylG in der Fassung des am 6.8.2016
in Kraft getretenen Integrationsgesetzes vom 31.7.2016 Art.33 Abs.2
Bst.a VIRL um.

Zwei weitere Fragen betrafen die Auslegung der Ubergangsbe-
stimmung in Art.52 Abs.1 und den Anwendungsbereich der Asyl-
verfahrensrichtlinie. Nur um die Auslegung dieser Ubergangsbe-
stimmung ging es auch in der verbundenen Rs. Magamadov. Der
EuGH konnte die beide Fragen unter Verweis auf sein Urteil vom
25.7.2018 - C-585/16, Alheto — asyl.net: M26700, dort Rn.72, und
seinen Beschluss vom 5.4.2017 - C-36/17 — Ahmed gg. Deutschland
(Asylmagazin 7-8/2017, S.291f) - asyl.net: M25181, dort Rn.39
und 4, beantworten, vgl. EuGH, Ibrahim-Urteil, a.a. O. (Fn.2), Rn. 64
und 79.

8 EU-Asylverfahrensrichtlinie 2013/32/EU vom 26.6.2013, abrufbar auf

asyl.net unter Gesetzestexte.
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Abwesenheit hitte melden miissen. Seine Uberstellung
nach Italien sei auch deshalb unzuldssig, weil das Asyl-
verfahren und die Aufnahmebedingungen in Italien sys-
temische Schwachstellen im Sinne von Art.3 Abs.2 der
Dublin-III-Verordnung aufwiesen.

Der VGH legte dem EuGH daher die Frage vor, ob
Herr Jawo zum Zeitpunkt der Meldung des BAMF an das
italienische Innenministerium »fliichtig« im Sinne des
Art.29 Abs.2 S.2 DublinIII-VO war und diese Meldung
des BAMF die Uberstellungsfrist gemaf Art.29 Abs.2 S.2
Dublin-III-VO wirksam verldngert hatte.” Anderenfalls
wire Italien gemafd Art.29 Abs.2 S. 1 Dublin-III-VO nicht
mehr zur Wiederaufnahme verpflichtet und die Zustén-
digkeit auf Deutschland tibergegangen. In seiner Vorlage
an den EuGH fragt der VGH Baden-Wiirttemberg auf3er-
dem, ob er bei der Beurteilung der Rechtmafligkeit der
Uberstellung die Lebensverhiltnisse zu beriicksichtigen
habe, denen der Betroffene im ersuchten Mitgliedstaat
ausgesetzt wire, falls seinem Antrag auf internationalen
Schutz dort stattgegeben wiirde, insbesondere das ernst-
hafte Risiko, dass er eine gegen Art.4 der GR-Charta ver-
stoflende Behandlung erfahren wiirde.

Aufgrund der dhnlich gelagerten Fragen verhandelte
der EuGH die genannten Rechtssachen gemeinsam (die
gemeinsame miindliche Verhandlung fand am 8. Mai 2018
vor der Groflen Kammer statt). Generalanwalt Wathelet
verdffentlichte seine Schlussantrage am 25. Juli 2018, der
EuGH verkiindete am 19. Marz 2019 seine beiden Urteile.

Ill. Das Urteil in der Rs. Ibrahim u. a.

Die Frage des BVerwG nach der Zuldssigkeit eines Auf-
stockungsantrags bei drohender Verletzung von Art.4
GR-Charta in dem Mitgliedstaat, der bereits subsidid-
ren Schutz zuerkannt hat, bejaht der EuGH. Zwar gelte
innerhalb des Gemeinsamen Européischen Asylsystems
(GEAS) die Vermutung, dass die Behandlung der Perso-
nen, die internationalen Schutz beantragen, in jedem ein-
zelnen Mitgliedstaat in Einklang mit den Erfordernissen
der GR-Charta, der Genfer Fliichtlingskonvention und
der EMRK stehe (Rn.85). Denn das Unionsrecht beruhe
auf der grundlegenden Pramisse, dass jeder Mitgliedstaat
mit allen anderen Mitgliedstaaten eine Reihe gemeinsa-
mer Werte teile (Rn.83). Diese Pramisse impliziere und
rechtfertige die Existenz gegenseitigen Vertrauens zwi-
schen den Mitgliedstaaten bei der Anerkennung dieser
Werte. Dies beinhaltet nach dem EuGH auch das gegen-
seitige Vertrauen darauf, dass die nationalen Rechtsord-

° Die in Art.29 Abs.1 Dublin-III-VO vorgesehene sechsmonatige
Uberstellungsfrist war zum Zeitpunkt des Erlasses eines zweiten Be-
schlusses des VG Karlsruhe, mit dem die aufschiebende Wirkung der
Klage von Herrn Jawo dann doch angeordnet worden war, bereits ab-
gelaufen, sodass der Beschluss diese Frist nicht mehr verldngern oder
unterbrechen konnte.
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nungen der Mitgliedstaaten in der Lage sind, einen gleich-
wertigen und wirksamen Schutz der Grundrechte zu
bieten (Rn. 83). In Art.33 Abs. 2 Bst.a VIRL komme dieser
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens zum Ausdruck.

Fiir den EuGH ist dies aber keine unwiderlegbare Ver-
mutung. Er stellt vielmehr fest, dass nicht ausgeschlossen
werden konne, dass das GEAS in der Praxis auf grofiere
Funktionsstorungen stofe. Dann bestehe eine ernsthafte
Gefahr, dass Personen, die internationalen Schutz bean-
tragen, in diesem Mitgliedstaat in einer Weise behandelt
wirden, die mit ihren Grundrechten unvereinbar sei
(Rn. 86).

Bis hierhin entspricht das Urteil im Wesentlichen der
Argumentation des EuGH in seinem Urteil in der Rechts-
sache N.S. u.a.'"” Den entscheidenden Schritt weiter geht
der EuGH, wenn er festhilt, dass gleichgiiltig sei, zu wel-
chem Zeitpunkt die betreffende Person einer ernsthaf-
ten Gefahr ausgesetzt wire, eine Verletzung von Art.4
GR-Charta zu erfahren (Rn.87). Es komme nicht darauf
an, ob diese Gefahr zum Zeitpunkt der Uberstellung,
wihrend des Asylverfahrens oder nach dessen Abschluss
bestehe. Fiir den EuGH folgt daraus, dass das nationale
Gericht verpflichtet ist, »auf der Grundlage objektiver,
zuverlédssiger, genauer und gebiihrend aktualisierter An-
gaben und im Hinblick auf den durch das Unionsrecht ge-
wihrleisteten Schutzstandard der Grundrechte zu wiirdi-
gen, ob entweder systemische oder allgemeine oder aber
bestimmte Personengruppen betreffende Schwachstellen«
in dem bereits subsididren Schutz gewdhrenden Mitglied-
staat vorliegen (Rn. 88).

Er greift eine Formulierung aus seinem Urteil in der
Rechtssache Aranyosi und Cilddraru’’ zum Européischen
Haftbefehl auf. Unter Verweis auf die EMRK verlangt der
EuGH gleichwohl, dass die Schwachstellen eine besonders
hohe Schwelle der Erheblichkeit erreichen (Rn. 89). Ange-
lehnt an die Ausfithrungen des EGMR in M. S. S."? ist laut
dem EuGH dies unter den folgenden Umstanden der Fall:

Entscheidung Ibrahim u.a., Rn. 90:

»Diese besonders hohe Schwelle der Erheblichkeit
wire erreicht, wenn die Gleichgiiltigkeit der Be-
horden eines Mitgliedstaats zur Folge hitte, dass
eine vollstindig von offentlicher Unterstiitzung
abhingige Person sich unabhingig von ihrem
Willen und ihren personlichen Entscheidungen

>>>

1 EuGH Urteil N. S. u.a., a.a. O. (Fn. 3).

' EuGH, Urteil vom 5.4.2016 — C-404/15 und C-659/15, PPU Aranyosi
und Calddraru -, Rn. 89.

2 EGMR, Urteil vom 21.1.2011 - Nr.30696/09, M.S.S./Belgien und
Griechenland - asyl.net: M18077, § 253. Zuvor dhnlich bereits EGMR,
Urteil vom 18.6.2009 — Nr.45603/05 Budina/Russland.
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>>>
in einer Situation extremer materieller Not be-
finde, die es ihr nicht erlaubte, ihre elementars-
ten Bediirfnisse zu befriedigen, wie insbesondere,
sich zu ernahren, sich zu waschen und eine Un-
terkunft zu finden, und die ihre physische oder
psychische Gesundheit beeintrichtigte oder sie
in einen Zustand der Verelendung versetzte, der
mit der Menschenwiirde unvereinbar wiare (Urteil
vom heutigen Tag, Jawo, C-163/17, Rn. 92 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).«

Diese Schwelle sei selbst in durch grofle Armut oder eine
starke Verschlechterung der Lebensverhiltnisse der be-
treffenden Person gekennzeichneten Situationen nicht
erreicht, sofern sie nicht mit »extremer materieller Not«
verbunden seien (Rn.91). Der EuGH kommt zu dem Er-
gebnis, dass allein der vom BVerwG genannte Umstand,
dass subsididr Schutzberechtigte in dem Mitgliedstaat, der
ihnen diesen Schutz gewéhrt hat, keine oder im Vergleich
zu anderen Mitgliedstaaten nur in deutlich eingeschrank-
tem Umfang existenzsichernde Leistungen erhalten, ohne
jedoch anders als die Angehorigen dieses Mitgliedstaats
behandelt zu werden, dafiir noch nicht ausreiche (Rn. 93).

Dass Personen in dem Mitgliedstaat, der ihnen be-
reits subsididren Schutz zuerkannt hat, systematisch und
ohne echte Priifung die Zuerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft verweigert wird, stellt nach dem EuGH zwar
einen Verstof gegen Art. 18 GR-Charta dar (Rn. 99). Der
EuGH betont an dieser Stelle jedoch den Grundsatz des
gegenseitigen Vertrauens und sieht in diesem Verstof3 kei-
nen Grund dafiir, dass die tibrigen Mitgliedstaaten neue
Antrége, die Betroffene bei ihnen stellen, nach Art.33
Abs.2 Bst.a VIRL nicht als unzuldssig ablehnen diirfen.
Der EuGH verweist darauf, dass der subsididren Schutz
gewdhrende Mitgliedstaat das Verfahren zur Zuerken-
nung der Fliichtlingseigenschaft wieder aufzunehmen hat
(Rn.100)."* Allerdings duflert sich der Gerichtshof nicht
dazu, wie diese Wiederaufnahme des Verfahrens in der
Praxis ablaufen soll.

3 A. Liibbe spricht insofern von einer verpassten Chance, vgl. Beitrag
im Verfassungsblog vom 5.4.2019, Der EuGH eréftnet (unbeabsich-
tigt) neue Wege fiir »free choice« im Asylrecht.
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IV. Das Urteil in der Rs. Jawo
1. Der Begriff »fliichtig«

Zur Frage, wann eine antragsstellende Person im Sinne
von Art.29 Abs.2 S.2 Dublin-III-VO als fliichtig anzuse-
hen ist, verweist der EuGH vor allem auf das »effektive
Funktionieren des Dublin-Systems und die Verwirkli-
chung seiner Ziele« (Rn. 62). Im Ergebnis stellt der EuGH
fest, dass eine Person fliichtig i.S.d. Dublin-III-Verord-
nung sei, wenn sie sich den fiir die Durchfiihrung ihrer
Uberstellung zustindigen nationalen Behorden gezielt
entziehe, um die Uberstellung zu vereiteln. Dies kon-
ne angenommen werden, wenn die Uberstellung nicht
durchgefithrt werden konne, weil sie die ihr zugewiese-
ne Wohnung verlassen habe, ohne die zustdndigen nati-
onalen Behorden iiber ihre Abwesenheit zu informieren
(Rn.61). Der Mitgliedstaat miisse die betroffene Person
indessen iiber die ihr insoweit obliegenden Pflichten un-
terrichten (Rn.64), und sie misse die Moglichkeit haben,
nachzuweisen, dass sie den Behorden ihre Abwesenheit
aus stichhaltigen Griinden nicht mitgeteilt habe und dass
dies nicht in der Absicht geschehen sei, sich den Behorden
zu entziehen (Rn. 65)."

2. Voraussetzungen fiir die Verlingerung der Uber-
stellungsfrist

Fiir die Verlingerung der Uberstellungsfrist nach Art.29
Abs.2 S.2 Dublin-III-VO geniige es, dass der ersuchende
Mitgliedstaat vor Ablauf der sechsmonatigen Uberstel-
lungsfrist den zustandigen Mitgliedstaat dariiber infor-
miere, dass die betreffende Person fliichtig sei, und zugleich
die neue Uberstellungsfrist benenne (Rn.75). Zentrales
Argument fiir diese Auslegung sind fiir den EuGH Wort-
laut und praktische Wirksamkeit der Vorschrift. Zum ei-
nen sei in Art.29 Abs.2 S.2 Dublin-III-VO keine Abstim-
mung zwischen dem ersuchenden und dem zustdndigen
Mitgliedstaat vorgesehen. Die Bestimmung unterscheide
sich dadurch von Art.29 Abs.1 Dublin-III-VO (Rn.72).
Zum anderen wire eine Fristverldngerung bereits ausge-
schlossen, wenn der ersuchte Mitgliedstaat untitig bliebe
(Rn.73).

'* Die Frage des VGH Baden-Wiirttemberg, ob sich Einzelne auf Art. 29
Abs.2 Dublin-III-VO berufen und geltend machen konnen, dass die
sechsmonatige Uberstellungsfrist abgelaufen sei, weil sie nicht fliich-
tig gewesen seien, konnte der EuGH in diesem Zusammenhang unter
Hinweis auf sein zwischenzeitlich in der Rechtssache Shiri ergangenes
Urteil knapp bejahen, vgl. EuGH, Urteil vom 25.10.2017 - C-201/16
Shiri gg. Osterreich (Asylmagazin 1-2/2018, S.44ff) - asyl.net:
M25607.
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3. Uberstellungsverbot gemiB Art.4 GR-Charta

Fiir die Beantwortung der Frage, ob bei der Beurteilung
der Rechtmifigkeit einer Uberstellung die Lebensver-
héltnisse zu berticksichtigen seien, denen die betroffene
Person im ersuchten Mitgliedstaat ausgesetzt wire, falls
ihrem Antrag auf internationalen Schutz dort stattgege-
ben wiirde, verweist der EuGH zunéchst auf Art.3 Abs.2
UAbs. 2 Dublin-III-VO. Dieser beziehe sich zwar nur auf
die Situation, die dem Urteil in der Rechtssache N.S. u. a.
zugrunde liege, d.h. auf systemische Schwachstellen des
Asylverfahrens und der Aufnahmebedingungen. Wie in
Ibrahim u.a. betont der EuGH hier allerdings, dass das
GEAS und der Grundsatz des gegenseitigen Vertrau-
ens auf der Zusicherung beruhten, dass die Anwendung
dieses Systems »in keinem Stadium und in keiner Wei-
se« zu einem ernsthaften Risiko von Verstofien gegen
Art.4 GR-Charta fithre. Es wire widerspriichlich, wenn
das Vorliegen eines solchen Risikos im Stadium des
Asylverfahrens eine Uberstellung verhindern wiirde, wih-
rend dasselbe Risiko dann geduldet wiirde, wenn dieses
Verfahren durch die Zuerkennung von internationalem
Schutz zum Abschluss komme (Rn.89). Die folgenden
Ausfithrungen zur Priifungspflicht des nationalen Ge-
richts und zum konkreten Priifungsmaf3stab (Rn.90ft.)
decken sich mit denen in Ibrahim u. a.

V. Analyse und Bewertung

1. Menschenrechtlich motiviertes Uberstellungsver-
bot nach Anerkennung

Mit seinen Urteilen in der Rechtssache Jawo und den
verbundenen Rechtssachen Ibrahim u.a. hat der EuGH
seine Rechtsprechung aus der Rechtssache N.S. u.a. zu
menschenrechtlich motivierten Uberstellungsverboten
von Fillen systemisch mangelhafter Aufnahmebedingun-
gen und Asylverfahren auf Fille menschenunwiirdiger
Lebensbedingungen nach Anerkennung ausgedehnt. Zur
Erinnerung: In der Rechtssache N. S. u. a. hatte der EuGH
entschieden, dass Schutzsuchende vor Anerkennung
nicht in den nach der Dublin-II-Verordnung zustindigen
Mitgliedstaat iiberstellt werden diirfen, wenn die systemi-
schen Mingel des Asylverfahrens und der Aufnahmebe-
dingungen fiir Asylsuchende im Aufenthaltsmitgliedstaat
ernsthafte und durch Tatsachen bestitigte Griinde fiir die
Annahme darstellen, dass die Schutzsuchenden tatsich-
lich Gefahr laufen, einer unmenschlichen oder ernied-
rigenden Behandlung im Sinne von Art.4 GR-Charta
ausgesetzt zu werden. Dies ist mittlerweile in Art.3 Dub-
lin-III-VO kodifiziert worden.

Dies verbessert die Stellung von Schutzsuchenden und
Schutzberechtigten, die eine Aufstockung begehren: Nicht
nur die Situation vor, sondern auch mogliche Verletzun-

144

genvon Art. 4 GR-Charta nach Anerkennung sind von den
Behorden und Gerichten des Aufenthaltsmitgliedstaats zu
beriicksichtigen, wenn sie iiber die Uberstellung in den
zustandigen Mitgliedstaat entscheiden. Und bei Entschei-
dungen tiber die Zuldssigkeit von Aufstockungsantrigen
sind drohende Verletzungen von Art.4 GR-Charta kiinf-
tig ebenfalls zu berticksichtigen.

Bei der Priifung, ob systemische, allgemeine oder be-
stimmte Personengruppen betreffende Schwachstellen
bestehen, verlangt der EuGH in Anlehnung an die vom
EGMR in M. S. S. formulierten Kriterien, dass fir Betrof-
fene eine Situation »extremer materieller Not« bestehen
muss, die es ihnen nicht erlaubt, ihre elementarsten Be-
diirfnisse zu befriedigen, oder die sie in einen Zustand der
Verelendung versetzen wiirde, der mit der Menschenwiir-
de unvereinbar wire. Dies ist keine Verschéirfung der bis-
her geltenden Kriterien, sondern konkretisiert den Prii-
fungsmaf3stab in enger Anlehnung an die Rechtsprechung
des EGMR.

Die Formulierungen des EuGH diirften den Behérden
und Verwaltungsgerichten daher auch zukiinftig ermagli-
chen, drohende Obdachlosigkeit und Verelendung aner-
kannt Schutzberechtigter zum Beispiel in Griechenland
als Gefahr der Verletzung von Art.4 GR-Charta einzu-
ordnen."” Kiinftig ist in diesem Fall allerdings nicht nur
von einer Abschiebung abzusehen, vielmehr darf schon
der (Aufstockungs-) Antrag des Betroffenen nicht als un-
zuléssig abgelehnt werden. Klar stellt der EuGH in diesem
Zusammenhang, dass ungiinstigere Sozialhilfeleistungen
und/oder eine starke Verschlechterung der Lebensver-
héltnisse fiir sich genommen noch keine tatsdchliche Ge-
fahr begriinden, eine gegen Art.4 GR-Charta verstoflende
Behandlung zu erfahren.

Auch wenn der EuGH im Rahmen von Vorabentschei-
dungsersuchen nach Art.267 AEUV keine direkte Wiir-
digung der den Ausgangsverfahren zugrunde liegenden
rechtlichen und tatsichlichen Umstinde vornimmt, son-
dern allein Unionsrecht auslegt, hat er sich in seinen Ur-
teilen Ibrahim u.a. und Jawo doch wesentlich konkreter
zum Priifungsmaf3stab des Art.4 GR-Charta geduflert als
noch in seinem Urteil in der Rs. N. S. u. a.'

15 Vgl. VG Berlin, Beschluss vom 7.3.2019 - 23 L 57.19 A - asyl.net:
M2714.

16 M. Wendel schligt in diesem Zusammenhang vor, dass der EuGH eine
aktivere Rolle einnehmen und das Vorliegen systemischer Mangel in
einem bestimmten Mitgliedstaat auch in einem Vorabentscheidungs-
ersuchen feststellen sollte, vgl. Mutual Trust, Essence and Federal-
ism - Between Consolidating and Fragmenting the Area of Freedom,
Security and Justice after LM, European Constitutional Law Review,
15:17-47, 2019. Dass der EuGH in vergleichbaren Féllen im Rahmen
»sachdienlicher Hinweise« an das vorlegende Gericht durchaus die
konkreten, dem Ausgangsverfahren zugrunde liegenden tatséchli-
chen Umstinde wiirdigt, konnte man jiingst in seinem Urteil vom
27.2.2018 in der Rechtssache C-64/16 Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses (ASJP) sehen, wo der EuGH die Kiirzung von Gehiltern
im offentlichen Dienst am Maf3stab von Art. 19 Abs.1 UAbs.2 EUV zu
priifen hatte.

Asylmagazin 5/2019



Ralf M. Kanitz: Erheblichkeit von in EU-Staaten drohenden Menschenrechtsverletzungen

Weniger eindeutig ist die Frage zu beantworten, ob der
EuGH in Jawo und Ibrahim u. a. nach wie vor die Feststel-
lung systemischer Mangel oder Schwachstellen als Voraus-
setzung fiir ein Uberstellungsverbot ansieht, oder ob eine
im Einzelfall drohende Verletzung von Art.4 GR-Charta
hierfiir ausreicht. Zwar stellt der EuGH in beiden Urtei-
len fest, dass »aus dem allgemeinen und absoluten Cha-
rakter des Verbots in Art.4 der Charta« hervorgehe, dass
die Uberstellung einer schutzsuchenden Person in diesen
Mitgliedstaat in all jenen Situationen ausgeschlossen ist,
in denen ernsthafte und durch Tatsachen bestitigte Griin-
de fiir die Annahme vorliegen, dass sie bei ihrer Uberstel-
lung oder infolge ihrer Uberstellung eine solche Gefahr
laufen wiirde (Rn.87). Allerdings steht diese Aussage in
direktem Zusammenhang mit der Frage, ob allein Man-
gel bei den Aufnahmebedingungen oder im Asylverfahren
oder auch die Lebensbedingungen nach Anerkennung
als Gefahr beriicksichtigt werden miissen. Ob sich der
EuGH hier tatsichlich von der Voraussetzung systemi-
scher Mingel 16st und der jiingeren einzelfallbezogenen
Betrachtung des EGMR'” annéhert, bleibt abzuwarten.'®

Nicht ganz auszuschlieSen ist, dass die Urteile die Si-
tuation fiir anerkannte Fliichtlinge insgesamt verschlech-
tern. Denn anders als bei Aufnahmebedingungen oder
Asylverfahren gibt es bei den Lebensbedingungen an-
erkannter Schutzberechtigter bis auf den Grundsatz der
Gleichbehandlung mit eigenen Staatsangehorigen keine
oder kaum unionsrechtliche Vorgaben, die die Europi-
ische Kommission mittels eines Vertragsverletzungs-
verfahrens gegeniiber den Mitgliedstaaten durchsetzen
konnte. Warum also sollten sich Mitgliedstaaten, deren
Regierungen die Aufnahme von Fliichtlingen ablehnen,
um bessere Lebensbedingungen bemiihen, wenn sie keine
Sanktionen zu befiirchten haben? Hier setzen die Urteile
des EuGH falsche Anreize."”

2.Wann ist eine antragsstellende Person fliichtig?

Nach der Dublin-III-Verordnung muss eine asylsuchende
Person innerhalb von sechs Monaten in den zustidndigen
Mitgliedstaat iiberstellt werden. Die Verordnung sieht

7 EGMR, Urteil vom 4.11.2014 - 29217/12 Tarakhel gg. die Schweiz
(Asylmagazin 12/2014, S.424f.) - asyl.net: M22411, Rn. 104.

18 Wihrend der EuGH im Kontext des Europiischen Haftbefehls auch
in jiingeren Urteilen offenbar davon ausgeht, dass systemische Mén-
gel und das Risiko einer drohenden individuellen Rechtsverletzung
kumulativ vorliegen miissen, vgl. EuGH, Urteil vom 25.7.2018 in
der Rechtssache C-216/18 PPU LM -, Rn. 61 und 68, schien sich der
EuGH im Bereich des GEAS von dieser Voraussetzung zu 16sen, vgl.
EuGH, Urteil vom 16.2.2017 in der Rechtssache C-578/16 PPU C. K. -
asyl.net: M24742, Rn.73. Allerdings bezog sich der EuGH in C.K.
nicht auf zielstaatsbezogene Mingel, sondern auf die Uberstellung
»als solche«.

' Die Bundesregierung hatte auf diesen Zusammenhang noch in der
miindlichen Verhandlung vom 8.5.2018 hingewiesen.

Asylmagazin 5/2019

eine Verldngerung dieser Frist auf 18 Monate nur dann
vor, wenn diese Person als »fliichtig« gilt.

Die Auslegung des Begriffs »fliichtig« durch den
EuGH stellt einen Kompromiss dar. Einerseits verlangt
der EuGH, dass sich die betroffene Person »gezielt« der
Uberstellung entzieht, und grundsitzlich trifft den Mit-
gliedstaat hier auch die Darlegungs- und Beweislast.
Andererseits gilt eine — widerlegbare — Vermutung, dass
diese Voraussetzung erfiillt ist, wenn die Person die ihr
zugewiesene Wohnung verlassen hat, ohne die zustandi-
gen Behorden zu informieren.

3. Voraussetzung der Verlingerung der Uberstel-
lungsfrist

Dass der EuGH bei Art.29 Abs.2 S.2 Dublin-III-VO die
Information durch den ersuchenden Mitgliedstaat genii-
gen lasst und keine Zusammenarbeit oder gar Zustim-
mung des ersuchten Mitgliedstaates verlangt, war ange-
sichts des durchaus klaren Wortlauts der Vorschrift zu
erwarten.

VL. Folgen fiir Gerichtsverfahren und Hinwei-
se fiir die Beratungspraxis

Das BAMF wird bei Dublin-Fillen zukiinftig nicht nur
priifen miissen, ob im zustindigen Mitgliedstaat die Auf-
nahmebedingungen oder das Asylverfahren systemische
Mingel aufweisen, sondern wird auch die Situation an-
erkannt Schutzberechtigter im zustdndigen Mitgliedstaat
beriicksichtigen miissen. Besteht die Gefahr einer Verlet-
zung von Art.4 GR-Charta, diirften die Rechtsfolgen von
Art.3 Abs.2 Dublin-III-VO eintreten: Das BAMF miisste
zundchst die Priifung der in Kapitel III vorgesehenen Kri-
terien fortsetzen, um festzustellen, ob ein anderer Mit-
gliedstaat als zustdndig bestimmt werden kann. Ist dies
nicht moglich, wiirde Deutschland gemiaf Art.3 Abs.2
UAbs. 3 Dublin-III-VO im Zweifel fiir das Asylverfahren
zustindig, eine Uberstellung wire ausgeschlossen.

Das BAMF wird zudem zukiinftig bei Aufstockungs-
antragen und — da zu erwarten ist, dass der EuGH in den
verbundenen Rechtssachen Addis u.a.?® entsprechend
entscheiden wird - auch bei Antragen von Personen, die
bereits als Fliichtlinge anerkannt wurden, deren Situation
in den betroffenen Mitgliedstaaten nach Schutzgewah-
rung in den Blick nehmen miissen. Sollten die vom EuGH
benannten Voraussetzungen tatsachlich erfiillt sein, diirf-
ten solche Antrdge zukiinftig nicht mehr als unzuldssig
abgelehnt werden.

Hier zeichnet sich moglicherweise eine Anderung in
der deutschen Entscheidungspraxis ab. Das BAMF und

20§, oben Fn.5.
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zahlreiche Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte
haben die Situation anerkannt Schutzberechtigter in den
Mitgliedstaaten, die bereits Schutz gewéhrt haben, bislang
bei der Feststellung zielstaatsbezogener Abschiebungs-
verbote gepriift.”! Diesem Ansatz liegt die Erwagung zu-
grunde, dass es sich bei der Unzuléssigkeitsentscheidung
nach §29 Abs.1 Nr.2 AsylG einerseits und der nach §31
Abs.3 S.1 AsylG erforderlichen Feststellung zum Vorlie-
gen von zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten nach
§60 Abs.5 oder 7 AufenthG andererseits um »selbstdn-
dige Prifungsstufen eines mehrgliedrigen Verfahrens«*
handelt.

Aus unionsrechtlicher Perspektive entspricht dies der
Unterscheidung zwischen der Entscheidung iiber die
Gewiahrung internationalen Schutzes und der Riickkehr-
entscheidung nach der Riickfithrungsrichtlinie.”® Andere
Oberverwaltungsgerichte haben die Situation anerkannt
Schutzberechtigter in den Mitgliedstaaten, die bereits
Schutz gewéhrt haben, bisher schon bei der Unzuléssig-
keitsentscheidung nach §29 Abs.1 Nr.2 AsylG beriick-
sichtigen wollen.** Eben diese Uneinheitlichkeit der Ver-
waltungsgerichte war wohl der Hintergrund der Vorlagen
des BVerwG in den verbundenen Rechtssachen Ibrahim
u.a. Und auch in Bezug auf die tatsichliche Beurteilung
der Lage anerkannt Schutzberechtigter in ein und dem-
selben Mitgliedstaat war und ist die Rechtsprechung der
deutschen Verwaltungsgerichte zum Teil sehr uneinheit-
lich.

Wihrend die tatsichliche Beurteilung der Lage an-
erkannt Schutzberechtigter in anderen Mitgliedstaaten
durch die Urteile des EuGH unmittelbar nicht beeinflusst
werden diirfte, miissen BAMF und Verwaltungsgerichte
die Frage drohender Menschenrechtsverletzungen zu-
kiinftig in jedem Fall bereits bei der Unzuldssigkeitsent-
scheidung nach §29 Abs.1 Nr.2 AsylG priifen.

21 OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 28.3.2017 - 3 L 178/15 — asyl.net:
M25726; OVG Niedersachsen, Urteil vom 31.1.2018 - 10 LB 83/17;
OVG Saarland, Beschluss vom 12.3.2018 - 2 A 69/18; OVG Saarland,
Urteil vom 10.1.2017 - 2A 330/16.

2 OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 28.3.2017 - Az. 3 L 178/15 -
asyl.net: M25726

2 Sowohl die Europiische Kommission als auch die Bundesrepublik
Deutschland hatten in der gemeinsamen miindlichen Verhandlung
darauf hingewiesen, dass die Gefahr einer Verletzung von Art.4
GR-Charta im Rahmen der Riickkehrentscheidung - also in Deutsch-
land bei der Frage, ob ein zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot
oder -hindernis vorliegt - berticksichtigt werden kann und wird.

2 Vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.5.2016 - 13 A
1490/13.A (Asylmagazin 9/2016, S.312ff.) - asyl.net: M24057 (Ad-
dis); VGH Hessen, Urteil vom 4.11.2016 - 3 A 1292/16.A (Hamed).

% Vgl. in Bezug auf Italien zum Beispiel Rechtsprechungsiibersicht
von Lea Hupke zu Dublin-Uberstellungen von Asylsuchenden und
Abschiebungen von »Anerkannten« nach Italien, in diesem Heft ab
S.176.
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Abzuwarten bleibt, wie das BAMF und wie die Verwal-
tungsgerichte zukiinftig die Lage anerkannt Schutzberech-
tigter im Rahmen der Priifung von zielstaatsbezogenen
Abschiebungsverboten noch zusitzlich priifen - und vor
allem, welchen Maf3stab sie hier zugrunde legen. Streng
genommen trifft das Urteil des EuGH in den verbunde-
nen Rechtssachen Ibrahim u.a. hieriiber keine Aussage.
Es steht den nationalen Behorden und Gerichten daher
frei, bei zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten einen
anderen Maf3stab heranzuziehen. Andererseits diirfte die
Auslegung von Art.4 GR-Charta durch den EuGH hier
moglicherweise auf die Praxis des BAMF und auch der
Verwaltungsgerichte durchschlagen.

Die Auslegung des Begriffs »fliichtig« in Art.29 Dub-
lin-III-VO durch den EuGH koénnte zukiinftig verstarkt
dazu fithren, dass die Mitgliedstaaten nach Art.7 Abs.2
bis 4 EU-Aufnahmerichtlinie?® die Moglichkeit der Wahl
des Aufenthaltsorts, die Asylsuchenden erdfinet ist, be-
schranken und von ihnen verlangen, dass sie zuvor eine
behordliche Erlaubnis zum Verlassen dieses Ortes einho-
len miissen. Dies — und die Unterrichtung der Betroffe-
nen - ist nach dem EuGH jedenfalls Voraussetzung dafiir,
dass die Vermutung einer »gezielten Entziehung« greift.

Im Streit um das »Kirchenasyl« diirfte das Urteil des
EuGH im Ubrigen nicht weiterhelfen.?” Zwar liele sich
argumentieren, dass sich die Antragsstellenden hier ge-
zielt der Uberstellung entziehen, also das vom EuGH
geforderte subjektive Element vorliegt. Der EuGH hat
jedoch keine ndheren Aussagen zum objektiven Element
einer Flucht getroffen. Der von deutschen VG vertretenen
Auffassung, wonach der Umstand, dass jedes Kirchenasyl
dem BAMF und den Ausldnderbehérden gemeldet wird
und somit die betroffene Person nicht untergetaucht ist,
eine »Flucht« im Sinne von Art.29 Dublin-III-VO aus-
schlief3t, hat er damit jedenfalls nicht widersprochen.

26 EU-Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU vom 26.6.2013, abrufbar auf
asyl.net unter »Gesetzestexte«.

%7 Siche Rechtsprechungsiibersicht zum Kirchenasyl in Dublin-Fillen,
asyl.net, Meldung vom 27.2.2019 und Asylmagazin 3/2019, S.72f.
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Constantin Hruschka, Minchen*

Keine Migrationssteuerung durch Binnengrenzkontrollen

Anmerkungen zur »Arib«-Entscheidung des EUGH vom 19. Marz 2019
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l. Einleitung

Die Debatte um Binnengrenzkontrollen und Zuriickwei-
sungen an der Grenze hat im Sommer 2018 die Bundesre-
gierung auf eine harte Probe gestellt. Die Frage nach der
Rechtmifligkeit dieser Kontrollen spielte in dieser Debat-
te allerdings eine untergeordnete Rolle. Beide Seiten der
koalitionsinternen Debatte gingen wie selbstverstindlich
davon aus, dass Binnengrenzkontrollen rechtlich so ein-
zuordnen sind wie Kontrollen an der Auflengrenze und
dass folglich jedenfalls nach wiedereingefiihrten Kon-
trollen an der Binnengrenze Zuriickschiebungen und
Zuriickweisungen nach dem AufenthG und dem AsylG
moglich seien.! Dabei hatte der EuGH schon in seiner
bisherigen Rechtsprechung deutlich gemacht, dass an
der Binnengrenze kein Raum fiir eine Ausnahme von der
Riickfiithrungsrichtlinie besteht? und dass das Europarecht
bei Kontrollen innerhalb des Schengen-Raumes immer
(vorrangig) zu Anwendung kommt.* Genau diese Fragen

* Dr. Constantin  Hruschka ist Senior Research Fellow am
Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in Miinchen
sowie Lehrbeauftragter an der Universitit Bielefeld.

Vgl. statt aller den Aufsatz von Welte, Die Zuriickweisung zur Ver-

hinderung unerlaubter Einreisen im Asylbereich — Einreiseverweige-

rung, ZAR 2018, S.431, der nicht einmal problematisiert, ob denn eu-
roparechtliche Normen vorrangig zur Anwendung kommen miissen.

2 EuGH, Urteil vom 7.6.2016 — C47/15, Affum — Asylmagazin 7/2016,
S.238fF. - asyl.net: M23882.

3 Vgl. dazu schon EuGH, Urteil vom 22.6.2010 - C-188/10, 189/10, Mel-
ki und Abdeli, Rn.65; Urteil vom 13.12.2018 - C-412/17, C-474/17,
Touring Tours und Travel GmbH und Sociedad de Transportes SA,
Rn.45 und Urteil, Affum, a.a.O. (Fn.2), Rn.61 und 69; siehe dazu
auch Liibbe, Gutachten zur Vereinbarkeit der Zuriickweisungspraxis
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waren nunmehr Gegenstand des Urteils im Fall Arib.* Der
Sachverhalt sowie die grundlegenden Erwigungen des
EuGH und die Konsequenzen der Entscheidung werden
im Folgenden dargestellt und analysiert.

Il. Sachverhalt

Im vorliegenden Fall ging es um einen marokkanischen
Staatsangehorigen namens Arib, der in einem Bus saf3,
welcher wahrend des Ausnahmezustandes in Frankreich
(und bestehender Binnengrenzkontrollen) im Juni 2016
im grenznahen Raum der spanisch-franzésischen Grenze
kontrolliert wurde. Es stellte sich heraus, dass Herr Arib
bereits 2013 eine Ausweisungsverfiigung aus Frankreich
erhalten hatte und keine Einreise- oder Aufenthaltsbe-
rechtigung besafl. Darauthin wurde er in Polizeigewahr-
sam genommen, am folgenden Tag wurde er zur Ausreise
aus Frankreich aufgefordert und es wurde Abschiebungs-
haft angeordnet. Der Tribunal de Grande Instance von
Perpignan entlief3 ihn aber wieder aus der Haft, weil er
zum Schluss kam, dass eine Inhaftierung in der Situation
von Herrn Arib nach der Riickfithrungsrichtlinie nicht
gerechtfertigt sei. Auch das Berufungsgericht in Montpel-
lier schloss sich dieser Meinung an.

Der zustdndige Préfekt legte bei der Cour de Cassa-
tion Revision ein. Diese hochste Instanz der ordentlichen
Gerichtsbarkeit in Frankreich legte dem EuGH Fragen
zur Vorabentscheidung vor, da sie wissen wollte, welche
rechtlichen Grundlagen bei rechtméflig wiedereingefiihr-
ten Binnengrenzkontrollen gelten. Konkret ging es vor al-
lem um die Frage, ob an den Binnengrenzen »wie an den
Auflengrenzen« Ausnahmen von der vollumfinglichen
Anwendung der Riickfiihrungsrichtlinie® moglich sind.
Nur dann wire eine Einreiseverweigerung moglich und
das Transportunternehmen wire nach Art.26 SDU, der

unter dem deutsch-griechischen »Seehofer-Abkommen« mit unions-
rechtlichen Vorgaben zum effektiven Rechtsschutz, Dezember 2018,
abrufbar unter https://is.gd/jgGJpl.

* EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-444/17, Arib gg. Frankreich -
asyl.net: M27098, ausfiihrlich zitiert in diesem Heft ab S.198.

> Vgl. Art.2 Abs.2 Richtlinie 2008/115/EG (im Folgenden RRL) vom

16.12.2008, abrufbar auf asyl.net unter »Gesetzestexte«.

Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen vom 19.6.1990, abrufbar

auf asyl.net unter »Gesetzestexte«.
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die Moglichkeit der Verhdngung von Sanktionen gegen
Beforderungsunternehmen (»carrier sanctions«) enthilt,
verpflichtet, die Person (nach Spanien) zuriickzubringen.

lll. Die Entscheidung

Der EuGH hat die Schlussantrige des Generalanwalts
Szpunar’ zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht.
Bereits dieser war der Vorstellung, durch rechtméflige Bin-
nengrenzkontrollen wiirden diese quasi zu Auflengren-
zen, entschieden entgegengetreten. Der Gerichtshof hat
sich dem im Urteil Arib angeschlossen und insbesondere
(nochmals) betont, dass die in der Riickfithrungsrichtli-
nie vorgesehenen Ausnahmen von deren Anwendungs-
bereich bei Binnengrenzkontrollen keine Anwendung
finden (Rn.67). Dieser Entscheidung zugrunde liegt
damit die Vorstellung der einheitlichen Territorialitat
des Schengen-Binnenraums®, in den sich anders als bei
Schengen-Auflengrenzen gerade keine »Locher« in Form
von Transitzonen hineininterpretieren lassen, selbst wenn
Binnengrenzkontrollen wieder eingefithrt wurden.” Mit
der Entscheidung verdeutlicht der EuGH, dass eine euro-
parechtliche Perspektive notwendig ist. Aus einer solchen
Sicht ist eine Einreiseverweigerung an der Binnengrenze
gerade nicht zielfiihrend, da die Person nicht unmittelbar
in ein Drittland gebracht werden kann (Rn.51ft.).

Selbst in unmittelbarer Niahe der Binnengrenze ist von
einer einheitlichen Territorialitit des Schengen-Raumes
auszugehen. Die Person befindet sich entweder auf dem
Territorium des einen oder des anderen Mitgliedstaats.
Fir fiktive non-territoriale Zonen ist innerhalb des
Schengen-Raumes kein Platz, sodass sich generell das fiir
die Auflengrenzkontrollen konzipierte rechtliche Konst-
rukt der »Fiktion der Nichteinreise« im Flughafentransit
oder die oben genannten »carrier sanctions« nicht auf die
Situation bei einer rechtmafligen Binnengrenzkontrolle
Ubertragen lassen (Rn.58f). Zudem betont der EuGH
mehrfach, dass die Grenzkontrollen in Einklang mit dem
Schengener Grenzkodex' eingefithrt worden sein miis-

EuGH-Generalanwalt Szpunar, Schlussantrige vom 17.10.2018 in der
Rechtssache Arib (C-444/17),
Vgl. dazu generell das Referat von Jiirgen Bast, Vélker- und unions-
rechtliche Ansdtze zur Entterritorialisierung des Rechts, in: Grenz-
tiberschreitungen: Migration. Entterritorialisierung des Offentlichen
Rechts, Veroffentlichungen des Verbands deutscher Staatsrechtslehrer
76,2017, S.277.
Vgl. dazu Anna Liibbe, Ist der deutsche Transit 6sterreichisches Ho-
heitsgebiet?, VerfBlog, 4.3.2016 und Hruschka, Binnengrenze # Au-
Bengrenze: Klirendes vom EuGH zur Wiedereinfithrung von Grenz-
kontrollen, VerfBlog, 19.3.2019 und ders., The border spell: Dublin
arrangements or bilateral agreements? Reflections on the cooperation
between Germany and Greece/Spain in the context of control at the
German-Austrian border, EUMigrationlawblog, 26.2.2019.
10 Verordnung 2016/399 vom 9.3.2016 (im Folgenden SGK), abrufbar
auf asyl.net unter »Gesetzestexte«.
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sen und stellt somit klar, dass die Binnengrenzkontrollen
umfassend in den Anwendungsbereich des Europarechts
fallen (Rn.44 und 47).

IV. Rechtsnatur der Binnengrenzkontrollen

Im Verfahren hatten die deutsche und die franzosische
Regierung vorgebracht, dass durch Binnengrenzkontrol-
len die Binnengrenze faktisch zu einer AufSengrenze wer-
de und daher die fiir die Auflengrenze geltenden Bestim-
mungen anzuwenden seien."!

Dieser Rechtsauffassung tritt der EuGH entgegen und
betont, dass eine Binnengrenze auch nicht durch die
rechtmaflige Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen zur
Auflengrenze wird.

Das bedeutet insbesondere, dass sich die Ausnahme-
klauseln des Art.2 Abs.2 Bst.a RRL »ausschliefilich auf
das Uberschreiten einer Auflengrenze eines Mitglied-
staats« beziehen und somit nicht das Uberschreiten einer
gemeinsamen Grenze von Schengen-Staaten betreffen.'
Dieser Befund dndere sich, unter anderem da die Ausnah-
meklausel eng auszulegen sei, auch nicht nach einer Ein-
fithrung von Binnengrenzkontrollen (Rn.50). Vielmehr
sei klar, dass schon vom Wortlaut her nur Auflengrenzen
gemeint sind und dass auch bei Wiedereinfiihrung der
Grenzkontrollen die Binnengrenze nicht einer Auflen-
grenze gleichstehe (Rn. 62).

Die Wiedereinfithrung der Grenzkontrollen bewirkt
also nicht, dass das Wort »Auflengrenze« als »Auflen-
grenzen und Binnengrenze, an der Kontrollen wie-
dereingefithrt wurden,« zu lesen ist. Damit konnen an
Binnengrenzen unter keinen Umstidnden vereinfach-
te Rickkehrverfahren angewandt werden, da Art.2
Abs.2 RRL es den Mitgliedstaaten nicht erlaubt, Dritt-
staatsangehorige wegen ihrer illegalen Einreise iiber eine
Binnengrenze vom Anwendungsbereich der Richtlinie
auszuschlieflen (Rn.47). Die Binnengrenzkontrollen ha-
ben vielmehr einen anderen Zweck und Rechtscharakter
als die Auflengrenzkontrollen, da die vereinfachten Ver-
fahren an den Auflengrenzen ermdglicht wurden, um die
Riickkehr in ein Drittland zu beschleunigen (Rn.54). An
einer Binnengrenze kann dieser Zweck nicht erfiillt wer-
den, da sich auf der anderen Seite der Grenze ein Mit-
gliedstaat und kein Drittland befindet. Ist die Person ir-
reguldr aufhaltig, darf keine vereinfachte Zuriickweisung
an der (kontrollierten) Binnengrenze stattfinden, da der
Zweck des vereinfachten Verfahrens eine Aufenthaltsver-
weigerung fiir den Schengen-Raum ist, wihrend sich die
an der Binnengrenze zuriickgewiesene Person weiterhin
korperlich im Schengen-Raum befindet und daher ein

1 Vgl. Arib-Schlussantrége, a.a.O. (Fn.7), Rn.48.

12 Siehe EuGH, Afftum-Urteil, a.a. O. (Fn.2), Rn. 69 und EuGH Arib-Ur-
teil, a.a. O. (Fn.4), Rn 45.
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Riickkehrverfahren stattfinden muss, um sie aus diesem
Raum zu verbringen.

Der EuGH erklért seine Rechtsprechung im Fall Affum
(der eine Kontrolle ohne wiedereingefiihrte Binnengrenz-
kontrollen betraf) fiir umfassend anwendbar und unter-
streicht, dass sich die kontrollierte Person bei Kontrollen
im Rahmen von Schleierfahndungen (also Kontrollen in
der Nihe der Binnengrenze) bereits auf dem Territorium
des kontrollierenden Mitgliedstaates befindet. Er stellt da-
mit klar, dass eine Kontrolle an den Binnengrenzen von
Rechtsnatur und Wirkung her mit einer Kontrolle an der
Auflengrenze nicht vergleichbar ist. Die Kontrollen haben
vielmehr eigene Regeln und Wirkungen, die einer umfas-
senden Anwendbarkeit des Riickkehrverfahrens nach der
Riickfiihrungsrichtlinie unterliegen.

V. Ruickkehrverfahren

Auf die daher notwendige Riickkehrentscheidung fin-
det Art.6 RRL Anwendung. In einem solchen Fall
muss bestimmt werden, in welchem Hoheitsgebiet sich
die Person irreguldr aufhilt. Dieser Staat muss gemaf3
Art.6 Abs.1 RRL die Riickkehrentscheidung erlassen,
es sei denn, es liegt eine der Ausnahmen geméifl Art.6
Abs.2-5 RRL vor. Diese Ausnahmen beziehen sich unter
anderem auf die Fragen, ob fiir die Person bereits ein Auf-
enthaltsrecht in einem Mitgliedstaat besteht (Abs.2) oder
ob ein Verfahren zur Erteilung oder Verldngerung eines
Aufenthaltstitels (Abs. 5) in einem Mitgliedstaat anhdngig
ist. Dies bedeutet konkret, dass im Zuge der Binnengrenz-
kontrolle der migrationsrechtliche Status einer angehalte-
nen drittstaatsangehorigen Person zu verifizieren ist.

1. Zustandigkeit

Damit auf Personen, die an der Binnengrenze aufgegrif-
fen werden, die Regelungen der Riickfithrungsrichtlinie
angewendet werden konnen, wenn Sie sich im Schen-
gen-Raum irreguldr aufhalten, muss gekldrt werden, wel-
cher Schengenstaat diese Aufgabe tibernimmt. Grund-
satzlich ist gemédfl Art.6 Abs.1 RRL der Staat zustandig,
in dem sich die Person irreguldr aufthalt. Will dieser Staat
diese Aufgabe nicht tibernehmen, kann er einen anderen
Staat, mit dem eine entsprechende Vereinbarung besteht,
um Ubernahme ersuchen (Art.6 Abs.3 RRL) oder selbst
»aus humanitdren oder sonstigen Griinden« einen Auf-
enthaltstitel erteilen (Art.6 Abs.4 RRL). Dazu muss (und
kann) genau bestimmt werden, in welchem Mitgliedstaat
sich die Person irregulér authilt, da andernfalls die Wirk-
samkeit der Durchfithrung des Riickkehrverfahrens ge-
fahrdet sein konnte.

Umstritten ist in diesem Kontext wohl nur ein Szena-
rio: Wie ist die Lage zu beurteilen, wenn die Person direkt
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an der Grenzkontrollstelle »vor der Einreise« aufgegriffen
wird? Fiir den grenznahen Raum hat der EuGH die Frage
in Arib Klar entschieden. Dieser gehort zum Hoheitsge-
biet des jeweiligen Staates, sodass auch in diesem Raum
die Einreise bereits erfolgt ist (Rn.59). Fiir die effektive
Anwendung der Rickfithrungsrichtlinie diirfe es keine
nicht zugeordneten Rdume geben, da sonst die Wirksam-
keit der Anwendung der Richtlinie gefahrdet wére. Dem-
entsprechend sei der Begriff »Hoheitsgebiet« in Art.6
Abs. 1 RRL raumbezogen zu verstehen: Der Mitgliedstaat
ist zustandig, in dessen Hoheitsgebiet sich die Person ir-
reguldr aufhilt. Da die Grenzkontrollstelle sich in aller
Regel auf dem Hoheitsgebiet des kontrollierenden Staates
befindet, ist auch dieser fiir die Durchfithrung des Riick-
kehrverfahrens zustiandig."

2. Generelle Rechtswidrigkeit von Zuriickweisungen
und Zuriickschiebungen

Die daraus abzuleitende Konsequenz ist, dass generell
eine Einreiseverweigerung an der Binnengrenze rechts-
widrig ist, da diese vom Zweck der Binnengrenzkontrol-
len nicht gedeckt ist. Dieser Zweck liegt geméf3 Art.25
Abs.1 SGK in der Behebung der Stérung der inneren
Sicherheit oder der offentlichen Ordnung. Eben dieser
Zweck kann aber - aus einer europarechtlichen Perspek-
tive — weder durch eine Zuriickweisung noch durch eine
Zurlickschiebung an der Binnengrenze erreicht werden.
Art. 14 Abs.4 SGK ermdéglicht es, eine Person an der Ein-
reise zu hindern, indem »[...] die Grenzschutzbeamten
[...] sicher[stellen], dass ein Drittstaatsangehoriger, dem
die Einreise verweigert wurde, das Hoheitsgebiet des be-
treffenden Mitgliedstaats nicht betritt.« Da Personen, die
an einer Binnengrenze rechtméflig kontrolliert werden,
nicht an der Einreise gehindert werden kénnen (da sie be-
reits im Schengen-Raum sind), kann Art. 14 Abs.4 SGKin
diesem Kontext nicht angewandt werden (Rn. 541f.). Eine
Verweigerung der Einreise in das Hoheitsgebiet eines be-
stimmten Mitgliedstaats zum Zweck der Migrationssteu-
erung oder -kontrolle verlagert das Problem lediglich auf
andere Mitgliedstaaten, 19st es aber nicht.

Da keine Situation »wie an der Auflengrenze« vorliegt,
sind auch Sanktionen gegen Beforderungsunternehmen
(Art.26 SDU) nicht anwendbar. Diese Folgerung ergibt
sich fiir den EuGH auch aus einer »systematischen Aus-
legung« des SGK, die es verbiete, die rechtméflig wieder-
eingefiihrten Kontrollen an der Binnengrenze mit Auflen-
grenzkontrollen gleichzusetzen (Rn. 60). Fiir eine »Fiktion
der Nichteinreise«, die die Bundesregierung bei solchen
Kontrollen fiir anwendbar halt, ist kein Raum, da sich die
Person kontinuierlich im Schengen-Raum aufhalt. Es wire
paradox anzunehmen, die Person begébe sich nach einem
Uberschreiten der Binnengrenze wieder in eine »Transit-

13 Liibbe, Hoheitsgebiet, Verfblog, a.a.O. (Fn.9).
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zone« (»wie an der Auflengrenze«), bis die Einreisekont-
rolle stattgefunden hat. In dieser Konstruktion wiirde die
Person die Grenze bis zur Kontrolle in sich selbst tragen
und dann bei Verweigerung der Einreise — durch eine Art
»Grenzzauber«'* - auf einen »Nicht-Raum« mit Sonder-
verfahrensrecht verwiesen, der national geregelt werden
darf, weil die Riickfithrungsrichtlinie (angeblich) einen
solchen Fall nicht vorsieht.

Eine solche Konsequenz wiirde der nationalen Rechts-
anwendung mitten im Schengen-Raum Tiir und Tor 6ff-
nen und den Anwendungsvorrang und die Wirksamkeit
des Europarechts untergraben. Ein Beispiel mag dies il-
lustrieren: Wiirde bei der Grenzkontrolle eine drittstaats-
angehorige Person, die terroristischer Aktivititen ver-
dachtig ist, zurlickgewiesen, dndert sich fiir die Sicherheit
des Schengen-Raumes nichts, denn die Person ist immer
noch im Schengen-Raum aufhiltig und potenziell ge-
fahrlich. Um dieser Gefahr entgegenzuwirken, muss eine
klare Zustindigkeit begriindet werden. Der EuGH sieht
dafiir das Riickkehrverfahren als das geeignete Verfahren
an, das von dem Staat durchgefiithrt werden muss, auf des-
sen Hoheitsgebiet sich die Person kérperlich befindet."

Insgesamt setzt der Gerichtshof die rechtlichen Konse-
quenzen einer Kontrolle an der Binnengrenze mit denen
einer regulidren Kontrolle durch die Polizei auf dem Ho-
heitsgebiet gleich. Um diesen Klarstellungen des EuGH
Rechnung zu tragen, sind Anpassungen der Praxis und
eine unionsrechtskonforme Auslegung des deutschen
Rechts notwendig. Es wire, um eine Mythenbildung wie
bei der Diskussion um den angeblichen »Rechtsbruch«im
Jahr 2015 zu vermeiden,'® auch geboten, das Aufenthalts-
gesetz und das Asylgesetz entsprechend anzupassen.

VI. Anpassungsbedarf in der Praxis und im
deutschen Recht

Der Anpassungsbedarf betrifft sowohl Regelungen im
Aufenthaltsgesetz als auch im Asylgesetz. Eine Verwei-
sung einer drittstaatsangehorigen Person auf einen an-
deren EU-Mitgliedstaat oder einen am Schengen-Raum,
bzw. Dublin-System assoziierten Staat kommt nur in drei
Konstellationen in Betracht und keine dieser Moglichkei-
ten erlaubt eine Zuriickweisung oder Zuriickschiebung an
einer Binnengrenze:

o Ubernahme der Riickkehrentscheidung durch einen
anderen Staat gemaf3 Art.6 Abs.3 RRL,

4 Vgl. Hruschka, border spell, a.a.O. (Fn.9).
15 EuGH Affum-Urteil, a.a. O. (Fn.2), Rn. 86.

16 Vgl. bspw. Thym, Der Rechtsbruch-Mythos und wie man ihn wider-
legt, VerfBlog, 2.5.2018 sowie Detjen/Steinbeis, Die Zauberlehrlinge.
Der Streit um die Fliichtlingspolitik und der Mythos vom Rechts-
bruch, 2019.
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o Durchfithrung eines Dublin-Verfahrens,

»  Verweisung einer in einem anderen Mitgliedstaat auf-
enthaltsberechtigten Person auf diesen Staat gemaf3
Art.6 Abs.2 RRL.

Die mobilen Binnengrenzkontrollen (ohne Benennung
von Grenzkontrollstellen), die aktuell (Mai 2019) an der
deutsch-osterreichischen Grenze durchgefithrt werden,
konnen unter keinen Umstinden dazu fithren, dass die
Riickfithrungsrichtlinie oder das Dublin-Verfahren auf
dort irreguldr einreisende Personen nicht anwendbar
wiren. Es ist immer das vorgesehene Verfahren durch-
zufithren, und die Person hat damit unter anderem auch
Anspruch auf umfassenden Rechtsschutz und Verbleib im
Hoheitsgebiet wihrend des Verfahrens.

1. Irregulérer Aufenthalt

Im Aufenthaltsgesetz enthilt §57 AufenthG die Regelun-
gen zur Zurlickschiebung. Dieser stellt klar, dass er nur an
einer »Grenze im Sinne des« Art.2 Nr.2 SGK anwendbar
ist."” Aufgrund dieses klaren Wortlauts kommt eine Zu-
riickschiebung an der Binnengrenze nicht infrage. Eine
analoge Anwendung von §57 Abs.1 AufenthG scheidet
ebenfalls aufgrund des klaren Wortlauts und des Fehlens
einer Regelungsliicke aus, da das Riickkehrverfahren um-
fassend Anwendung findet. Ebenso scheidet eine Anwen-
dung von §57 Abs.2 AufenthG an der Binnengrenze aus,
da sich §57 AufenthG aus seinem Sinnzusammenhang
insgesamt nur auf Auflengrenzen bezieht.

Unklarer ist der Wortlaut von §15 AufenthG. Dieser
regelt, dass ein »Auslander, der unerlaubt einreisen will,
[...] an der Grenze zuriickgewiesen« wird. Hier konnte
zu fragen sein, was als »Grenze« in diesem Sinne zu ver-
stehen ist. Der Begriff muss europarechtlich ausgelegt
werden. Der EuGH betont, dass sich die Begriffe »Bin-
nengrenze« und »Auflengrenze« nach Art.2 SGK aus-
schlieffen (Rn.62). Angesichts des Regelungszwecks von
§ 15 AufenthG kann die hier gemeinte Grenze nur eine
Auflengrenze sein, da er sich auf die Verweigerung der
Einreise bezieht, die an der Binnengrenze nicht méglich
ist (siehe oben Abschnitt V.2.).

Damit ist die auf der bisherigen Rechtsauffassung der
Bundesregierung fuflende Zuriickweisungsmoglichkeit
an der kontrollierten Binnengrenze europarechtswidrig.
Dies gilt natiirlich erst recht, wenn es sich um einen Auf-
griff im Rahmen einer zulédssigen polizeilichen Kontrolle
innerhalb des Hoheitsgebiets gemafd Art.23 SGK handelt,
da diese schon keine Grenzkontrolle zum Ziel haben darf.
Fiir rechtméfliige Kontrollen im grenznahen Raum hat der

17 Das AufenthG verweist an dieser Stelle noch auf die alte Fassung des
SGK (VO 562/2006). Allenfalls wire es hier sinnvoll, die Bezugnahme
auf den aktuellen SGK ins Gesetz einzufiigen, also auf Art.2 Nr.2 der
Verordnung (EU) 2016/399.
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EuGH in Arib aber ohnehin festgehalten, dass bei einem
Aufgriff in diesem Raum die Einreise bereits erfolgt ist
und nicht vom Handeln der kontrollierenden Beamten
abhingig ist (Rn. 59).

Etwas anderes wiirde auch an einer eingerichteten
und bekanntgegebenen Grenzkontrollstelle nicht gel-
ten, da eine eindeutige Zuweisung der Zustdndigkeit fiir
das Riickkehrverfahren europarechtlich zwingend er-
forderlich ist (siehe oben Abschnitt V.1.). Damit ist § 15
Abs.1 AufenthG nur auf Auflengrenzsituationen an-
wendbar und nur dort sind Ausnahmevorschriften der
Riickfithrungsrichtlinie anwendbar, einschliefllich der
Moglichkeit einer Einreiseverweigerung durch Anwen-
dung der Ausnahmeregelung des Art.2 Abs.2 Bst.a RRL.
Das Verfahren im Inland unterliegt den allgemeinen
Regeln der Riickfithrungsrichtlinie ohne diese Ausnah-
memoglichkeiten, es muss also ein volles Riickkehrver-
fahren nach der Richtlinie durchgefiithrt werden. Ent-
sprechend muss die deutsche Rechtspraxis dahingehend
angepasst werden, dass eine Zuriickweisung gemaf} § 15
Abs. 1 AufenthG nur an einer Auflengrenze moglich ist.
Eine Prazisierung des Wortlauts wire ebenfalls geboten.

2. Asylsuchende

Fiir Asylsuchende regelt § 18 AsylG speziell die Zuriick-
weisung (Abs. 2) und die Zuriickschiebung (Abs. 3) an der
Grenze bzw. im grenznahen Raum. Hier gilt dasselbe wie
bei §15 AufenthG, sodass auch hier die Grenzkontrolle
nur eine Auflengrenzkontrolle sein diirfte. Damit ist fest-
zuhalten, dass aufgrund der geographischen Gegebenhei-
ten in Deutschland, das von Mitgliedstaaten und der dem
Schengen-Raum assoziierten Schweiz umgeben ist, kein
Anwendungsbereich fiir § 18 Abs. 3 verbleibt. Es gibt kei-
nen grenznahen Raum an den Landgrenzen mehr, in dem
die Person noch als »nicht eingereist« gelten konnte.

Im Ubrigen wird §18 AsylG ohnehin durch das Eu-
roparecht verdringt. Vorrangig anwendbar ist das Dub-
lin-Verfahren. Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung
klargestellt, dass auf ein Dublin-Verfahren auch bei ver-
meintlich klarer Zustandigkeit nicht verzichtet werden
kann, dieses keine Vorwirkungen haben darf und unter
Einhaltung aller Garantien durchzufiihren ist."® Dies gilt
auch fiir Wiederaufnahmeverfahren und zwar unabhén-
gig davon, ob der zustidndige Staat die Dublin-Priifung
schon abgeschlossen hat (und somit Art.23-25 Dub-
lin-ITI-Verordnung Anwendung finden) oder noch nicht
(Art.20 Abs.5 Dublin-III-Verordnung)."

'8 EuGH, Urteil vom 31.5.2018 - C-647/16 Hassan gg. Frankreich -
Asylmagazin 7-8/2018, S.260 ff. — asyl.net: M26279.
¥ Vgl. EuGH, Urteil vom 2.4.2019 - C-582/17 und C-583/17, Nieder-

lande gg. H. und R. - asyl.net: M27138, ausfiihrlich zitiert in diesem
Heft ab S.190.
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Diese Vorgaben gelten natiirlich erst recht fiir Ver-
fahren, die in anderen Staaten registrierte Asylsuchende
betreffen, und als Verfahren auflerhalb des Dublin-Ver-
fahrens stattfinden sollen. Dies sehen die - evident eu-
roparechtswidrigen - mit Spanien und Griechenland
geschlossenen Verwaltungsvereinbarungen zu Verfahren
an der deutsch-osterreichischen Grenze vor.” Insbeson-
dere kann eine Person auch in diesem Kontext nicht als
rechtlich »nicht eingereist« eingestuft oder das nationale
Recht fiir umfassend anwendbar erklirt werden. In die-
sen der Dublin-Verordnung unterliegenden Fillen gilt der
Vorrang des Europarechts und eine Regelungsliicke be-
steht nicht.?! Je nach Konstellation ist Art.20 Abs.5 oder
Art.23 oder 24 Dublin-III-Verordnung anwendbar. Eine
Beschleunigung der (Dublin-)Verfahren kann daher nur
durch Abkommen gemif3 Art.36 Dublin-III-Verordnung
erreicht werden.”

3. Haftfragen

Aufgrund des durchzufiihrenden Riickkehrverfahrens ist
weder eine Zuriickweisungshaft noch eine Zuriickschie-
bungshaft an der Binnengrenze rechtmifig, da es bereits
an der Rechtsgrundlage fiir die Zuriickweisung oder Zu-
riickschiebung fehlt. Insbesondere kann eine Inhaftierung
nicht auf §15 Abs.5 AufenthG gestiitzt werden, da die-
ser — wie § 15 Abs. 1 AufenthG - nur an der Auflengrenze
gilt. Eine hierauf gestiitzte (ohnehin evident rechtswidri-
ge) Zuriickweisungsentscheidung an der Binnengrenze
kann damit nicht als Grundlage fiir die Haftentscheidung
herangezogen werden. Die Frage der Rechtswidrigkeit
kann auch nicht der Verwaltungsgerichtsbarkeit iiberant-
wortet werden,” da nicht die Frage der Rechtmifligkeit
der Zuriickweisungsentscheidung, sondern die Frage der
anwendbaren Rechtsgrundlage firr die Haftentscheidung
zu beantworten ist. Letztere liegt allein im Entscheidungs-
bereich der Haftgerichte.

Aufgrund der vom EuGH festgehaltenen umfassen-
den Anwendbarkeit der Riickfithrungsrichtlinie in die-
sem Bereich kann Grundlage fiir eine Haftentscheidung
nur Art. 15 RRL (bei irregulér authéltigen Personen) oder
Art. 28 Dublin-III-Verordnung (bei Asylsuchenden) sein,
im deutschen Recht gelten somit die Bestimmungen zur
Abschiebungshaft, die in § 62 AufenthG geregelt sind. Fiir
§15 Abs.5 AufenthG bleibt in dieser Konstellation kein
Anwendungsbereich. Der EuGH hat diesbeziiglich klar-
gestellt, dass eine Person an der Binnengrenze nur dann
inhaftiert werden darf, wenn dies aus (strafrechtlich rele-

2 Hruschka, border spell, a.a.O. (Fn.9) und Hruschka, Binnengrenze,
a.a.0. (Fn.9), sowie Liibbe, Gutachten, a.a.O. (Fn. 3).

21 Siehe dazu Liibbe, Gutachten, a.a. O. (Fn. 3).
22 Ein solches wurde im Sommer 2018 mit Portugal neu abgeschlossen.

2 Vgl. dazu als generelle Regel bspw. den Tenor von BGH, Beschluss
vom 12.4.2018, V ZB 164/16.
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vanten) Griinden der Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicher-
heit oder Ordnung erforderlich ist oder wenn bereits eine
Einreisesperre besteht — nicht aber allein wegen der irre-
guldren Einreise. Die Entscheidung, eine Person im Zuge
dieses Verfahrens zu inhaftieren, muss dabei im Einklang
mit den Vorgaben der Riickfithrungsrichtlinie (oder der
Dublin-III-Verordnung) stehen (Rn.66), was bedeutet,
dass im Fall einer Riickkehrentscheidung der Ablauf der
Frist fiir eine hiergegen gerichtete Klage abgewartet wer-
den muss und eine Inhaftierung erst nach Ablauf dieser
Frist oder bei Klageeinreichung nach Entscheidung des
Gerichts moglich ist.*

VIl. Zusammenfassung/Fazit

EU-Binnengrenzkontrollen in ihrer aktuell durchge-
fithrten Form sind europarechtswidrig, das ist wohl die
wichtigste Erkenntnis aus dem EuGH-Urteil im Fall Arib.
Weder das explizite Ziel der Einreiseverweigerung via
Zuriickweisung oder Zuriickschiebung noch das impli-
zite Ziel der Migrationssteuerung zulasten anderer (Mit-
glied-)Staaten, ist mit den Prinzipien vereinbar, die dem
Schengen-Raum zugrunde liegen. Durch das Einnehmen
einer konsequent europiischen Perspektive macht das
Urteil deutlich, dass nationalen Alleingédngen und Egois-
men im gemeinsamen Freiziigigkeitsraum enge Grenzen
gesetzt sind. Jede Form der Binnengrenzkontrolle mit
dem Ziel der Einreiseverweigerung ist verboten. Zuriick-
weisungen an der Binnengrenze sind rechtswidrig, da
unter anderem aufgrund des spezifischen Kontexts der
Kontrollen im Binnenraum die »Fiktion der Nichteinrei-
se« nicht greifen kann. Die Mitgliedstaaten sind bei der
Durchfithrung umfassend an Europarecht gebunden und
es gibt keinen Platz fiir die Anwendung abweichender na-
tionaler Normen bei Binnengrenzkontrollen, da der Be-
reich umfassend geregelt ist. Daraus folgt ein erheblicher
praktischer und rechtlicher Anpassungsbedarf, der {iber
die Verdnderung bestimmter Vorgehensweisen bei den
Binnengrenzkontrollen hinausgeht.

Das heifit konkret, etwaige Grenzkontrollen an den
deutschen Binnengrenzen mit Nachbarstaaten miissen
an die Vorgaben des Urteils Arib angepasst werden. Da-
raus ergeben sich einige sehr bedeutsame Konsequenzen
tir diese Kontrollen und die sich daran anschlieflenden
Verfahren. Zuerst muss geklart werden, ob die kontrol-
lierte drittstaatsangehorige Person ein Einreise- oder
Aufenthaltsrecht hat (Verifikation des migrationsrecht-
lichen Status). Zudem widersprechen Zuriickweisungen
oder Zuriickschiebungen an den Binnengrenzen den

* Vgl. dazu EuGH, Urteil vom 19.6.2018 — C-181/16, Gnandi gg. Bel-
gien — Asylmagazin 9/2018, S.310ff. — asyl.net: M26457; sowie
Hruschka, Umfassender Rechtsschutz im Asylverfahren, Asylmaga-
zin 9/2018, S.290.
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Vorgaben der (ohne Ausnahmemoglichkeiten) anwend-
baren Ruckfithrungsrichtlinie. Insbesondere ist die »Fik-
tion der Nichteinreise« an der Binnengrenze nicht vom
Europarecht gedeckt und somit im Kontext der Binnen-
grenzkontrollen rechtswidrig, weil die Person das Terri-
torium schon betreten hat. Ebenso rechtswidrig ist eine
Inhaftierung wéhrend des einzuleitenden Riickkehrver-
fahrens, wenn die Person nicht individuell eine Gefahr
tiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung darstellt oder
bereits einer Einreisesperre (wegen eines Voraufenthalts)
unterliegt. Insoweit unterscheidet sich die Binnengrenz-
kontrolle, die dem Zweck der Migrationssteuerung dient,
nicht von einer reguldren Polizeikontrolle im Inland.

Dariiber hinaus betont der EuGH, dass Art.25 SGK
eingehalten werden muss. Dieser regelt, wann, wie und
wie lange Binnengrenzkontrollen durchgefithrt werden
diirfen. Die Kontrollen diirfen nur »unter aulergewohn-
lichen Umstdanden« eingefiihrt und bis zu hochstens zwei
Jahren verldngert werden. Beide Voraussetzungen liegen
an den deutschen Grenzen jedenfalls nicht mehr vor. Die
aktuell durchgefithrten Kontrollen sind daher schon we-
gen der fehlenden rechtlichen Grundlage fiir die Durch-
fithrung der Kontrollen rechtswidrig.

Der EuGH stirkt mit diesem Urteil den Schen-
gen-Raum als Raum ohne Binnengrenzkontrollen, da
er die Vorgaben fiir die Auflengrenzkontrollen nicht auf
den Binnenraum tbertrédgt, sondern eine systematische,
am Zweck des Schengen-Raums orientierte Auslegung
vornimmt. Nationale Alleingdnge bei den Binnengrenz-
kontrollen verlieren durch diesen gesamteuropdisch an-
gelegten Ansatz ihren Sinn, da umfassende Kontrollen
an den Binnengrenzen mit Zuriickweisungs- und Inhaf-
tierungsmoglichkeit nur in Ausnahmefillen und zum
Zweck der Abwehr einer von der jeweiligen Einzelperson
ausgehenden Gefahr, nicht aber zur generellen Migrati-
onssteuerung, erlaubt sind.* Letztere kann nur von den
Mitgliedstaaten gemeinsam beschlossen und durchge-
fithrt werden. Insoweit enthalt das Urteil auch ein klares
Bekenntnis zum Schengen-Raum als Freizligigkeitsraum.
Gleichzeitig starkt der EuGH durch seine restriktive Aus-
legung von Ausnahmeregelungen zum wiederholten Male
die Verfahrensrechte der betroffenen Personen und tritt
somit den Versuchen verschiedener Staaten entgegen,
zulasten migrierender Personen tibermafligen Gebrauch
von bestehenden Abweichungsmaoglichkeiten zu machen
oder diese gar analog auf weitere Sachverhalte anzuwen-
den. Der Schengen-Raum als gemeinsamer européischer
Freiziigigkeits- und Rechtsraum gewinnt durch die Ent-
scheidung weiter an Konturen.

 Vgl. dazu Hruschka, Kontrolle oder Chaos? Zur Rechtswidrigkeit der
Zuriickweisung von Schutzsuchenden an den européischen Binnen-
grenzen. Fliichtlingsforschungsblog, 18.6.2018.
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Rechtswidrige Symbolpolitik?

Zuriickweisungen an der Grenze auf der Basis bilateraler Verwaltungsabkommen
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l. Einleitung

Nach Auffassung der Grofien Koalition sollen seit Som-
mer 2018 Schutzsuchende, die bereits in einem anderen
EU-Mitgliedstaat als solche registriert sind, unmittelbar
an der deutsch-osterreichischen Grenze in diesen Mit-
gliedstaat zuriickgeschickt werden diirfen. Grundlage
dafiir bilden Verwaltungsabkommen, die das Bundesin-
nenministerium bereits mit Griechenland und Spanien
geschlossen hat. Das Ergebnis: Bis Anfang Mérz 2019 wur-
den neun Personen nach Griechenland »zuriickgewiesen«
(zwei Personen pakistanischer, drei syrischer, drei iraki-
scher und eine Person afghanischer Staatsangehorigkeit)
und zwei nach Spanien.' Zahlen, die zum gegenwirtigen
Zeitpunkt nicht sehr hoch erscheinen” und dazu verleiten,
die Vereinbarungen als symbolpolitische Mafinahme ein-
zuordnen. Doch bedenkt man die aktuelle politische Lage
in Europa, in der gemeinsame Einigungen immer schwie-
riger werden und immer mehr Staaten auf nationale Al-

* Bellinda Bartolucci ist Leiterin der Abteilung Rechtspolitik von PRO
ASYL. Die hier geduflerten Ansichten sind die der Verfasserin. Die
zitierten Links wurden zuletzt abgerufen am 14.5.2019 und fiir diesen
Beitrag in Kurzlinks umgewandelt.

Fille bzgl. Griechenland: Auflistung in Antwort der Bundesregie-

rung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke u.a.,

BT-Drs.19/8340, Antwort zu Frage 14. Fille bzgl. Spanien: tages-

schau.de, Riicknahmeabkommen. Bislang elf Migranten zuriickge-

schickt, 3.3.2019, https://bit.ly/2JprRIW.

2 Zum Vergleich: 2018 erfolgten 6 Uberstellungen nach der Dub-
lin-IIT-Verordnung von Deutschland nach Griechenland, siehe
BAME, Ubersicht zu den Priiffillen und Ubernahmeersuchen nach
der Dublin-Verordnung 1.1. bis 31.12.2018, https://bit.ly/2EfcjUa.
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leingénge setzen,’ haben sie eine weitreichende politische
Bedeutung tiber die bisherigen Einzelfélle hinaus.

In rechtlicher Hinsicht war die Kritik! von Rechtsex-
pertinnen und Rechtsexperten an diesen Zuriickweisun-
gen schon wihrend der Verhandlungen immens. Sie rich-
tete sich u.a. gegen die fragwiirdige Nichteinreisefiktion,’
gegen die Zuldssigkeit von Grenzkontrollen® und auch
gegen die als verfassungsrechtlich problematisch angese-
hene Inhaftierung ohne richterliche Anordnung.” Zentra-
ler Streitpunkt aber war die Frage, ob die Dublin-III-Ver-
ordnung® angewendet werden miisse, die ja bereits fiir die
Situation, in der eine Person iiber einen anderen Mitglied-
staat kommend nach Schutz sucht, ein konkretes Verfah-
ren mit wesentlichen Verfahrensgarantien vorschreibt.

Uber die konkreten Vorginge ist nur sehr wenig be-
kannt, da die Betroffenen (soweit ersichtlich) keinen Kon-
takt zu RechtsanwaltInnen oder BeraterInnen aufbauen
konnten. Uber Umwege konnte der Kontakt in zwei Féllen
zwischen den Betroffenen und einer Rechtsvertretung zu-
mindest fiir eine anwaltliche Unterstiitzung im Nachhin-
ein vermittelt werden. PRO ASYL begleitet in Zusammen-
arbeit mit der griechischen Partnerorganisation Refugee
Support Aegean und mit dem Griechischen Fliichtlingsrat
die beiden Einzelfille. Nun wurde der erste Eilantrag vom

VG Miinchen abgelehnt - mit erstaunlicher Begriindung.

Im folgenden Beitrag sollen daher anhand des vorldufig

Vgl. zusammenfassend Dierks, EU-Gipfel und Dublin-Reform. Wo-

ran ein gemeinsames EU-Asylrecht scheitert, Deutschlandfunk,
18.9.2018, https://bit.ly/2VHSIvX. Beispielhaft zu nationalen Allein-
gingen: Ungarn, vgl. Hungarian Helsinki Committee, All You Ever
Wanted To Know About What Happened To Refugee Protection in
Hungary since 2015 in One Place, https://bit.ly/2wlqwiY.

Vgl. Uberblick von Informationsverbund Asyl & Migration, Stellung-
nahmen zu geplanten Zuriickweisungen an der Grenze und Tran-
sitverfahren, asyl.net, Nachricht vom 9.7.2018; erginzend Hrusch-
ka, The border spell: Dublin arrangements or bilateral agreements?,
26.2.2019, https://bit.ly/2Ex3IN8.

Schmalz, Die Fiktion der Nichteinreise ist ein Instrument der Ent-
rechtung, Verfassungsblog, 4.7.2018, https://bit.ly/2zckeBE.

® Hruschka, Gewolltes Recht, Verfassungsblog, 2.11.2018, https://

bit.ly/20MASFj.

Auch aus menschenrechtlicher Sicht wird dies als problematisch be-

wertet, vgl. Pichl, Die Fiktion der Souverénitét in Transitzentren —

Was ist eigentlich mit der Orbanisierung Europas gemeint?, Verfas-

sungsblog, 4.7.2018, https://bit.ly/2wd]JrY9.

# Verordnung Nr.604/2013 vom 26.6.2013, abrufbar auf asyl.net unter
»Gesetzestexte«. Alle im Folgenden nicht anders bezeichneten Vor-
schriften sind solche der Dublin-III-Verordnung.
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entschiedenen Prizedenzfalles die konkreten Vorginge
dargestellt werden. Dabei wird deutlich, wie europarecht-
liche Vorschriften und effektiver Rechtsschutz gleichsam
umgangen werden.

Il. Einfiihrung der »Zuriickweisungen« von
Schutzsuchenden

Grundlage fiir die neu eingefithrten Zuriickweisungen
bilden die Koalitionsbeschliisse fiir die 19. Legislaturpe-
riode sowie die Verwaltungsabkommen aus dem Bundes-
innenministerium.

1. Koalitionsbeschliisse 2018

Den Koalitionsbeschliissen vom 5. Juli 2018 ging ein hef-
tiger Streit der Groflen Koalition und insbesondere der
Unionsparteien untereinander {iber die Zuriickweisung
von Schutzsuchenden an der deutschen Grenze voraus.
Nach der Anweisung zu Zuriickweisungen von Menschen
mit einer Einreisesperre’ wollte Bundesinnenminister
Seehofer auch diejenigen, die schon in einem anderen
EU-Mitgliedstaat als Schutzsuchende registriert wurden,
gar nicht erst nach Deutschland einreisen lassen. Nach
mehrfachem Hin und Her einigte sich der Koalitions-
ausschuss schliellich — neben weiteren Mafinahmen zur
Asylpolitik - auf sogenannte Transitverfahren: An der
deutsch-0sterreichischen Grenze sollen »Personen, die
bereits in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen
Union einen Asylantrag gestellt haben (Eurodac-Treffer
der Kategorie 1) direkt in das zustindige Land zuriick-
gewiesen werden, sofern mit diesem Mitgliedstaat ein
Verwaltungsabkommen abgeschlossen oder das Beneh-
men hergestellt wurde, dass er die Antragsteller wieder
zuriicknimmt.«'® Sollte es nicht zu solchen Verwaltungs-
vereinbarungen kommen, sollen die Betroffenen unmit-
telbar nach Osterreich zuriickgewiesen werden.

Die Bundespolizei solle fiir diese Transitverfahren
bestehende Unterbringungsmoglichkeiten im Transit-
bereich des Flughafens Miinchen oder ihre bestehenden
Einrichtungen in unmittelbarer Grenznéhe nutzen. Fiir
Familien und besonders schutzwiirdige Personen (die
demnach von diesem Verfahren nicht ausgenommen
sind) werde es gesonderte Rdume in den Unterkiinften
geben. Die Betroffenen, die die europdische Binnengren-
ze von Osterreich nach Deutschland tiberschreiten, sollen
wie im Flughafenverfahren als rechtlich nicht eingereist

® Zur Einstufung der Anweisung vom 19.6.2018 als mit Europarecht un-
vereinbar vgl. Endres de Oliveira/Schmalz, Anordnung des (Europa-)
Rechtsbruchs, Verfassungsblog, 20.6.2018, https://bit.ly/2Qb4cN9.

10 Pressemitteilung 16/18 der CDU vom 6.7.2018, Beschliisse des Koali-
tionsausschusses vom 5. Juli 2018, Punkt 1, https://bit.ly/2w6iQvO.
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gelten, es wird also eine Nichteinreise fingiert. Laut Be-
schluss soll die Zurtickweisung innerhalb von 48 Stunden
erfolgen. Ausdriicklich weist der Koalitionsausschuss da-
rauf hin, dass das Vorgehen im Rahmen geltenden Rechts
erfolge und Gesetzesdnderungen nicht erforderlich seien.

2. Bilaterale Verwaltungsabkommen

Im August 2018 schloss das Bundesinnenministerium mit
dem spanischen Innenministerium" und dem griechi-
schen Ministerium fiir Migrationspolitik'? Verwaltungs-
abkommen (Administrative Arrangements) ab. Mit Italien
wurden Verhandlungen aufgenommen.” Die Vereinba-
rungen wurden nicht offiziell veroffentlicht und den Ab-
geordneten des Bundestages erst drei Monate spiter zur
Verfiigung gestellt."

Die Abkommen wurden auf Arbeitsebene geschlos-
sen und sollen explizit keine Abkommen nach der Dub-
lin-ITI-Verordnung darstellen, sondern auflerhalb dieses
Rechtsrahmens stehen.'® Nach Art.36 Abs.1 sind bilate-
rale Verwaltungsvereinbarungen nur beziiglich der prak-
tischen Modalititen der Durchfithrung der Verordnung
moglich, nicht aber beziiglich des Aussetzens der Verfah-
rensregelungen.'® Zudem hat keine fiir solche Vereinba-
rungen erforderliche Konsultation der EU-Kommission
nach Art. 36 Abs. 3 stattgefunden.

"' Administrative Arrangement between the Ministry of the Interior of
the Kingdom of Spain and the Federal Ministry of the Interior, Build-
ing and Community of the Federal Republic of Germany on coop-
eration between Germany and Spain when refusing entry to persons
seeking protection in the context of temporary checks at the internal
German-Austrian border, 6.8.2018, https://bit.ly/2Yw5XaH.
Administrative Arrangement between the Ministry of Migration Pol-
icy of the Hellenic Republic and the Federal Ministry of the Interior,
Building and Community of the Federal Republic of Germany on co-
operation when refusing entry to persons seeking protection in the
context of temporary checks at the internal German-Austrian border,
18.8.2018, https://bit.ly/2WcOymT. Zur Bewertung des Abkommens
Hruschka, Gewolltes Recht, a.a. O. (Fn.6).

Rahmenabsprache zwischen dem BMI mit dem italienischen Innen-
ministerium iiber ein gemeinsames Handeln zur Migrationssteuerung
auf See und Einddimmung der Sekundarmigration, siehe Antwort
des Bundesinnenministers Seehofer an den Bundestagsprasidenten
Schduble, 20.11.2018, https://bzfd.it/2Yw2dG4.

Ausfiihrlich zur fehlenden Transparenz und Beteiligung Engert, Horst
Seehofer hat monatelang den Bundestag iibergangen, zeigen diese ex-
klusiven Dokumente, Buzzfeed, 5.12.2018, https://bzfd.it/2Yw2dG4.
Ebenso lehnte das Bundesinnenministerium Ende Oktober einen
Antrag der Rechtsvertretung im Prizedenzfall auf Ubersendung des
Abkommens nach dem Informationsfreiheitsgesetz (IFG) ab.

Vgl. Vortrag der Bundesregierung, vertreten durch das Bundesin-
nenministerium, vertreten durch die Bundespolizei im Prizedenzfall,
siehe unten Abschnitt IV.1. Ebenso Umkehrschluss aus Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelp-
ke u.a., BT-Drs. 19/4152, Antwort zu Frage 9.

Solche Verwaltungsvereinbarungen nach Art.36 Abs.1 hat Deutsch-
land mit Portugal und Frankreich abgeschlossen, mit weiteren Staa-
ten wird verhandelt, vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke u. a., BT-Drs. 19/7044, Antwort
auf Frage 11.
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Die Abkommen sollen Anwendung finden, wenn

o eine Person bei einer Kontrolle an der deutsch-os-
terreichischen Grenze aufgegriffen wurde und die
Einreise verweigert werden soll,

o diese Person um internationalen Schutz nachsucht,

 ein Eintrag im Eurodac-System (Kategorie 1)'7 ge-
funden wird.

Unbegleitete Minderjdhrige werden vom Anwendungs-
bereich ausgeschlossen. Das deutsch-griechische Abkom-
men beschrénkt sich zeitlich auf Schutzsuchende mit ei-
nem Eurodac-Eintrag ab dem 1. Juli 2017. Deutschland
soll dann die griechischen Behoérden iiber die Einreise-
verweigerung benachrichtigen und Informationen iiber
die Eurodac-Nummer, ein Foto, Reisedaten sowie Datum
und Ort des Aufgreifens angeben. Hierfiir sehen beide
Abkommen ein Formblatt vor (Notification of refusal of
entry). Im Gegensatz zum Abkommen mit Griechenland
verlangt das deutsch-spanische Dokument einen Beleg,
dass die Person, der die Einreise verweigert wurde, {iber
das angewandte Verfahren informiert wurde.

In beiden Fillen sollen die Personen von Deutschland
aus innerhalb von 48 Stunden riickgefithrt werden. Wih-
rend es in der spanischen Vereinbarung pauschal heifit,
dass Spanien die Einreise erlauben werde, soll Griechen-
land ein automatisches Antwortsystem nach Erhalt der
Benachrichtigung einrichten. Danach konnte Griechen-
land bei Nichtvorliegen der Anwendungsvoraussetzun-
gen noch innerhalb von sechs Stunden der Riickfithrung
widersprechen. Wenn sich im Nachhinein herausstellen
sollte, dass die Voraussetzungen fiir eine Riickfithrung
nach diesem Abkommen doch nicht vorgelegen haben,
kann dies die spanische Seite stets (at any time), die grie-
chische hingegen nur innerhalb von sieben Tagen geltend
machen.

Lediglich im spanischen Abkommen wird ausdriicklich
betont, dass die Verpflichtungen der deutschen Seite nach
der Dublin-III-Verordnung, insbesondere die Pflicht zur
unmittelbaren Familienzusammenfithrung, von der »vor-
rangigen Einreiseverweigerung« unberiihrt bleiben.'®

Ferner benennen die Abkommen die behordlichen
Zustandigkeiten - fiir das Bundesinnenministerium soll
demnach die Bundespolizeidirektion Miinchen titig
werden. Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlin-
ge (BAMF) als allein zustdndige Behorde fiir das Dub-
lin-Verfahren wird mit keinem Wort erwéhnt.

17 Personen, die als Schutzsuchende in einem Mitgliedstaat registriert
wurden, Art.24 Abs.4 i. V.m. Art.9 Abs.1 der Eurodac-Verordnung
(EU) Nr.603/2013.

8 »The German Side’s obligation under the Regulation (EU)
No.604/2013 [...], in particular to immediately conclude family re-
unifications, remain([s] unaffected by prior refusals of entry conducted
by the German Side according to the procedure called for in this Ad-
ministrative Arrangements, deutsch-spanisches Abkommen, a.a.O.
(Fn.11), No.4,2.
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Allein im deutsch-griechischen Abkommen wird eine
Evaluation alle drei Monate (on a three-month basis)
durch ein Komitee, bestehend aus drei Mitgliedern je
Staat, vereinbart."”

Ebenso wurde nur im deutsch-griechischen Abkom-
men eine »Gegenleistung« vereinbart, wonach Deutsch-
land seinen Verpflichtungen zur Familienzusammen-
fithrung nach der Dublin-III-Verordnung nachkommen
soll.?® Dies ist die Folge der zuvor zu beobachtenden
rechtswidrigen Praxis der deutschen Seite, Anfragen aus
Griechenland fiir Familienzusammenfiihrungen nach der
Dublin-III-Verordnung nicht fristgerecht zu beantworten
und die Familienzusammenfithrungen zeitweilig trotz
Anspruchs der Betroffenen zu drosseln.”’ Laut griechi-
scher Asylbehorde wurden mittlerweile alle » Altfélle«, das
heif3t die Verfahren, die Anfang August 2018 noch anhin-
gig waren, iiberstellt.”2

lll. Aus der Praxis: Rlickfiihrung ohne Priifung

Bereits die beiden bekannten Fille, in denen nachtraglich
der Kontakt zwischen Betroffenen und Rechtsvertretung
hergestellt werden konnte, verdeutlichen den schon fak-
tisch verhinderten Zugang zu effektivem Rechtsschutz.

1. Inhaftierung eines Folteropfers in Deutschland

In dem vom VG Miinchen vorldufig entschiedenen Fall
floh der Antragsteller aus Syrien iiber Griechenland und
die sogenannte Balkanroute nach Deutschland.”® Da-
bei wurde er bereits im Juni 2018 auf der Insel Chios in
Griechenland vom Européischen Unterstiitzungsbiiro fiir
Asylfragen (European Asylum Support Office, EASO) als

19 Deutsch-griechisches Abkommen, a.a. O. (Fn. 12), Part III, No. 14. Ob
diese Evaluierung mittlerweile stattgefunden hat, ist nicht bekannt.
Dariiber hinaus enthalten die Abkommen Kosten-, Aufhebungs- und
Abschlussbestimmungen.

20 Ebd., Part II, No. 7-12.
2

Siehe dazu unter Verlinkung entsprechender Nachweise PRO ASYL,
Erfolg vor Gericht: Begrenzung von Familiennachzug aus Grie-
chenland rechtswidrig, 19.9.2017, https://bit.ly/2yc265u; siehe auch
asyl.net, Meldungen hierzu, zuletzt vom 8.1.2019: VG Miinster: Dub-

lin-Familienzusammenfithrung trotz verspatetem Aufnahmegesuch.
2

»Dieser Teil der Verwaltungsabsprache des BMI mit dem griechischen
Ministerium ist damit erfiillt«, Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke u.a., BT-Drs. 19/8340,
Antwort zu Frage 16 .

23 VG Minchen, Beschluss vom 9.5.2019 - M 5 K 19.50026 (Hauptsa-
che) und M 5 E 19.50027 (Eilverfahren) - asyl.net: M27257. Der fol-
gende Beitrag beschrinkt sich auf Fragen, die fiir die Darstellung der
Zuriickweisung relevant sind. Weitere Besonderheiten des Einzelfalles
bleiben aufler Betracht, insbesondere wird aufgrund der Sensibilitét
auf eine genauere Darstellung der Hintergriinde zur Vulnerabilitat
verzichtet.
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Folteropfer identifiziert und damit als vulnerabel einge-
stuft.

Im Oktober 2018 wurde der Antragsteller im Rah-
men einer grenzpolizeilichen Einreisekontrolle der regi-
onalen Bundespolizeiinspektion in einem Zug nahe der
deutsch-osterreichischen Grenze aufgegriffen. Dort wur-
de er aufgrund des Verdachts der Urkundenfilschung und
versuchter unerlaubter Einreise vorldufig festgenommen
und schlieflich zur Bundespolizeiinspektion gebracht.
Die Bundespolizei fithrte eine Beschuldigtenverneh-
mung anlésslich der strafrechtlich relevanten Tatbestdnde
durch. Dabei gab der Antragsteller an, zu seiner Schwester
in Deutschland reisen und Asyl suchen zu wollen. Wie bei
jeder strafrechtlichen Vernehmung wurde auch hier zu
Beginn auf die Moglichkeit, sich anwaltlich verteidigen zu
lassen, hingewiesen.

Am Folgetag der Festnahme ergab eine Eurodac-Re-
cherche durch die Bundespolizei einen positiven Eintrag
der Kategorie 1 in Griechenland. Darauthin erlief} die
Bundespolizei folgenden Bescheid:

»Verweigerung der Einreise von Asylsuchenden

Sehr geehrter Herr XX,
ich verweigere Thnen die Einreise. Sie sollen nach
Griechenland riickgefithrt werden.

Begriindung
Sie duflerten im Rahmen der Einreisekontrolle
am XX.10.2018 ein Ersuchen um internationalen
Schutz. Ihnen ist die Einreise zu verweigern,

da Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der oben
genannte Staat aufgrund der »>Verordnung (EU)
Nr.604/2013 [...]« verpflichtet ist, Sie auf- bzw. wie-
der aufzunehmen. Ein entsprechendes Auf- oder
Wiederaufnahmeverfahren wird eingeleitet (§18
Abs.2 Nr.2 ASYIG).«

Die Rechtsbehelfsbelehrung beschrankt sich allein auf
eine Klagemoglichkeit nach §74 Abs.1 AsylG, einen
Hinweis auf Eilrechtsschutz enthalt sie nicht. Aus der der
Rechtsvertretung vorliegenden Akte ist nicht ersichtlich,
dass dem Antragsteller der Bescheid schriftlich tibersetzt
wurde.

Entsprechend dem Abkommen sandte die Bundespoli-
zei eine Notification of refusal of entry an die griechische
Asylbehorde. Das BAMF war nicht involviert. Noch am
selben Tag sollte der Betroffene per Flug von Miinchen
nach Athen zuriickgefithrt werden. Diese Mafinahme
wurde jedoch im Flugzeug aufgrund des Zustands des
Betroffenen abgebrochen, er wurde wieder zuriick in die
Polizeistation gebracht.

Erst am darauffolgenden Tag wurde ein Antrag auf
Anordnung der (vorldufigen) Freiheitsentziehung durch
die Bundespolizei beim Amtsgericht Rosenheim gestellt.
Wortlich wird eine Haft zur Sicherung der Zuriickwei-
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sung gemdafl §71 Abs.3 Nr.1 und le i.V.m. §15 Abs.5
AufenthG, 1. V.m. Art.14 SGK i.V.m. Art.28 der Dub-
lin-III-Verordnung beantragt. In dem Antrag wird von
»Zusammenarbeit mit dem BAMF« gesprochen und auch
die erforderliche Haftdauer wird u.a. mit der Bearbei-
tungszeit beim BAMF begriindet. Das Amtsgericht sprach
von »Zuriickschiebungshaft« nach §57 Abs.3 i. V.m. §62
AufenthG und priifte die Voraussetzungen nach Art.28
Abs. 2 Dublin-III-Verordnung. Es erfolgte die Unterbrin-
gung in der Abschiebungshafteinrichtung Eichstétt. In
der Haftsache ist ein Verfahren vor dem LG Traunstein
anhéngig.*

Letztlich wurde der Betroffene weitere drei Tage spa-
ter per Flug von Miinchen nach Athen riickgefiihrt. Dort
erhielt er nach Ankunft von der griechischen Flughafen-
polizei ein Dokument (policy note), in welchem ihm die
Uberfithrung nach dem deutsch-griechischen Verwal-
tungsabkommen bestdtigt wird und darauf hingewiesen
wird, dass er verpflichtet sei, sich innerhalb von fiinf Ta-
gen in ein bestimmtes Fliichtlingscamp in Athen zu bege-
ben, sein Aufenthalt sei nicht genehmigt. Es ist unklar, ob
dieses griechische Dokument dem Betroffenen tibersetzt
wurde. Eine finanzielle Unterstiitzung erhielt der Betrof-
fene vor Ort nicht. Selbst nachdem sein zwischenzeitlich
eingestelltes griechisches Asylverfahren durch Unterstiit-
zung einer dortigen Nichtregierungsorganisation wieder
aufgenommen wurde, wurde der Betroffene nicht unmit-
telbar in das Versorgungssystem fiir Asylsuchende aufge-
nommen.

2. Inhaftierung eines Vulnerablen in Griechenland

Auch im zweiten Fall handelt es sich um einen syrischen
Antragsteller, der im September 2018 nach Uberschrei-
ten der deutsch-Osterreichischen Grenze von der regio-
nalen Bundespolizeiinspektion aufgegriffen und wegen
Verdachts des Ausweismissbrauchs und der unerlaubten
Einreise festgehalten wurde.”® Nach der Beschuldigten-
vernehmung wurde er aufgrund eines Eurodac-Treffers
der Kategorie 1 noch am gleichen Tag nach Griechen-
land riickgefithrt. Wie der Griechische Fliichtlingsrat
dokumentierte, blieb der Schutzsuchende dann fast drei
Monate zunichst in Athen und dann auf der Insel Leros
(wo er das erste Mal in Griechenland registriert wurde)
inhaftiert — selbst dann noch, als er nachtréglich von
EASO als vulnerabel eingestuft wurde.*® Der Griechische
Flichtlingsrat hat wegen der Inhaftierung unter men-
schenunwiirdigen Bedingungen sowohl gegen Griechen-

2% LG Traunstein, 4 T 2856/18.
%5 VG Miinchen, laufendes Verfahren, M 5 K 18.53062.

%6 Zu Inhaftierungsbedingungen vgl. nur Griechischer Fliichtlingsrat,
Serious violations regarding the return of an asylum seeker as part of
the implementation of the so-called »Greek-German Administrative
Arrangementc, 25.10.2018, https://bit.ly/2TvQX9D.
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land als auch gegen Deutschland Beschwerde vor dem
EGMR erhoben. Trotz Antrags wurde sein Asylverfahren
in Griechenland nicht wieder aufgenommen, sondern er
musste einen neuen Asylantrag stellen. Bis zur Einstufung
als vulnerabler Schutzsuchender bestand zudem durch
die Unterbringung im Hotspot Leros die Gefahr, dass er
aufgrund des sogenannten EU-Tiirkei-Deals in die Tiirkei
zuriickgefithrt werden wiirde.”

IV. Erster VG-Beschluss: Dublin-Verfahren
ohne Verfahren

Uber sechs Monate wurde auf die Eilentscheidung des
VG Miinchen gewartet. Das Gericht lehnte schliefllich
am 9. Mai 2019 den Antrag auf Riickholung ab, ohne sich
mit dem eigentlich rechtlichen Problem auseinanderzu-
setzen.”

Nach Auffassung des Gerichts kime eine Riickholung
zur Durchfithrung eines Asylverfahrens in Deutschland -
und sei es nur fiir ein Dublin-Verfahren - einer unzu-
lassigen Vorwegnahme der Hauptsache im Eilverfahren
gleich. Unzumutbare Nachteile, die eine Vorwegnahme
ausnahmsweise im Filverfahren zulassen wiirden, sei-
en u.a. aufgrund gegebener anwaltlicher Vertretung in
Deutschland und in Griechenland nicht ersichtlich. Auch
habe die Hauptsache nicht mit ausreichend hoher Wahr-
scheinlichkeit Erfolg, um vom grundsitzlichen Verbot der
Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung abzusehen.

Nach summarischer Priifung des Gerichts sei im
Ergebnis Griechenland fiir die Durchfithrung des
Asylverfahrens zustdndig. Eine Zustandigkeit Deutsch-
lands ergebe sich weder aufgrund der Anwesenheit von
Angehorigen der Kernfamilie in Deutschland (Art.9),
noch aufgrund von systemischen Schwachstellen im grie-
chischen Asylsystem (Art.3 Abs.2 UAbs.2). Auflerdem
konne sich der Antragsteller nicht darauf berufen, von der
Unterstiitzung seiner in Deutschland lebenden Schwester
abhingig und damit eine »abhingige Person« im Sinne
von Art.16 Abs.1 zu sein. Diese Norm vermittle schon
kein Individualrecht und keinen Anspruch auf Ausiibung
des Selbsteintrittsrechts. Aus gleichem Grund konne er
sich nicht auf die humanitdre Klausel des Art.17 Abs.2
berufen. Eine Selbsteintrittspflicht nach Art.17 Abs.1
scheide aus, da sich diese aus anderen Griinden ergeben
miisse, als aus den in Art.3 Abs.2 geregelten systemati-
schen Schwachstellen.

¥ Erst mit Einstufung der Vulnerabilitit ist das Grenzverfahren mit
der potentiellen Riickfithrung in die Tirkei ausgeschlossen ge-
mafd Art.14 Abs.8, 60 Abs.4 Griechisches AsylG (4375/2016). Zum
EU-Tiirkei-Deal: Europiischer Rat, Erklarung EU-Tiirkei, Pressemit-
teilung vom 18.3.2016, https://bit.ly/2LPkkp5; vgl. auch PRO ASYL,
Drei Jahre EU-Tiirkei-Deal: Zu welchem Preis?, 20.3.2019, https://
bit.ly/2w71ij6.

28 VG Miinchen, a.a. O. (Fn.23).
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Die Uberpriifung der Art.16 und 17 ist nicht nur du-
Berst oberflachlich, sondern auch fehlerhaft. Mit der
EuGH-Rechtsprechung zum Individualrechtsschutz setzt
sich das VG hier gar nicht erst auseinander.” Warum
zudem das Gericht zum Nachweis fiir die vorgebrach-
ten gesundheitlichen Probleme des Antragstellers ein
qualifiziertes arztliches Attest in analoger Anwendung
des §60a Abs.2c S.2 und 3 AufenthG fordert, ist eben-
falls nicht nachvollziehbar, der Mafistab an Nachweise im
Dublin-Verfahren kann nicht durch nationales Recht ge-
andert werden.*

Zur zentralen Frage aber, ob diese »Zuriickweisung«
tiberhaupt als Uberstellung nach der Dublin-III-Verord-
nung erfolgt ist (was die Bundespolizei explizit verneint),
stellt das VG lediglich pauschal fest:

»Dariiber hinaus haben die griechischen Behorden
dem Wiederaufnahmegesuch der Bundespolizei
stattgegeben, was die Verpflichtung nach sich zieht,
die betreffende Person wieder aufzunehmen und an-
gemessene Vorkehrungen fiir die Ankunft zu treffen
(Art. 18 Abs.1 Dublin III-VO). Dartiber liegt zwar
in der Akte keine ausdriickliche Bestdtigung vor. Es
ergibt sich aber aus der E-Mail-Korrespondenz [...],
nach der Einigkeit zwischen der Bundespolizei [und
den] griechischen Behorden tiber die Riickfithrung
des Antragstellers erzielt wurde.« (Rn.51).

Eine weitere Auseinandersetzung mit dem tatsdchlichen
Vorgang bei der Bundespolizei erfolgt nicht.

1.Zum Anwendungsbereich der Dublin-lll-Ver-
ordnung

Die vorangegangene Diskussion, ob im vorliegenden Fall
die Dublin-III-Verordnung anwendbar ist, hat das VG mit
der Behauptung, ein Dublin-Verfahren sei durchgefiihrt
worden, inzident positiv beantwortet.

Aus rechtlicher Sicht ist dies nicht tiberraschend, doch
hat die Bundespolizei im laufenden Verfahren genau das
Gegenteil behauptet: Die Einreiseverweigerung sei allein
auf Grundlage von § 18 Abs.2 Nr.2 AsylG erfolgt, die da-
rauffolgende Zuriickweisung — selbst nach dem zweiten
Versuch - sei gerade keine Dublin-Uberstellung gewe-
sen, sondern ein Verfahren auflerhalb dieser Verordnung.

# Schon Art. 16 ist als Zustindigkeitskriterium konzipiert, vgl. Filzwie-
ser/Sprung, Die Dublin III-Verordnung, Art.16, K.4. Zudem kann
sich auch bei Ermessensentscheidungen bei Ermessensreduktion auf
Null ein Anspruch ergeben. Zur EuGH-Rechtsprechung zum Indivi-
dualrechtsschutz siehe unten, Abschnitt IV.3.

% Insbesondere in griechischen Fliichtlingslagern diirfte ein ausfiihr-
liches psychologisches Attest aufgrund der dort herrschenden Ver-
sorgungslage kaum zu erlangen sein, so ausdriicklich VG Berlin, Be-
schluss vom 15.3.2019 - 23 L 706.18 A — asyl.net: M27101, ausfithrlich
zitiert in diesem Heft ab S.193.
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Eine europarechtskonforme Auslegung des §18 Abs.2
Nr.2 AsylG erfordere nicht die Einleitung und Durchfiih-
rung eines Dublin-Verfahrens durch die deutschen Be-
horden, sondern die unmittelbare Zuriickweisung — und
damit die Nichtanwendung der europdischen Verord-
nung — verhelfe vielmehr dem europarechtlichen Rege-
lungssystem zur Geltung. Die Bundespolizei spricht dabei
von einem »sog. »Pre-Dublin-Verfahren«« fiir die Bestim-
mung des fiir die Durchfithrung des Dublin-Verfahrens
zustandigen Mitgliedstaats, fiir welche es »keine besonde-
ren Verfahrensregelungen« gebe.

Die Behauptung, es gebe ein »sog. »Pre-Dublin-Verfah-
ren<«, wodurch man den Anwendungsbereich der Dub-
lin-II1-Verordnung aushebeln konnte, widerspricht gel-
tendem europdischen Primar- und Sekundérrecht.’’ Der
Anwendungsbereich der verbindlichen Dublin-III-Ver-
ordnung ist in den vorliegenden Fillen erdffnet.”> Die
Bindungswirkung lésst sich nicht durch eine Einschrén-
kung des Anwendungsbereichs der Dublin-III-Verord-
nung durch einseitige (oder bilaterale) Vorschriften um-
gehen.” Nach Art.3 Abs.1 S.1 wird davon jeder Antrag
auf internationalen Schutz von Drittstaatsangehorigen
oder Staatenlosen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
»einschlieflich an der Grenze oder in den Transitzonen«
umfasst. Selbst im Rahmen eines Flughafenverfahrens
wiirde ein Dublin-Verfahren im Transit durchgefiihrt
werden und nicht ersatzlos wegfallen.” Auch eine Ein-
fithrung von Grenzkontrollen kann also daran nichts dn-
dern - wie die aktuelle EuGH-Rechtsprechung zu Arib*
bestatigt.** Zudem hat der EuGH in Hasan betont, dass
selbst bei mehrfacher Weiterwanderung die Dublin-Rege-

3 Vgl. m.w.N. Cremer, Zuriickweisungen von Fliichtlingen an der
Grenze? Eine menschen- und europarechtliche Bewertung, Stellung-
nahme des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, Zweite, erweiter-
te und aktualisierte Auflage, 19.6.2018, S.4f., https://bit.ly/2W8GpTs.
Ausfiithrlich zum Anwendungsbereich im fiir diesen Prizedenzfall
erstellten Gutachten, Liibbe, Vereinbarkeit der Zuriickweisungspraxis
unter dem deutsch-griechischen »Seehofer-Abkommen« mit unions-
rechtlichen Vorgaben zum effektiven Rechtsschutz, Gutachten vom
6.12.2018, https://bit.ly/2VyPGQq.

Vgl. EuGH, Urteil vom 15.7.2064 - 6/64 (Costa v. EN.E.L.). Vgl. auch
Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Fachbereich Europa,
Dublin-III-Verordnung - Zuriickschiebung von Drittstaatsangeho-
rigen und Antragstellern, 27.10.2015, PE 6-3000-128/15: »Erst wenn
die Dublin-III-Verordnung nicht greift, konnen andere Normen [...]
oder bilaterale Riickilbernahmeabkommen zur Anwendung kom-
menc, https://bit.ly/2VHyLQo.

So auch Thym, »Zuriickweisungen« von Asylbewerbern nach der
Dublin III-Verordnung, NJW 2018, 2353 (2354).

» EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-444/17, Arib gg. Frankreich -
asyl.net: M27098, ausfithrlich zitiert in diesem Heft ab S.198; siehe
auch PRO ASYL, Drei EuGH-Urteile - eine fragwiirdige Berichter-
stattung, 22.3.2019, https://bit.ly/2JpPw]q.

Vgl. Hruschka, Anmerkung zum EuGH-Urteil Arib, in diesem Heft
ab S.147. Ohnehin sagte der Parl. Staatssekretir Mayer, dass eine Zu-
riickweisung von Personen an der deutsch-osterreichischen Grenze
sich nicht an Artikel 43 Asylverfahrensrichtlinie orientiere, Deutscher
Bundestag, Plenarprotokoll 19/60, Sitzung vom 7.11.2018, Antwort zu
Frage 48.
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lungen anzuwenden sind.”” Die jiingste EuGH-Rechtspre-
chung zu Wiederaufnahmeverfahren in der Entscheidung
H. und R. bestitigt erneut, dass tiberhaupt ein Verfahren
samt Rechtsschutzgewidhrleistung durchgefithrt werden
muss, wenngleich zum Priifungsumfang Fragen offenblei-
ben.*® Ein »sog. »Pre-Dublin-Verfahren«« kann demnach
nicht im Einklang mit der Dublin-III-Verordnung etab-
liert werden.*

2. Zur Durchfiihrung des Dublin-Verfahrens

Dass jedoch entgegen der eigenen Aussage der Bundespo-
lizei im hiesigen Fall ein Dublin-Verfahren stattgefunden
haben soll, ist nicht nachvollziehbar. Diese Behauptung
trifft das VG allein auf Grundlage einer nicht naher kon-
kretisierten E-Mail-Korrespondenz zwischen deutscher
und griechischer Seite. Unabhidngig von der géinzlich
fehlenden Priifung der Zustandigkeitskriterien (nicht
einmal einer moglicherweise drohenden Verletzung von
Art.3 EMRK bei Riickfithrung nach Griechenland),”
noch dazu durch die unzustidndige Bundespolizei, bleiben
entscheidende Fragen offen:

a) Keine Durchfiihrung per Mail

Unklar ist bereits, ob tiberhaupt eine Dublin-Entschei-
dung erlassen wurde, die nach Art.26 Abs. 1 den Betroffe-
nen regelmiflig zuzustellen ist und die nach Art.26 Abs.2
UAbs. 1 mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen ist.
Sollte eine solche Entscheidung ergangen sein, ist unklar,
in welchem Dokument sie dem Betroffenen tibermittelt
wurde. Die Einreiseverweigerung kann in diesem Fall den
Dublin-Bescheid nicht ersetzen. Sie verweigert die Einrei-
se und kiindigt unter Wiedergabe des Wortlauts von § 18
Abs.2 Nr.2 AsylG ein noch durchzufithrendes Verfahren
an (»und ein Auf- oder Wiederaufnahmeverfahren ein-
geleitet wird«). Sie wurde bereits erlassen und dem Be-
troffenen tibermittelt, bevor zwischen Deutschland und
Griechenland diesbeziiglich eine Kommunikation statt-

% EuGH, Urteil vom 25.1.2018 — C-360/16, Deutschland gg. Hasan -
Asylmagazin 4/2018, S.133 ff,, asyl.net: M25901.

3 EuGH, Urteil vom 2.4.2019 — C-582/17 u. C-583/17, Niederlande gg.
H. und R. - asyl.net: M27138, ausfiihrlich zitiert in diesem Heft ab
S.190; siehe Nestler/Vogt, Anmerkung zum EuGH-Urteil H. und R.,
in diesem Heft ab S.162.

¥ So gibt auch Thym zu verstehen: »Die politisch bisweilen gedufler-
te Vorstellung, dass man Zuriickweisungen einer Dublin-Priifung
gleichsam vorschalten konnte und so die Anwendung des Europa-
rechts verhinderte, findet in der Dublin III-Verordnung keine Grund-
lage«, vgl. Thym, »Zuriickweisungen« von Asylbewerbern nach der
Dublin III-Verordnung, NJW 2018, 2353 (2353).

0 Allein das Stiitzen auf einen Eurodac-Treffer reicht fiir eine Zustén-
digkeitspriifung nicht aus, vgl. nur EuGH, Urteil vom 31.5.2018 -
C-647/16, Hassan gg. Frankreich — Asylmagazin 7-8/2018, S.260ff.,
asyl.net: M26279, Rn. 63.
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gefunden hat. Das fiir eine Dublin-Entscheidung erfor-
derliche abgeschlossene Wiederaufnahmeverfahren nach
Art.23ff. kann zum Zeitpunkt des Entscheidungserlasses
demnach noch nicht erfolgt sein. Die Einreiseverweige-
rung enthélt zudem keine einer Dublin-Entscheidung ent-
sprechende Rechtsbehelfsbelehrung, die auch tiber erfor-
derlichen Eilrechtsschutz belehren miisste (Art.26 Abs.2
UAbs. 11i.V.m. Art.27 Abs. 3 Bst.c Dublin-III-VO).*

Ebenfalls wird die Behauptung des VG, die Bundespoli-
zei habe ein Wiederaufnahmegesuch gestellt, nicht naher
belegt. Eine Verstandigung tiber DubliNet hat nicht statt-
gefunden.”? Sollte das VG unter Bezugnahme auf etwai-
ge E-Mails die Ubersendung der »Notification of refusal«
durch die Bundespolizei an die griechische Asylbehorde
meinen, so ist auch diese erst verschickt worden, nach-
dem die Entscheidung dem Betroftfenen schon iibermittelt
wurde. Gleiches gilt fiir eine vermeintliche, ebenfalls vom
VG nicht néher bezeichnete » Antwort« Griechenlands.
Selbst wenn Griechenland entsprechend dem Verwal-
tungsabkommen ein automatisches Antwortsystem einge-
richtet haben sollte, so ersetzt dies nicht die Uberpriifung,
die im Dublin-Verfahren nach Art.25 Abs. 1 vorgesehen
ist. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die derzeit erforderliche
individuelle Zusicherung, dass die tiberstellte Person ent-
sprechend den Vorgaben der Aufnahmerichtlinie unter-
gebracht wird.*

Der EuGH hat bereits in seiner Entscheidung in der
Rechtssache Hassan klargestellt, dass der Dublin-Bescheid
nach Art.26 Abs.1 erst erlassen werden darf, nachdem
der ersuchte Mitgliedstaat dem Gesuch ausdriicklich oder
stillschweigend zugestimmt hat.** Dadurch soll ausdriick-
lich der Schutz der Rechte der betroffenen Person gestérkt
werden, indem ihr die gesamte Begriindung der Entschei-
dung mitgeteilt wird, damit sie diese gegebenenfalls beim
zustandigen Gericht anfechten und die Aussetzung ihres
Vollzugs beantragen kann.*

41 S0 auch EuGH, Hassan-Urteil, a.a. O. (Fn.40), Rn. 71.

2 So aber von Art. 15 Abs. 1 Dublin-Durchfithrungsverordnung gefor-
dert. Auch das Formblatt fiir das Wiederaufnahmegesuch, dessen
Verwendung Art.2 Dublin-Durchfithrungsverordnung vorschreibt,
wurde nicht genutzt.

4 »Ubernahmeersuchen werden fiir nicht-vulnerable Personen gestellt,
fir die Griechenland ab dem 15. Mérz 2017 zusténdig geworden ist.
In jedem Fall wird eine individuelle Zusicherung beziiglich Aufnah-
me und Unterkunft sowie Durchfithrung des Asylverfahrens gemaf3
EU-Standards erbetenc, aus der Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke, u.a., BT-Drs. 19/8340,
Antwort zu Frage 12¢); Européische Kommission, Empfehlung vom
8.12.2016 - C(2016) 8525 final -, Empfehlung Nr.II (10), https://
bit.ly/2Eh3b18; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 31.7.2018 - 2 BvR
714/18 - asyl.net: M26565, Rn.25; Beschluss vom 8.5.2017 - 2 BvR
157/17 - Asylmagazin 7-8/2017, S.292f. - asyl.net: M25069, Rn. 22.

4 EuGH, Hassan-Urteil, a.a. O. (Fn.40). Dies gilt selbst dann, wenn die
Antwort zwischen Erlass der Entscheidung und Zustellung eintriftt,
Rn.73; vgl. ebenso EuGH, Urteile vom 26.7.2017 - C-646/16, Jafa-
ri gg. Osterreich und C-490/16, A.S. gg. Slowenien - Asylmagazin
9/2017, S.355ff., asyl.net: M25273, Rn. 54.

45 EuGH, Hassan-Urteil, a.a. O. (Fn.40), Rn. 53.
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b) Keine weiteren Verfahrensschritte

Auch auflerhalb der vom VG benannten E-Mail-Korres-
pondenz fehlen Anhaltspunkte fiir die Durchfithrung ei-
nes Dublin-Verfahrens: Das Asylgesuch des Betroffenen
wiahrend der polizeilichen Vernehmung wurde nicht re-
gistriert oder der zustandigen Behorde weitergeleitet, wie
im AsylG vorgesehen.* Der Betroffene hat keinerlei In-
formationen nach Art. 4 erhalten - dies schlief3t Informa-
tionen zur Einlegung von Rechtsbehelfen nach der Dub-
lin-III-Verordnung mit ein. Es hat kein nach Art.5 Abs. 1
erforderliches personliches Gesprich stattgefunden. Ins-
besondere muss hiernach Antragstellenden die Gelegen-
heit gegeben werden, alle sachdienlichen Informationen
beizubringen, die fiir die Bestimmung des zustdndigen
Mitgliedstaates von Bedeutung sind, bevor eine Uberstel-
lungsentscheidung ergeht.”” Auch hier kann die Behaup-
tung des Gerichts, der Antragsteller habe ausreichend Ge-
legenheit gehabt, wihrend der polizeilichen Vernehmung
und - nach dem ersten erfolglosen Riickfithrungsver-
such - im Haftanordnungstermin seine besonderen Be-
diirfnisse als vulnerable Person geltend zu machen, nicht
den genannten Anforderungen geniigen. Eine 47-minii-
tige Beschuldigtenvernehmung anlésslich der Urkunden-
falschung durch nicht entsprechend geschultes Personal
kann nicht als Gelegenheit gewertet werden, tiber trauma-
tische Folter zu sprechen - noch dazu, wenn der Betrof-
fene in keiner Weise dariiber informiert wurde, dass das
Gesprich Verfahrensschritte nach dem Dublin-Verfahren
einleiten wiirde oder es tiberhaupt das Asylverfahren be-
treffen wiirde.

Weiterhin sind keinerlei Rechtsschutzgarantien nach
Art.27 eingehalten worden, dem Betroffenen wurde fak-
tisch keine Moglichkeit gegeben, einen Rechtsbehelf ge-
gen eine etwaige Dublin-Entscheidung einzulegen.®® Ne-
ben dem fehlenden angreifbaren Bescheid nach Art.26
Abs.1 und der fehlenden Rechtsbehelfsbelehrung samt
Eilrechtsschutz nach Art.26 Abs.2 UAbs.1 wurde entge-
gen Art.27 Abs. 5 nicht sichergestellt, dass die betreffende
Person rechtliche Beratung in Anspruch nehmen kann.
Dabei hat der EuGH in seiner Ghezelbash-Entscheidung
bereits betont, dass — um die Wirksamkeit der Rechtsbe-
helfe zu gewdhrleisten — den Antragstellenden die Mog-
lichkeit zu geben ist, bei einem Gericht innerhalb einer
angemessenen Frist eine Aussetzung der Durchfiihrung

6 Auf Nachfrage der anwaltlichen Vertretung gibt es kein Aktenzeichen
beim BAMFE.

* Vgl. nur EuGH, Urteil vom 7.6.2016 - C-63/15 Ghezelbash gg. die
Niederlande, Asylmagazin 7/2016 - S.220ff. mit Anm., asyl.net:
M23883, Rn.48. Das Unterlassen dieses Gesprichs ist nicht im Nach-
hinein heilbar und gilt somit als lex specialis gegeniiber der nationalen
Regelung nach §46 VwVIG, Koehler, Dublin III-VO - Kommentar,
Art. 4, Rn.2.

*8 Hierzu Liibbe, VG Miinchen zu Seehofer-Prizedenzfall: Kein
Schutz des Eilrechtsschutzes?, Verfassungsblog, 10.5.2019, https://
bit.ly/2LO18bd.
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der Uberstellungsentscheidung bis zum Abschluss des
Rechtsbehelfs zu beantragen und dass ihnen rechtliche
Beratung zuteilwerden muss.*” Art.27 Abs. 6 UAbs. 4 stellt
weiterhin klar, dass die rechtliche Beratung und Vertre-
tung nicht willkiirlich eingeschrinkt werden darf und der
wirksame Zugang der Antragstellenden zu den Gerichten
nicht beeintrachtigt wird.* Schon der faktische Zugang zu
einem Rechtsbeistand ist jedoch innerhalb weniger Stun-
den ohne vorherige Aufklarung und Unterstiitzung nicht
moglich. Auch der Hinweis auf eine mogliche Rechtsver-
teidigung im Rahmen der Beschuldigtenvernehmung be-
traf allein strafrechtliche Fragen.

Dagegen, dass die Dublin-III-Verordnung hier an-
gewandt wurde, spricht zudem die nicht gewahrte Frist
von einer Woche, in welcher Betroffene einen Antrag auf
aufschiebende Wirkung stellen kénnen und innerhalb
der sie nicht abgeschoben werden diirfen. Die Frist ver-
lingert sich zudem bei rechtzeitiger Stellung dieses An-
trags bis zur Entscheidung iiber den Antrag, vgl. Art.27
Abs.3 Bst.c Dublin-III-VO.”" Stattdessen sollte hier der
Betroffene bereits am Folgetag riickgefithrt werden. Zwar
scheiterte diese Riickfithrung noch am Einschreiten des
Flugpersonals. Als der Betroffene im zweiten Versuch
tatsachlich nach Griechenland »zuriickgewiesen« wurde,
waren aber auch erst knappe sechs Tage vergangen und
somit war die Frist nicht gewahrt.

3. Konsequenz: Kein effektiver (Eil-)Rechtsschutz

Sowohl die Bundespolizei als auch das VG im Eilverfahren
verkennen grundlegendes Europarecht und wesentliche
EuGH-Rechtsprechung. Zwar stellt die Entscheidung des
VG richtigerweise auf die Notwendigkeit der Durchfiih-
rung eines Dublin-Verfahrens ab — die Behauptung der
Bundespolizei, ein solches nicht durchfiithren zu miissen,
ist damit hinfillig. Doch es werden durch das VG nicht
die entsprechenden Konsequenzen aus dieser Erkenntnis
gezogen.”

Der Individualrechtsschutz ist dabei nach Rechtspre-
chung des EuGH sehr weitreichend. Bereits 2016 hat der
Gerichtshof in den Rechtssachen Ghezelbash und Karim™
klargestellt, dass es ein subjektives, justiziables Recht auf
fehlerfreie Anwendung der Zustandigkeitskriterien der

4 EuGH, Ghezelbash-Urteil, a.a. O. (Fn.47), Rn. 50.

0 Liibbe, zu Seehofer-Prizedenzfall, a.a.O. (Fn.48). Zum faktischen
Zugang zu Recht und Gericht, vgl. auch Hilb, Effektiver Zugang zu
Recht im Asylverfahren, Beilage zum Asylmagazin 7-8/2017, S.2.

*1 Vgl. Hruschka, Dublin ist kein Fiinf-Minuten-Verfahren - Zu Zu-
riickweisungen an der Grenze, Verfassungsblog, 23.6.2018, https://
bit.ly/2yOYTOn.

52 Ausfithrlich zum Rechtsschutz Liibbe, Gutachten, a.a. O. (Fn.32).

3 EuGH, Ghezelbash-Urteil, a.a. O. (Fn.47); EuGH, Urteil vom 7.6.2016
- C-155/15, Karim gg. Schweden - asyl.net: M23884.
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Dublin-III-Verordnung gibt.>* Er beruft sich dabei auf die
Regelungen zum Recht auf ein wirksames Rechtsmittel
nach Art.27 Abs.1 sowie den 19. Erwigungsgrund, der
einen wirksamen Schutz der Rechte der Betroffenen im
Einklang mit Art.47 GR-Charta gewéhrleisten will. Da-
nach sei ein wirksamer Rechtsbehelf gegen drohende
Uberstellungen vorgesehen, der sowohl eine Priifung der
Anwendung der Dublin-III-Verordnung als auch eine
Priifung der Rechts- und Sachlage im Zielstaat der dro-
henden Uberstellung umfassen soll. Ausdriicklich besté-
tigt der EuGH, dass der Unionsgesetzgeber in der Dub-
lin-III-Verordnung nicht nur organisatorische Regeln fiir
die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten normiert
hat, sondern er die Asylsuchenden an dem Verfahren zur
Zustandigkeitsbestimmung beteiligen will. Zu diesem
Zweck seien die Mitgliedstaaten zu folgenden Maf3nah-
men verpflichtet worden:

o Unterrichtung der Asylsuchenden tiber die Zustéin-
digkeitskriterien;

o Gewihrleistung, dass die Asylsuchenden Informati-
onen vorbringen konnen, die die fehlerfreie Anwen-
dung der Zustandigkeitskriterien ermdglichen;

o Gewihrleistung eines wirksamen Rechtsbehelfs ge-
gen die am Ende des Verfahrens moglicherweise er-
gehende Uberstellungsentscheidung.*

Damit ist die Abdullahi-Entscheidung® des EuGH zur
Dublin-II-Verordnung iiberholt, nach der den Betroffe-
nen nur das Recht eingeriumt wurde, gegen die Uber-
stellung in einen Zielstaat vorzugehen, wenn dort wegen
systematischer Mangel eine Verletzung von Art.3 EMRK
und Art. 4 GR-Charta drohten.”

Die Rechtsprechung zur Dublin-III-Verordnung wur-
de vom EuGH in den Entscheidungen Mengesteab und
Shiri®® fortentwickelt und dahingehend erweitert, dass
sich Schutzsuchende auch auf die Einhaltung von Fristen
und auf einen Zustindigkeitsiibergang durch Fristablauf
berufen konnen. Dies gilt nach der Hasan-Entscheidung®
auch bei Mehrfachweiterwanderung. Nach der Entschei-
dung in der Rechtssache Hassan® konnen sich Betroffene
ebenso auf die Einhaltung der Reihenfolge von Aufnah-

* Vgl. zum subjektiven Recht gegen eine Uberstellung und auf eine
Uberstellung vgl. Nestler/Vogt, Dublin-III reversed - Ein Instrument
zur Familienzusammenfithrung?, ZAR 1/2017, S.21.

%5 EuGH, Ghezelbash-Urteil, a.a. O. (Fn.47), Rn.51.

% EuGH, Urteil vom 10.12.2013 - C-394/12 Abdullahi gg. Osterreich -
asyl.net: M21347.

57 Vgl. auch Anmerkung zu Ghezelbash von Hoppe, NVwZ 2016, S. 160
und von Habbe, Asylmagazin 7/2016, S.206.

% EuGH, Urteil vom 26.7.2017 - C-670/16, Mengesteab gg Deutsch-
land - Asylmagazin 9/2017, S.357ff. - asyl.net: M25274; EuGH, Ur-
teil vom 25.10.2017 - C-201/16, Shiri gg. Osterreich — Asylmagazin
1-2/2018, asyl.net: M25607; siche Anmerkung hierzu von Hruschka,
Asylmagazin 1-2/2018, S.46.

% EuGH, Hasan-Urteil, a.a. O. (Fn. 37).

% EuGH, Hassan-Urteil, a.a. O. (Fn. 40).
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megesuch, Antwort und Dublin-Bescheid berufen. Dies
begriindet der Gerichtshof unter anderem damit, dass die
betroffene Person sonst gezwungen wire, ein Rechtsmittel
gegen eine Uberstellungsentscheidung »vorsorglich« ein-
zulegen, noch bevor der ersuchte Mitgliedstaat tiberhaupt
geantwortet hat. Dies widerspriche einem wirksamen
Rechtsschutz.

Die Moglichkeit der Geltendmachung dieser Rechte
wird nun durch das Vorgehen der Bundespolizei nach
dem Verwaltungsabkommen vollstindig umgangen. Aber
auch das VG Miinchen scheint die Nichteinhaltung die-
ser grundlegenden Verfahrensgarantien (vorerst) nicht zu
storen. Nach der Rechtsauffassung des Gerichts konnte
letztlich jede Art von Entscheidung bzw. jede tatséchliche
Riickfithrung in einen anderen Mitgliedstaat auflerhalb
der Regeln der Dublin-1II-Verordnung als Dublin-Uber-
stellung interpretiert werden, sobald ein Kontakt zwi-
schen den mitgliedstaatlichen Behérden bestand - ohne
dass die Missachtung zwingender Vorgaben entsprechen-
de Konsequenzen hitte.

Das Gericht nimmt sich dabei die ureigene Kontroll-
funktion: Hétte der Betroffene — wie vorgesehen — Zugang
zu einem Gericht vor der Riickfithrung gehabt, hitte er
die Verletzung individualrechtsschiitzender Normen ge-
richtlich geltend machen konnen. Dann wire es Aufga-
be des Gerichts, dariiber zu entscheiden, ob im Ergebnis
wegen drohender Rechtsverletzungen eine Uberstellung
zunéchst gestoppt wird oder nicht. Da die Bundespolizei
aber »schnell genug« war, den Betroffenen unmittelbar
zuriickzufiithren, hat sich nach Interpretation des VG der
diesbeziigliche Eilrechtsschutz gleichsam erledigt.

Dabei liegt die Alternative auf der Hand: Werden alle
Regeln zum Eilrechtsschutzverfahren letztlich willkiirlich
ignoriert, muss das Gericht unverziiglich die Riickholung
anordnen. Nur so kann effektivem Rechtsschutz Rech-
nung getragen werden. Im medial bekannten Fall Sami
A. war umgehend eine Riickholung nach Deutschland
angeordnet worden, weil eine gerichtliche Anordnung
missachtet wurde." Im vorliegenden Fall scheint dem-
gegeniiber die Missachtung des gesetzlich vorgesehenen
Zugangs zu Gericht und damit die Missachtung eines
grundlegenden Rechtsschutzsystems fiir den Folgenbesei-
tigungsanspruch nicht auszureichen.®* Durch diese Um-
gehung der Gewdhrleistung des effektiven Rechtsschutzes
stechen neben der europarechtlichen Rechtswidrigkeit
ebenso grund- und menschenrechtliche Rechte, insbe-
sondere Art. 19 Abs.4 GG und Art. 13 EMRK infrage.

61 VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 13.7.2018 - 8 L 1315/18.
2 So herleitend Liibbe, zu Seehofer-Prizedenzfall, a.a. O. (Fn.48).
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V. Aushebelung von Rechtsschutz durch
Symbolpolitik

Die dargestellte Praxis im Einzelfall verdeutlicht, dass
es hier um mehr als blof3e Symbolpolitik und um mehr
als eine politische Abschreckungsmafinahme gegentiber
Schutzsuchenden geht: Wiahrend die Bundespolizei offen
zugibt, sich nicht an zwingend anzuwendendes europi-
isches Recht zu halten, wird durch die Nichtgewdhrung
des unmittelbaren Eilrechtsschutzes durch das VG ein be-
stehendes Rechtssystem konterkariert. Damit geht es um
die Garantie effektiven Rechtsschutzes. Es ist hochst pro-
blematisch, wenn durch den Vollzug von Entscheidungen
erst einmal Fakten geschaffen werden konnen - ohne dass
die Bundespolizei ausreichend gepriift hat und ohne dass
ein Gericht seine Kontrollfunktion zuvor wahrnehmen
konnte.

Immerhin dirfte die Entscheidung des VG Miin-
chen Auswirkungen fiir kiinftige Fille haben: Die Auf-
fassung der Bundespolizei, dass sie auf der Basis bilate-
raler Verwaltungsabkommen »Pre-Dublin-Verfahren«
durchfithren kann, war dem Gericht offenbar keine na-
here Erorterung wert, ihr wurde im Ergebnis eine klare
Absage erteilt. Wenn es sich dann aber bei diesen »Zu-
riickweisungen« nach Griechenland und Spanien um
Dublin-Uberstellungen handelt, so sind die - zustin-
digen — Behorden verpflichtet, alle Garantien der Dub-
lin-III-Verordnung einzuhalten.

Allgemein betrachtet stehen die vorliegenden Pra-
xiserfahrungen exemplarisch fiir den Trend, Verfahren
moglichst im Schnellverfahren durchzuziehen, und damit
fir die faktischen Hiirden, die beim Zugang zu Rechts-
beratung und damit zu effektivem Rechtsschutz errichtet
werden.

An der deutschen Grenze hitte das neue Verfahren
nun zur Folge, dass Betroffene ohne Priifung in andere
EU-Mitgliedstaaten weitergeschoben werden sollen. Es
ist offensichtlich, dass das andere Mitgliedstaaten kri-
tisch beobachten. Ein Absegnen eines solchen Vorgehens
konnte weitreichende Konsequenzen haben, da es dann
wohl nicht bei diesen beiden bilateralen Abkommen
bleiben wiirde: Es konnte zu Kettenreaktionen kommen,
indem weitere Mitgliedstaaten ebenfalls national oder
bilateral Fliichtlinge bereits an der Grenze abweisen wol-
len - bis die Betroffenen schliefllich gar keine Zuflucht
mehr finden konnen. »Refugees in Orbit« und mogliche
Menschenrechtsverletzungen wiren die Folge. Ein Ge-
meinsames Europiisches Asylsystem sieht anders aus.

Doch weder Symbolpolitik noch politische Wunsch-
vorstellungen diirfen und konnen rechtlich verbindliche
Maf3stibe ersetzen. Dazu gehort zweifelsohne der Zugang
zu effektivem Rechtsschutz.
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Neues zur Familieneinheitslotterie im Dublin-Verfahren

Anmerkung zum EuGH-Urteil vom 2. April 2019 in der Rechtssache »H. und R.«
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5. Rechtsunsicherheit und Riickschritt fiir den Menschen-
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I. Sachverhalt und Vorlagefrage

Der Europiische Gerichtshof hatte sich in zwei verbun-
denen Fillen' mit folgender Konstellation auseinanderzu-
setzen: Eine Person reist in einen Mitgliedstaat A (hier in
beiden Fillen Deutschland) ein und stellt dort einen form-
lichen Asylantrag. Mitgliedstaat A leitet gemaf seiner
Verpflichtung aus Art.3 Abs.1 Dublin-III-Verordnung?
ein Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Mitglied-
staates ein. Die Person hat ein Familienmitglied in einem
anderen Mitgliedstaat B (hier in beiden Fillen ein Ehe-

* Robert Nestler arbeitet als Juristischer Koordinator bei Equal Rights
Beyond Borders e. V. in Berlin; Vinzent Vogt ist ebendort Juristischer
Koordinator Athen und dartiber hinaus Mitglied der Forschungsstelle
Migrationsrecht an der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg;
E-Mail: info@equal-rights.org. Zitierte Links wurden zuletzt ab-
gerufen am 6.5.2019, sie wurden teilweise unter Verwendung eines
Kurz-URL-Dienstes zur Verdffentlichung in Kurzlinks umgewandelt.
Die Autoren danken der Redaktion fiir iiberaus hilfreiche Uberarbei-
tungen und Anderungsvorschlige.

! EuGH, Urteil vom 2.4.2019 in den Rechtssachen C-582/17 und
C-583/17, Niederlande gegen H. und R., asyl.net: M27138, ausfiihr-
lich zitiert in diesem Heft ab S.190.

2 Verordnung (EU) Nr.604/2013 vom 26.6.2013, abrufbar auf asyl.net
unter Gesetzestexte. Im Folgenden: Dublin-ITI-VO. Alle im Folgen-
den nicht anders bezeichneten Vorschriften sind solche dieser VO.
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mann in den Niederlanden?®), welchem bereits internatio-
naler Schutz zuerkannt wurde. Die Person wartet nicht ab,
bis Mitgliedstaat A den Mitgliedstaat B wegen ihres dort
aufhaltigen Familienmitglieds als zustdndig ermittelt und
um Aufnahme ersucht hat, sondern reist weiter und bean-
tragt in Mitgliedstaat B erneut Asyl. Mitgliedstaat B leitet
seinerseits das Dublin-Verfahren ein und erhalt bei der
Uberpriifung einen EURODAC-Treffer, der belegt, dass
die Person bereits einen Asylantrag in Mitgliedstaat A
gestellt hat. Weil Staat A dem Ersuchen von Staat B statt-
gibt oder nicht rechtzeitig antwortet, wird Staat A laut
Dublin-ITI-VO fiir die Priifung des Asylverfahrens der
betroffenen Person zustdndig. Daher erldsst Staat B einen
sogenannten Dublin-Bescheid, in dem er die Prifung des
Asylantrags ablehnt.

Da aber die betroffene Person eben ein Familienmit-
glied in Staat B hat, wollte das vorlegende Gericht vom
EuGH wissen, ob sie sich mit einem Rechtsbehelf nach
Art.27 gegen den Dublin-Bescheid auf die Regelung des
Art.9 zur Herstellung der Familieneinheit berufen kann.
Falls die Geltendmachung der Familieneinheit in Staat B
auf diesem Wege nicht moglich wire, konnte die betrof-
fene Person auch in Staat A die Familienzusammentfiih-
rung nicht mehr einfordern. Nach Uberstellung von Staat
B nach A und Abschluss der Zustandigkeitspriifung in
letzterem, wiére namlich die Frist fir die Einleitung eines
Aufnahmeverfahrens zuriick in den wegen des Familien-
mitglieds zustandigen Staat B wahrscheinlich abgelaufen.

Nach Art.9 ist der Mitgliedstaat fiir die Durchfiihrung
des Verfahrens zustindig, in dem sich ein Familienmit-
glied authilt, welches bereits schutzberechtigt ist. Um das
Ergebnis vorwegzunehmen: Der Gerichtshof nimmt an,
dass Schutzsuchende sich im Wiederaufnahmeverfahren
»grundsdtzlich nicht auf das in Art.9 der Verordnung nie-
dergelegte Zustandigkeitskriterium berufen« kénnen.*

Der Gerichtshof hatte hier eine Grundsatzfrage zu be-
antworten: Wie strikt ist die Trennung zwischen Aufnah-
me- und Wiederaufnahmeverfahren in der Dublin-III-VO
angelegt? Er entscheidet sich, durchaus iiberraschend, fiir
eine duflerst weitgehende Trennung, die erhebliche Fol-
gen fiir die Rechtsanwendung in den Mitgliedstaaten ha-
ben diirfte und die dem hohen Stellenwert der Familien-

> In der Rechtsache C-583/17 stand allerdings der Verdacht einer
»Scheinehe« im Raum.

4 Tenor, Hervorhebungen durch die Verfasser.
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einheit im Rahmen der Dublin-III-VO nicht ausreichend
Rechnung tragt (siehe dazu Abschnitte IV-V).

Um zu dieser Unterscheidung zu kommen, musste vor-
ab festgestellt werden, auf welcher Rechtsgrundlage Mit-
gliedstaat B iiberhaupt das Wiederaufnahmeverfahren
einleiten durfte (siehe Abschnitte II-III).

Il. Rechtsgrundlage des Wiederaufnahme-
verfahrens

Die Dublin-III-VO unterscheidet zwischen Aufnahme-
und Wiederaufnahmeverfahren. Vereinfacht gesagt ist ein
Aufnahmeverfahren einzuleiten, wenn zuvor noch kein
Asylantrag in einem anderen Mitgliedstaat gestellt wur-
de. Um ein Wiederaufnahmeverfahren handelt es sich
demgegeniiber, wenn bereits in einem anderen Mitglied-
staat Asyl beantragt wurde.’ Fiir Letzteres sind vier Kon-
stellationen denkbar, die in Art. 18 Abs. 1 Bst.b bis d bzw.
Art.20 Abs. 5 normiert sind.®

Voraussetzungen fiir Wiederaufnahmeverfahren

Mitgliedstaat A ist verpflichtet eine antragstellen-

de Person wieder aufzunehmen,

o die wihrend des Zustandigkeitsbestimmungs-
verfahrens in Mitgliedstaat A ihren Asylantrag
dort zurtickzieht (Art.20 Abs.5)

o die wihrend der Priifung ihres Asylantrags in
der Sache (also nach Ende des Zustindigkeits-
bestimmungsverfahrens) Mitgliedstaat A ver-
lasst (Art. 18 Abs. 1 Bst.b)

o die wihrend der Asylantragspriiffung in der
Sache ihren Asylantrag in Mitgliedstaat A zu-
ricknimmt (Art. 18 Abs. 1 Bst.c)

« deren Asylantrag in Mitgliedstaat A abgelehnt
wurde (Art. 18 Abs. 1 Bst.d)

In den in Rede stehenden Fillen hatte Mitgliedstaat B
Mitgliedstaat A auf Grundlage von Art.18 Abs.1 Bst.b
ersucht.

Die Vorschrift setzt voraus, dass der Antrag in Staat
A bereits inhaltlich geprift wird (genau wie bei Art.18
Abs.1 Bst.c) bzw. gepriift wurde (Bst.d). Ausweislich
Art.2 Bst.d darf sich Mitgliedstaat A also gerade nicht
mehr im Zustindigkeitsbestimmungsverfahren bzw.

Vgl. Bruns, in: Oberhduser, Migrationsrecht in der Beratungspraxis,
Baden-Baden 2019, § 18, Rn. 36.

¢ Vgl. auch Anhang I1I der DurchfithrungsVO zur Dublin-11I-VO, VO
(EG) 1560/2003, zuletzt geiandert durch Durchfithrungsverordnung
(EU) 118/2014; nicht-amtliche zusammengefiihrte, bereinigte Versi-
on verfiigbar auf asyl.net unter »Gesetzestexte«.
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Dublin-Verfahren befinden. Art. 18 selbst ist demnach an
sich keine Zustdndigkeitsvorschrift, sondern ermoglicht
nur die (Riick-)Uberstellung.”

In beiden infrage stehenden Fillen dauerte das Zustén-
digkeitsbestimmungsverfahren im Mitgliedstaat A jeweils
noch an. Die Vorschrift des Art.18 Abs.1 Bst.b war also
nicht anwendbar. Gegenstand der ersten Vorlagefrage an
den EuGH war daher, ob ein Wiederaufnahmegesuch -
gegebenenfalls auf anderer Grundlage - iiberhaupt das
Mittel der Wahl war.

lll. EuGH-Entscheidung

1. Wiederaufnahmeverfahren wegen stillschweigen-
der Riicknahme des Antrags

In Betracht kam nur ein Wiederaufnahmegesuch auf
Grundlage des Art.20 Abs.5 bei Riicknahme des Asylan-
trags noch vor Beendigung des Verfahrens zur Bestim-
mung des zustindigen Mitgliedstaates. Eine ausdriickliche
Riicknahme der Asylantrage vor Verlassen von Staat A lag
jedoch in keinem der beiden Fille vor.

Um Wiederaufnahmeverfahren in den vorliegenden
Konstellationen dennoch zu ermdglichen, wendet der
EuGH Art.20 Abs.5 iiber die Wortlautgrenzen an: Der
Anwendungsbereich miisse erst recht er6ffnet sein, wenn
der Antrag nicht zuriickgenommen wurde. Eine irreguld-
re Weiterreise sei deshalb als stillschweigende Riicknahme
zu werten (Rn.49f.). Der minimale Argumentationsauf-
wand ist tiberraschend, ermdglicht die Vorschrift doch die
Riickiiberstellung. Eine Auseinandersetzung mit der Le-
galdefinition der »Riicknahme« (Art. 2 Bst.e) findet nicht
statt.® Dabei ist alles andere als eindeutig, dass allein die
Weiterreise als Riicknahme verstanden werden kann. Die
Definition der Riicknahme muss als Verweis auf die Asyl-
verfahrensrichtlinie’ verstanden werden, die in Art.28
auch Voraussetzungen der stillschweigenden Riicknahme
bereithdlt. Wann ein Asylantrag als zuriickgenommen
gilt, richtet sich demnach nach mitgliedstaatlicher (hier:
deutscher) Umsetzung.'’ Die — abschliefSende — Liste des
§33 AsylG hilt jedenfalls keine Alternative bereit, unter
der in der bloflen Weiterreise eine Riicknahme zu sehen

7 Vgl. Filzwieser/Sprung. Die Dublin III-Verordnung, Berlin/Wien
2014, Art.18, K. 2; Hruschka/Maiani, Dublin III Regulation, in:
Hailbronner/Thym, EU Migration and Asylum Law, Miinchen u.a.
2016, Art.18, Rn.4f.

8 Zwar spricht Art.20 Abs.5 vom »Zuriickziehen«, jedoch werden die
Begriffe in den Normen des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems
(GEAS) synonym verwendet, vgl. Art.28 VIRL, wo beide Begriffe in
der gleichen Vorschrift deckungsgleich genutzt werden.

° Richtlinie 2013/32/EU vom 26. Juni 2013, im Folgenden VIRL, abruf-
bar auf asyl.net unter »Gesetzestexte«.

' Denn anders als Verordnungen gelten Richtlinien nicht unmittel-
bar, sondern benétigen vielmehr einen Umsetzungsakt (vgl. Art.288
AEUV). Die VIRL ist in Deutschland im Asylgesetz umgesetzt.
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wire.! Auch in der ebenfalls abschlieflenden Liste des
Art.28 VIRL sucht man vergeblich. Richtigerweise kann
im bloflen Verlassen des Territoriums also gerade keine
Riicknahme gesehen werden.

Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass es mit
Blick auf die Zielrichtung der Vorschrift, ndmlich das erste
Zustandigkeitsbestimmungsverfahren in Mitgliedstaat A
zu Ende zu fithren, jedenfalls nicht fernliegt, zu hinterfra-
gen, warum die Weiterreise ohne Riicknahme nicht vom
Anwendungsbereich des Art.20 Abs. 5 erfasst ist.'” Es gibt
aber auch in der Verordnung angelegte Gegenargumente.
Wiirde der Begriff der Riicknahme insgesamt so weit ver-
standen, wiirde sich die Differenzierung zwischen Art. 18
Abs. 1 Bst.b und c erledigen.”

Da also auch die Systematik der Verordnung dagegen
spricht, wire auch mehr Begriindungsaufwand nétig, um
nur auf den Sinn und Zweck abzustellen und den Wort-
laut von Art.20 Abs.5 zu tibergehen. Denn auch das Be-
mithen des Gerichtshofs, die Effizienz des Dublin-Systems
zu wahren, kann infrage gestellt werden. Wenn das Ziel
der Verordnung die rasche Bestimmung des zustdndigen
Mitgliedstaats und ein effektiver Zugang zum Verfahren
ist (Erwagungsgrund 5), warum sollte es dann nicht ef-
fektiver sein, wenn Mitgliedstaat B das Zustindigkeits-
bestimmungsverfahren durchfithrt? Schlieflich weif3
man unter Umstidnden gar nicht, wann Schutzsuchende
Mitgliedstaat A verlassen haben und wann der Antrag als
zuriickgenommen gelten muss. Dies unterscheidet diese
Konstellation von der aktiven Antragsriicknahme. Die
Losung des EuGH scheint sehr vom Ergebnis her gedacht
und verfolgt offenbar das Ziel, den Anwendungsbereich
des Wiederaufnahmeverfahrens auszudehnen. Dass eine
inhaltliche Herleitung weitgehend ausbleibt, verwundert
jedenfalls.

2. Unterscheidung von Aufnahme- und Wiederauf-
nahmeverfahren

Die Durchfithrung von Wiederaufnahmeverfahren ist in
den vorliegenden Fillen demnach iiberhaupt erst durch
eine extensive Auslegung moglich geworden. In einem
zweiten, auf dieser Annahme aufbauenden Schritt nimmt
der EuGH Stellung zur Reichweite der Priifungspflichten
im Wiederaufnahmeverfahren.

"' Auch die Annahme, dass eine antragstellende Person »untergetaucht«
(§33 Abs.2 Nr.2 AsylQG) ist, erfordert qualifizierte Merkmale, wie die
vorher versuchte Kontaktaufnahme durch Behérden, vgl. Funke-Kai-
ser, in: Fritz u.a., Gemeinschaftskommentar zum Asylgesetz, Miin-
chen u.a. 2019 (fortlaufend aktualisiert), § 33, Rn. 55.

12 Funke-Kaiser, a.a.O. (Fn.11), §29, Rn.261: Die Nichtanwendbarkeit
des Art.20 Abs.5, wenn der erste Asylantrag vor Ausreise nicht zu-
riickgenommen wurde, ergebe »iiberhaupt keinen Sinn«.

13 Vgl. auch Filzwieser/Sprung, a.a.O. (Fn.7), Art.2, K. 15, Funke-Kai-
ser,a.a.0. (Fn.11), §29, Rn.262.
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Anders als es Generalanwiltin Sharpston in ihren
Schlussantragen vorgeschlagen hatte,' entschied der Ge-
richtshof, dass im Wiederaufnahmeverfahren eine An-
wendung der materiellen Zustdndigkeitskriterien des Ka-
pitels III der VO grundsdtzlich ausscheidet; jedenfalls in
einem Fall, in dem Art.9 in Rede steht.

Zur Unterscheidung von Aufnahme- und Wiederauf-
nahmeverfahren beleuchtet der Gerichtshof ausfiihrlich
jeweils den Bezug und die Verwendung des Begriffs der
»Zustindigkeit«. Ein Aufnahmegesuch sei zu senden,
wenn der Staat des ersten Asylantrags (hier Mitglied-
staat A) einen anderen Mitgliedstaat (hier Staat B wegen
des Familienmitglieds) fiir die Priifung des Asylantrags
tir zustindig hdlt (Art.21 Abs. 1). Dies richte sich grund-
satzlich nach den Zustandigkeitskriterien des Kapitels III,
was dadurch bestdtigt werde, dass auch die Beweisstan-
dards in Art.22 und damit in Abschnitt IT des Kapitels ITI
der VO normiert waren (Rn. 54f.).

Ein Wiederaufnahmegesuch sei dagegen zu senden,
wenn der Mitgliedstaat des zweiten Asylantrags (hier B)
der Auffassung ist, dass der Mitgliedstaat, in dem der ers-
te Antrag gestellt wurde (hier A), fiir die Zustidndigkeits-
bestimmung nach den Art.20 Abs.5 sowie Art.18 Abs. 1
Bst.b-d zustindig ist (Art.23 Abs.1). Dieser Vorschrift
entnimmt der EuGH in Ubereinstimmung mit der Kom-
mission, dass im Wiederaufnahmeverfahren ein anderer
Zustandigkeitsbegrift gilt als im Aufnahmeverfahren und
dass dabei gerade nicht die Priifung der materiellen Zu-
standigkeitskriterien des Kapitels III der Verordnung ver-
langt wird (Rn.60). Am Beispiel des Art.18 Abs.1 Bst.b
heifdt das: Es gentigt, dass Mitgliedstaat A das Zustandig-
keitsbestimmungsverfahren abgeschlossen hat und in die
materielle Prifung des Asylantrages eingestiegen ist. Ob
dies zu Recht geschehen ist, also ob die Zustdndigkeits-
kriterien der Verordnung richtig angewandt wurden, ist
(grundsitzlich) unerheblich. Damit macht der EuGH
Art. 18 Abs.1 Bst.b-d und Art.20 Abs.5 zu echten Zu-
stindigkeitskriterien fiir das Wiederaufnahmeverfahren.
Die Zustandigkeit nach den materiellen Kriterien des Ka-
pitels III miisse fir das Wiederaufnahmegesuch grund-
satzlich gerade nicht feststehen (Rn. 61).

Diese Trennung werde durch weitere Aspekte, etwa die
Unterschiede in Art.22 Abs.2 bis 5 und 25 (Beweise und
Indizien), die entsprechenden Standardformblitter im
Anhang der Durchfithrungs-VO, oder dem Ziel der VO,
irreguldre Sekundédrmigration zu begrenzen und die Prii-
fung des Asylantrags nur durch einen Mitgliedstaat zu-
zulassen (vgl. Rn.541ft), bestitigt. Der EuGH begriindet
seine Ansicht dariiber hinaus allein mit formalen Erwa-
gungen. Der Umstand, dass zwei getrennte Verfahren fiir
Aufnahme- und Wiederaufnahme geregelt wurden, zei-
ge schon, dass es nicht Ziel der Verordnung sein konne,
stets eine komplette Priifung der Kriterien des Kapitels ITI

' Generalanwiltin ~ Sharpston,
ECLI:EEU:C:2018:975.

Schlussantrdge vom 29.11.2018,
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durchzufiihren - sonst wire die Unterscheidung zwischen
den Verfahren zwecklos (Rn. 73 ff.). Ein weiteres formales
Argument waren etwa die kiirzeren Fristen fir die Ant-
wort auf ein Wiederaufnahmegesuch (Art.25 Abs.2) im
Vergleich zur Antwort auf ein Aufnahmegesuch (Art.22
Abs. 7).

Von einer derart strikten Trennung konnte allerdings
mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung des Gerichts-
hofs nicht ausgegangen werden.”” Zudem vermengt die
Verordnung selbst beide Verfahren, etwa in Art.7 Abs. 3,
den der Gerichtshof vollkommen aufSen vor ldsst (vgl. un-
ten, IX.2.).

3. Familieneinheit durch die Hintertiir

Dass die gefundene Losung, Art.9 im Wiederaufnahme-
verfahren nicht anzuwenden, mit den grundrechtlich fun-
dierten familieneinheitsbezogenen Zustandigkeitskriteri-
en der Art.8-10 im Konflikt steht, sieht der EuGH selbst
(Rn.83) und nimmt daher wiederum eine Unterschei-
dung vor, nimlich zwischen Wiederaufnahmegesuchen
nach Art. 18 und solchen nach Art.20 Abs. 5.

Keine Uberpriifung bei Art. 18

Weil im Rahmen des Art.18 Abs.1 Bst.b-d die Zustan-
digkeit ja feststehe, eriibrige sich eine erneute Bestim-
mung dieser Zustidndigkeit (Rn. 67). Ziel der Verordnung
sei es nicht, dass Mitgliedstaat B das Ergebnis der Zustan-
digkeitspriifung von Mitgliedstaat A iiberpriifen konnte.
Im Rahmen des Art. 18 scheide eine Anwendung der Vor-
schriften des Kapitels III deshalb ganzlich aus (Rn.77 -
vgl. zur Kritik unten, VIL.).

Im Rahmen des Art.20 Abs.5 konnte demgegentiber
nicht ausgeschlossen werden, dass nach der Uberstellung
zur Wiederaufnahme eine solche wiederum in die entge-
gengesetzte Richtung stattfindet. Zudem konnte die Frist
des Art.21 Abs. 1 dazu fithren, dass ein Aufnahmegesuch
von Mitgliedstaat A gerade nicht mehr gesendet werden
kann. Und dann konnte eine Zuordnung entgegen der
Art. 8-10 stattfinden (Rn. 82f.). Zu fragen wire allerdings,
ob eben diese Probleme nicht auch im Rahmen des Art. 18
auftreten konnen.

Ausnahmeregelung tiber Art.20 Abs. 5

Zuniachst zu den Fillen des (erweiterten) Art.20 Abs.5:
Im Rahmen dessen habe, falls die betroffene Person »Ge-
sichtspunkte tibermittelt hat, die offensichtlich belegenc,

dass Mitgliedstaat B fiir die Priifung des Antrags zustan-
dig ist, dieser seine Zustidndigkeit anzuerkennen und kon-

15 Filzwieser/Sprung, a.a. O. (Fn.7), Art.2 K. 15.
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ne »nicht rechtswirksam ein Wiederaufnahmegesuch«
stellen (Rn. 83). Der EuGH sieht sich also genotigt

»in eine zundchst einseitig an der Allokationseffizi-
enz orientierte Auslegung [...] grundrechtehalber
einige Ausnahmen hineinzubrechen«.'s

Und er wirft dabei wohl mehr Fragen auf, als er zu be-
antworten imstande ist. Denn zu fragen ist, was »offen-
sichtlich« in diesem Zusammenhang tiberhaupt heiflen
soll: Um die Frage, wie schwer Grundrechte verletzt sind,
scheint es hier gar nicht zu gehen,"” sondern nur dar-
um, wie gut die Betroffenen »belegen«, dass ihnen eine
Grundrechtsverletzung - namlich die Riickiiberstellung
trotz Anwesenheit eines Familienmitglieds — droht. Was
ist mit Personen, die keine offensichtlichen Nachweise
vorbringen kénnen und dennoch Familienangehorige im
Sinne des Art.2 Bst. g sind? Wie konnen »offensichtliche«
Gesichtspunkte vorgebracht werden, wenn etwa kein Fa-
milienbuch, kein Register oder Ahnliches vorliegt?

Trifft den Mitgliedstaat dann eine Ermittlungspflicht?
Letzteres nimmt der EuGH offenbar nicht an. Fiir das Auf-
nahmeverfahren gelten aber derartige Ermittlungspflich-
ten.' Fiir Félle des Wiederaufnahmeverfahrens wird fiir
die Herstellung der Familieneinheit nach Art.9 demnach
die Beweislast im Gegensatz zum Aufnahmeverfahren
neu verteilt. Zudem gelten andere Beweisstandards: Der
EuGH hilt die Beweisliste des Art.22 im Wiederaufnah-
meverfahren nicht fiir anwendbar. Dass dieser Artikel im
Abschnitt II steht, der mit » Aufnahmeverfahren« iber-
schrieben ist (Rn.69f.), sieht der Gerichtshof vielmehr
als ein Indiz fiir die Unterscheidung an.” Nun fithrt der
EuGH anstelle der »Beweismittel« und »Indizien«, die in
Art. 22 definiert werden und die Rechtssicherheit schaffen
sollten,” neue Begrifflichkeiten fiir das Wiederaufnahme-
verfahren ein: »Gesichtspunkte« bzw. »Informationen,
die scheinbar deckungsgleich zu verstehen sind und »of-
fensichtlich« die Zustidndigkeit belegen miissen. Weder
wird erldutert, wie diese Begriffe zu verstehen sind, noch
wird dargestellt, in welcher Form, wann und von wem die
notwendigen Informationen ins Verfahren eingebracht
werden miissen.

16 Liibbe, Der EuGH erdffnet (unbeabsichtigt) neue Wege fiir »free
choice« im Asylrecht, Beitrag im Verfassungsblog vom 5.4.2019.
'7 Anders Liibbe, ebd.

¥ Vgl. Art.22 Abs. 1, wonach der ersuchte Mitgliedstaat die »erforder-
lichen Uberpriifungen« vornimmt, dazu: Filwieser/Sprung, a.a.O.
(Fn.7), Art.22, K. 2.

9 Vgl. nur Filwieser/Sprung, a.a.O. (Fn.7), Art.22, K.5.
20 Ebd.
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IV. Bewertung der EuGH Entscheidung
1. Familieneinheit als Zufallsfrage

Zunachst ist festzustellen, dass Dublin-Verfahren, die
der Familienzusammenfithrung dienen, sowieso schon
von Rechtsunsicherheiten gekennzeichnet und im ho-
hen Mafle politisiert sind. Sie werden nicht selten ohne
rechtliche Argumente abgelehnt.”’ Wie mit solchen Fal-
len, in denen Mitgliedstaat B das Aufnahmegesuch trotz
Vorlage ausreichender Nachweise rechtswidrig ablehnt,
umzugehen ist, bleibt durch den EuGH ungeklart. Frag-
lich ist ndmlich, wie lange sich Mitgliedstaat A fiir unzu-
standig halten darf und muss; damit einher geht die Frage,
wie lange Art.20 Abs.5 tiberhaupt anwendbar ist. Denn
es gilt: Sobald im Mitgliedstaat A das Zustidndigkeitsbe-
stimmungsverfahren abgeschlossen ist, ist Art.18 Abs.1
Bst.b-d anwendbar und die familieneinheitsschiitzen-
de Ausnahme, die sich der EuGH ausgedacht hat, damit
nicht mehr. Macht Mitgliedstaat A etwa von der Mog-
lichkeit Gebrauch, Mitgliedstaat B das Gesuch nach Art.5
Abs.2 Durchfithrungs-VO wieder vorzulegen und bleibt
dieses innerhalb der zweiwochigen Antwortfrist unbe-
antwortet, kann die EuGH-Rechtsprechung dahingehend
verstanden werden, dass die Zustdndigkeit an Mitglied-
staat A tibergeht.”

Dass dieses Ergebnis aber gerade bei rechtswidri-
gen Ablehnungen von Aufnahmegesuchen wegen der in
Art.8-10 vorgesehenen Wahrung der Familieneinheit
nicht eintreten kann, liegt auf der Hand. Es wire vollkom-
men inkonsistent, die Durchsetzbarkeit der Familienein-
heit im Wiederaufnahmeverfahren von solchen verfah-
renstechnischen Zuféllen abhingig zu machen, die vollig
im Verantwortungsbereich der Mitgliedstaaten liegen.”
Denn die Dublin-III-Verordnung soll, gerade anders als
ihre Vorgiangerverordnung, kein rein mitgliedstaatliches
Verfahren mehr darstellen.?* Ansonsten konnte der er-
suchte Mitgliedstaat die Familieneinheit schlicht durch
Untitigkeit verhindern.”® Wie verhidlt sich nun dieses
Fristenregime zur zeitlichen Trennung zwischen Art.20
Abs.5 und Art.18 Abs.1 Bst.b-d? Dies ist nur eine der
vielen offenbleibenden (Rechts-)Fragen.

Es ist allzu wahrscheinlich, dass diese Auslegung
grund- und menschenrechtswidrige Zuordnungsergeb-

2 Vgl. dazu Vogt, Anmerkung zu VG Miinster: Dublin-Familienzu-
sammenfiithrung trotz verspatetem Aufnahmegesuch, Asylmagazin
1-2/2019, S.35fL.

2 EuGH, Urteil vom 13.11.2018 - C-47/17; C-48/17 X und X gg. die
Niederlande - asyl.net: M2672.

% So EuGH zum Elternnachzug zu ihren volljihrig gewordenen Kin-
dern, EuGH, Urteil vom 12.4.2018 - C-550/16 A. und S. gg. Nieder-
lande — Asylmagazin 5/2018, S. 176 ff. — asyl.net: M26143.

* EuGH, Urteil vom 7.6.2016 — C-63/15, Ghezelbash gg. Niederlande -
Asylmagazin 7/2016, S.220 ff. mit Anm. — asyl.net: M23883, Rn.51.

%5 S0 auch VG Berlin, Beschluss vom 15.3.2019 - 23 L 706.18 A -
asyl.net: M27101, ausfiihrlich zitiert in diesem Heft ab S.193.
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nisse produziert, die die Verordnung gerade zu vermeiden
sucht (vgl. Erwdgungsgriinde 13, 14, 32, 39).

2. Endgiiltige Zustandigkeit bei Art. 18?

Nicht einmal »offensichtliche Gesichtspunkte« kénnen
im Fall des Art.18 vorgebracht werden (Rn.77). Damit
entscheidet sich der Gerichtshof grundsatzlich dafiir, dass
die Verordnung, jedenfalls in den Fillen des Art.9, nur
ein Zustandigkeitsbestimmungsverfahren auf Grundlage
des Kapitels III vorsieht.” Die Rechtmafligkeit des ersten
abgeschlossenen Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens
in Mitgliedstaat A kann dabei im Wiederaufnahmever-
fahren nicht Gberpriift werden.

Die Generalanwiltin hatte dies noch anders gesehen
und fiir Wiederaufnahmeverfahren insgesamt gefor-
dert, ein Mitgliedstaat diirfe die »Augen nicht absichtlich
vor ihm vorliegenden zusitzlichen Informationen [...]
verschlieflen«.” Das darf und muss er nun aber aufgrund
der Auslegung des EuGH. Und dies tragt dem Wortlaut
und dem Ziel, der Familieneinheit einen hohen Stellen-
wert einzurdumen, vollig unzureichend Rechnung.

Der Losung des EuGH koénnte man in Féllen, in denen
Mitgliedstaat A das Zustdndigkeitsbestimmungsverfah-
ren mit dem Ergebnis seiner Zustdndigkeit beendet hat,
jedenfalls zugestehen, dass es dem Grundsatz des gegen-
seitigen Vertrauens und der loyalen Zusammenarbeit
entspricht, dass Mitgliedstaat B das von Mitgliedstaat A
ermittelte Zuordnungsergebnis akzeptiert. Bleibt Mit-
gliedstaat A dann unwiederbringlich zustindig? Nach
der EuGH-Entscheidung ist diese Frage wohl zu beja-
hen. Dieses Ergebnis stellt eine weitgehende Riickkehr
zum Verstdndnis des Dublin-Verfahrens als einem rein
zwischenstaatlichen Verfahren dar, wie es noch zu Zei-
ten der Abdullahi-Rechtsprechung vorherrschte.® Diese
Rechtsprechung galt zwischenzeitlich als tiberholt. In der
Rechtssache Ghezelbash hatte der EuGH noch ausge-
fuhrt, dass

»sich der Unionsgesetzgeber [...] nicht darauf be-
schrankt hat, organisatorische Regeln nur fiir die
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten zu nor-
mieren, um den zustindigen Mitgliedstaat bestim-
men zu konnen, sondern [...] die Asylbewerber an
diesem Verfahren zu beteiligen«.?”

Nun legt der EuGH das Schicksal der Antragsstellenden
wieder zu weiten Teilen in die Hande der Mitgliedstaaten.

2 Das bedeutet indes nicht, dass bei Zweitantrigen gar kein Dublin-
Verfahren durchzufithren wire (siehe unten, IX.1.).

%7 Schlussantrige, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 64.

28 EuGH, Urteil vom 10.12.2013 - C-394/12, Abdullahi gegen Oster-
reich — asyl.net: M2134.

2 EuGH, Urteil vom 7.6.2016, a.a. O. (Fn.24), Rn. 51.
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Spétestens hier wire eine Auseinandersetzung mit dem
Selbsteintrittsrecht nach Art. 17 Abs. 1 wiinschenswert ge-
wesen (siehe unten, IX.3.).

Die EuGH-Rechtsprechung verhélt sich nicht ein-
deutig zu den Fragen, ob bei den familienenheitsbezo-
genen Zustindigkeitsvorschriften der Art.8-11 und 16
ein individuelles Recht auf Stellung und Annahme eines
Aufnahmegesuches und auf fristgerechte Uberstellung
tiberhaupt besteht und wie sich dieses Recht zum Fristen-
regime der Verordnung verhélt.* Wiirde der Gerichtshof
in kiinftiger Rechtsprechung iiberzeugend annehmen,
dass die Mitgliedstaaten der Familienzusammenfiihrung
im Dublin-Verfahren nicht den Fristablauf entgegenhal-
ten konnten, konnte die Folge des vorliegenden Urteils ein
Doppeltransfer sein — zunichst im Rahmen der Wieder-
aufnahme in Mitgliedstaat A und dann, durch ein verfris-
tetes Aufnahmegesuch, das Mitgliedstaat B anzunehmen
hitte, zuriick. Aber wie wire das durchzusetzen, wenn
Mitgliedstaat A gar kein Aufnahmegesuch gesendet und
sich rechtswidrig fiir zustidndig gehalten hat. Dann miisste
in Mitgliedstaat A auf die Sendung eines Aufnahmege-
suchs und im Falle, dass Mitgliedstaat B dies rechtswidrig
ablehnt, dort auf Annahme des Aufnahmegesuchs geklagt
werden. Dies setzt auflerordentlich gut vernetzte Asylsu-
chende voraus.

3. Ziel des Dublin-Verfahrens: Richtiger Mitgliedstaat
oder ein Mitgliedstaat?

All dies zeigt: Der Gerichtshof hitte auch eine andere Lo-
sung finden konnen. Aus der Trennung von Aufnahme-
und Wiederaufnahmeverfahren lésst sich, wie auch die
Generalanwiltin feststellt,”! nicht zwingend ableiten, dass
sich Antragsstellende, nur weil die Zustandigkeit einmal
positiv festgestellt wurde, nicht mehr auf die Zustandig-
keitskriterien berufen und die Mitgliedstaaten die Zustédn-
digkeit neu determinieren konnen. Die Anwendung der
Verordnung unterwirft der Gerichtshof strengen Effekti-
vitatskriterien. Dabei scheint er unter Effektivitat vorlie-
gend vor allem eines zu verstehen: Schnelligkeit. Dass der
Effektivititsgrundsatz eine effektive Umsetzung auch der
Vorschriften fordert, die den Vorrang von Familieneinheit
und Kindeswohl festlegen, kommt bei dieser Auslegung
deutlich zu kurz.

Unzureichend berticksichtigt werden dabei auch Auf-
bau und Entstehungsgeschichte der Verordnung, die zei-
gen, dass der Verordnungsgeber es gerade abgelehnt hat,
ein System zu schaffen, in dem allein der Staat der ersten
Asylantragsstellung zustindig ist.*> Dass die Familienein-
heit besonderen Vorrang im Dublin-Verfahren geniefit,

30 Vgl. Vgl. dazu mit weiteren Nachweisen: Vogt, a.a. O. (Fn.21).
3! Sharpston, Schlussantrige, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 52 ff.

32 Vgl. Begriindung des Vorschlags der Kommission KOM(2001) 447,
Nr. 2.1,; so auch Sharpston, Schlussantrige, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 55.
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ist auch keine vom Ergebnis her gedachte Auslegung,
sondern folgt aus der Verordnung selbst. Nicht nur die
vom EuGH zitierten Erwégungsgriinde 13 und 14 bele-
gen dies, sondern auch Art.6 - der vollig unzweifelhaft
im Aufnahme- und im Wiederaufnahmeverfahren anzu-
wenden ist: Das Kindeswohl hat in allen Verfahren vor-
rangige Erwéagung zu sein (Abs. 1) und den Moglichkeiten
der Familienzusammenfiithrung ist gebithrend Rechnung
zu tragen (Abs. 3 Bst.a). Auch der EuGH misst dem grofie
Bedeutung bei. Mit Blick auf (nun) Art.6 und Art.24 der
EU-Grundrechtecharta hat er schon zur Dublin-II-VO
ausgefithrt, dass fiir (unbegleitete) Minderjahrige der
Staat zustdndig ist, in dem der letzte Asylantrag gestellt
wurde.”® Diese Rechtsprechung ist auch auf Art.8 Abs.4
anzuwenden, wodurch gerade verhindert wird, dass un-
begleitete minderjihrige Asylsuchende Subjekt der in der
VO festgelegten Verteilungsmechanismen werden und
stattdessen schnellen Zugang zum Asylverfahren im Auf-
enthaltsstaat (nicht: Erstantragsstaat) haben.** Auch Art. 8
Abs.4 ist jedoch ein Zustdndigkeitskriterium des Kapi-
tels III. Nun konnte das vorliegende Urteil aber so inter-
pretiert werden, dass selbst die Schutzvorschriften fiir un-
begleitete Minderjdhrige im Wiederaufnahmeverfahren
nicht greifen. Dies wiirde aber den Schutz unbegleiteter
Minderjéhriger, der gerade im Vergleich zur Vorgéinger-
verordnung gestarkt wurde, unterminieren.

Doch unbegleitete Minderjahrige kénnen auch vom
Anwendungsbereich des Art.9 umfasst sein, namlich,
wenn sie bereits Beglinstigte internationalen Schutzes in
Mitgliedstaat B sind und ihre Familienangehorigen in
Mitgliedstaat A sind. Dann ist zwar das Familienmitglied,
die Person, fiir die das Dublin-Verfahren durchgefiihrt
wird. Eine Trennung durch das Wiederaufnahmeverfah-
ren hitte aber dennoch einen Grundrechtsverstof3 zur
Folge und wiirde gerade die Zusammenfithrung zu unbe-
gleiteten Minderjéhrigen verhindern, was offensichtlich
nicht Intention der Verordnung ist. Gilt dies — und da-
mit Art. 24 der EU-Grundrechtecharta — nun nicht mehr,
wenn sich Mitgliedstaat A schon fiir zustindig gehalten
hat und ein Wiederaufnahmegesuch auf Grundlage des
Art. 18 gestellt wird?

Im Grunde versucht der EuGH, im Urteil eine Ant-
wort auf eine grundlegende Frage des Dublin-Systems
zu geben: Zielt das System darauf ab, den richtigen, also
den materiell zustdndigen, oder einen Mitgliedstaat zur
Durchfithrung des Asylverfahrens zu bestimmen? In be-
stimmten Fillen mag es durchaus {iberzeugend sein, ei-
nen Mitgliedstaat dem richtigen vorzuziehen und damit
die Zustandigkeitszuordnung zu beschleunigen. Es ist ein
vertretbares Auslegungsergebnis, die strikte Trennung
von Wiederaufnahme- und Aufnahmeverfahren in Fil-
len etwa der irreguldren, visafreien oder legalen Einreise

3 Vgl. nur EuGH, EuGH, Urteil vom 6.6.2013 - C-648/11 - Asylmaga-
zin 6/2013; S.200 ff; asyl.net: M20811, Rn. 60.
3 7um Ganzen: Filzwieser/Sprung, a.a. O. (Fn.7), Art.8 K. 16.
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nach Art.12-14 anzuwenden. Folge wire lediglich, dass
sich Antragstellende im Rahmen des Wiederaufnahme-
verfahrens eben nicht darauf berufen kénnen, sie sei-
en eigentlich in Mitgliedstaat B irregulér eingereist und
nicht in Mitgliedstaat A. Denn diese materiellen Zustan-
digkeitskriterien sind rein an Zuordnungsinteressen der
Mitgliedstaaten orientiert. Familieneinheitsbezogenen
Kriterien jedoch sind grund- und menschenrechtlich fun-
diert und ihre Einhaltung kann deshalb nicht dem Zufall
preisgegeben werden.

V. Folgen und Leerstellen der EUGH-Ent-
scheidung

Das Urteil ldsst die Autoren in vielerlei Hinsicht ratlos zu-
riick, weil es an vielen Stellen unklar bleibt und in sich
inkonsequent ist. Der Gerichtshof stellt damit jedenfalls
nicht die Notwendigkeit des Dublin-Verfahrens an sich in-
frage (1.). Das Urteil hat aber auch zentrale Aspekte auflen
vor gelassen. So bleibt unklar, wie in Fillen zu verfahren
ist, die nicht Art.9, sondern etwa Art.8 (Minderjihrige),
10 (asylsuchendes Familienmitglied) oder 16 (abhingige
Familienangehorige) betreffen. Denn diesbeziiglich stellt
Art.7 Abs.3 zur Berticksichtigung von verwandtschaft-
lichen Beziehungen spezielle Regeln auf (2.). Zudem ist
verwunderlich, dass sich der Gerichtshof gar nicht mit
der Pflicht zum Selbsteintritt befasst hat (3.). Eine unbe-
absichtigte Folge konnte bei konsequenter Anwendung
zudem sein, dass sich »besonders mobile Asylsuchende«
ihren Zielmitgliedstaat aussuchen konnten (4.). In jedem
Fall schaftt das Urteil, das mehr Fragen aufwirft als beant-
wortet, erhebliche Unsicherheit in der Rechtsanwendung
und die vor allem an Allokationseflizienz ausgerichtete
Auslegung der Verordnung ist ein Riickschritt fiir den
Menschenrechtsschutz (5.).

1. Dublin-Verfahren und Rechtsbehelf bleiben beste-
hen

Die vom EuGH gegebene Antwort auf die Frage, welcher
Staat fiir die Bestimmung des zustindigen Mitgliedstaats
im Rahmen des Kapitels III zustdndig ist, mag in vielerlei
Hinsicht unbefriedigend sein. Sie befreit Mitgliedstaat B
indes nicht von der Pflicht, ein Dublin-Verfahren durch-
zufiihren, sondern begrenzt nur dessen Umfang. An der
Feststellung des Gerichtshofs in der Rechtssache Hassan
hat sich nichts gedndert: Ohne Wiederaufnahmegesuch
und eine entsprechende Zustimmung darf keine Wieder-
aufnahme erfolgen.”

% EuGH, Urteil vom 31.5.2018 — C-647/16 Hassan gg. Frankreich -
Asylmagazin 7-8/2018, S.260 ff. — asyl.net: M26279.
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Ein Dublin-Verfahren, auch eines mit begrenzten Prii-
fungspflichten, bleibt ein Dublin-Verfahren. Es ist stets ein
Wiederaufnahmegesuch zu senden und die Antwort ab-
zuwarten. Zudem ist stets zu priifen, ob die Zustandigkeit
anderweitig, etwa im Rahmen einer Selbsteintrittspflicht
(vgl. unten, Abschnitt V.3.) begriindet worden ist und
neuerdings auch, ob das Zustdndigkeitsbestimmungs-
verfahren in Staat A noch andauert und »offensichtliche
Gesichtspunkte« fiir die Zustdndigkeit von Staat B vorge-
bracht wurden. Gerade mit Blick auf Griechenland oder
Italien ist zudem von Amts wegen das Uberstellungsver-
bot des Art.3 Abs.2 UAbs.2 bei Gefahr von unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung zu priifen, das
umfassend gerichtlich geltend gemacht werden kann.*
Antragsstellende miissen weiterhin entsprechend infor-
miert (Art.4), mit ihnen muss ein personliches Gesprich
gefithrt (Art.5) und ihnen muss ein rechtsmittelfdhiger
Uberstellungsbescheid ausgehiindigt (Art.26) werden.
Das Urteil nimmt Antragsstellenden auch nicht ginzlich
die Moglichkeit, im Rahmen des Art. 27 einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen. Vielmehr werden die Fille des
Art.9 nur »grundsitzlich« ausgenommen - es sei denn,
Gesichtspunkte belegen die Zustdndigkeit im Rahmen
des Art.20 Abs.5 offensichtlich. Unklar ist, ob dies auch
auf Fille der Art.8, 10 und 16 tibertragbar ist (vgl. un-
ten, Abschnitt V.2.). In jedem Fall kann sich jedoch im
Rahmen des Rechtsbehelfs etwa auf das Nichtvorliegen
der Voraussetzungen des Art. 18 Abs.1 Bst.b—d oder des
Art.20 Abs.5 selbst berufen werden, oder etwa auf den
Ablauf der Verfahrensfristen des Wiederaufnahmeverfah-
rens selbst.

2. Beriicksichtigung von Familienangehérigen nach
Art.7 Abs.3

Es ist uberraschend, dass der Gerichtshof auf eine Aus-
einandersetzung mit Art.7 Abs.3 ganzlich verzichtet hat,
steht diese Vorschrift doch stellvertretend fiir die Verzah-
nung von Aufnahme- und Wiederaufnahmeverfahren.
Danach haben Mitgliedstaaten fiir die Anwendung der
familieneinheitsbezogenen Art. 8, 10 und 16

»alle vorliegenden Indizien fiir den Aufenthalt von
Familienangehorigen [zu beriicksichtigen] [...],
sofern diese vorgelegt werden, bevor ein anderer
Mitgliedstaat ein Gesuch um Aufnahme- oder Wie-
deraufnahme [...] stattgegeben hat, und sofern iiber
frithere Antrage [...] noch keine Erstentscheidung
in der Sache ergangen ist« (Hervorhebungen durch
die Vert.).

% Vgl. Hruschka, Gewolltes Recht, Beitrag im Verfassungsblog vom
5.11.2018; vgl. auch EuGH, Beschluss vom 16.2.2017 - C-578/16 PPU,
C.K. u.a. gg. Slowenien - asyl.net: M24742.
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Die Vorschrift bildet eine beweisrechtliche Ausnahme
zur »Versteinerungsklausel« des Art.7 Abs.2, wonach
entscheidungserheblicher Zeitpunkt stets der der Asyl-
antragsstellung ist. Nun fillt auf, dass Art.9 durch den
Verordnungsgeber nicht einbezogen wurde. Was genauso
verwundert wie der Umstand, dass sich der Gerichtshof
nicht mit der Vorschrift auseinandergesetzt hat. Gene-
ralanwiltin Sharpston hatte noch angemerkt, dass Art.7
Abs. 3 dem Ziel der Verordnung, der Achtung des Fami-
lienlebens Vorrang einzurdumen (14. Erwigungsgrund)
Rechnung tragt.”” Zum Verstandnis ist die Historie wich-
tig: Die Kommission hatte urspriinglich vorgeschlagen,
fir Familienbindungen stets den Zeitpunkt der letzten,
nicht der ersten Antragsstellung als mafigeblich zu ver-
stehen. Der Rat hatte darauf gedringt, Art.9 auszuneh-
men, da, anders als bei den anderen Kriterien, die Fami-
lie noch nicht im Herkunftsstaat bestanden haben muss.
Dies motivierte nach Ansicht des Rats dazu, Personen zu
ehelichen, die bereits schutzberechtigt sind, und sich so
den Mitgliedstaat auszusuchen. Erst danach hat man sich
auf die jetzige Form geeinigt. Es ist vorstellbar, dass Art.9
in diesem Prozess nicht wiederaufgenommen wurde, eine
Begriindung fiir das Fehlen findet sich in den Gesetzes-
materialien nicht.*®

Die Privilegierung der Familieneinheit auch im Rah-
men des Art.9 wiirde jedenfalls dem Zweck der Verord-
nung sowie dem hohen Stellenwert der Familieneinheit
entsprechen und vor allem eine Schlechterstellung von
anerkannten Fliichtlingen gegeniiber Asylsuchenden ver-
hindern - denn fiir die Zusammenfithrung nach Art. 10
zu Personen, die sich noch im Asylverfahren befinden,
gilt, dass Indizien zu Familienangehorigen im Wiederauf-
nahmeverfahren zu beriicksichtigen sind.

Es ist zudem nicht erkldrbar, warum anerkannte Fliicht-
linge, die bereits im Herkunftsland verheiratet waren,
pauschal ausgenommen werden, nur weil der Regelungs-
gehalt der Vorschrift weiter ist und die Gefahr des Miss-
brauchs gerade von dieser Erweiterung herrithrt.* Ob im
Einzelfall ein Missbrauch, etwa in Form einer Scheinehe,
vorliegt, kann und muss weiterhin gepriift werden. Dies
gilt Gibrigens auch im Fall der Aufnahmegesuche.

Weiterhin ist sicherlich davon auszugehen, dass die
strikte Trennung zwischen Aufnahme- und Wiederauf-
nahme in den Fillen der Art.8, 10 und 16 nicht aufrecht-
zuerhalten ist. Zudem, dass eine Einbeziehung von Art.9
in die Ausnahmeregelung des Art.7 Abs.3 im Wege der
Auslegung geboten gewesen wire. Der Gerichtshof hat
eine Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung ver-
passt.

Fraglich ist zudem, ob die Ausfithrungen des Gerichts-
hofes tiberhaupt fiir Konstellationen gelten koénnen, in
denen sich eine Zustindigkeit des Mitgliedstaates B aus

37 Schlussantrige, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 66 ff.
38 Zum Ganzen m. N.: Hruschka/Maiani, a.a. O. (Fn.7), Art.7, Rn.6f.
% S0 auch Sharpston, Schlussantrége, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 69.
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Art. 16 ergeben hitte. Art. 16 gebietet die Zusammentfiih-
rung bzw. Nichttrennung abhéngiger Antragsteller, etwa
wegen schwerer Krankheit. Hierdurch wird in begrenz-
tem Mafle die Zusammenfithrung oder Nichttrennung
von Personen auflerhalb der Kernfamilie ermdglicht.
Art. 16 ist dabei zwar eine Zustindigkeitsnorm,* aber
eine des Kapitels I'V, nicht des Kapitels III. Es wére schwer
vorstellbar, auch den Anwendungsbereich dieses Gebots
im Wiederaufnahmeverfahren formalistisch auf Null zu
reduzieren, zumal auch Art.16 gerade eng entlang des
Schutzgehaltes von Art.8 EMRK konzipiert ist.*! Schon
der Wortlaut, der eben auch die Nichttrennung von ab-
héngigen Personen vorschreibt, spricht deutlich fiir eine
Einbeziehung der Vorschrift im Wiederaufnahmeverfah-
ren. Auch dann ergibt sich jedoch ein Gleichbehandlungs-
problem: Erwachsene Kinder, die ihre schwer kranken El-
tern pflegen, nicht zu trennen, wiahrend im Rahmen des
Art.9 die Kernfamilie getrennt wird, scheint inkohérent.

3. Selbsteintrittsrecht nach Art.17 Abs. 1

Dazu hat der Gerichtshof sich nicht mit der Moglichkeit
bzw. der Verpflichtung des Selbsteintritts aus Art. 17 Abs. 1
beschiftigt. Er wurde auch nicht gefragt. Ausfithrungen
zu diesem Thema vermisst man trotzdem, scheinen die
(durch die Entscheidung produzierten) Szenarien doch
nahe an dem zu sein, was einen verpflichtenden Selbst-
eintritt ausmacht.*” Sie sind mit den von der Verordnung
als verpflichtend verstandenen Zustidndigkeitskriterien
beinahe identisch.” Schon vor dem Urteil wurde die der
Entscheidung zugrunde liegende Konstellation als Mus-
terbeispiel des verpflichtenden Selbsteintritts beschrie-
ben. Schliefllich wiirde durch den Selbsteintritt mit Blick
auf Art.9 gerade die von der Verordnung gewiinschte Fa-
milienzusammenfithrung hergestellt.**

Essind in Bezug auf Art. 9 einige Félle denkbar, in denen
bei Anwendung des Urteils eine Situation entstehen wiirde,
die mit Art.8 EMRK bzw. Art.7 EU-Grundrechtecharta

40 Filzwieser/Sprung, a.a. O. (Fn.7), Art. 16, K. 4.

41 Dies machen die Ausfithrungen deutlich, die bei weiteren Verwandt-
schaftsverhéltnissen als den in Art. 16 erfassten aber bei bestehender
Abhingigkeit eine Selbsteintrittspflicht wegen Art.8 EMRK nahele-
gen, siche Filzwieser/Sprung, a.a.O. (Fn.7), Art.17 K.2; Bruns, in
Hofmann, Kommentar Ausldnderrecht (NK-AuslR), 2. Auflage, 2016,
§27a Rn.551F.

42 Schon vor dem Urteil wurde die der Entscheidung zugrunde lieg-
ende Konstellation gleichsam als Musterbeispiel des verpflichtenden
Selbsteintritts beschrieben (Filzwieser/Sprung, a.a.O. (Fn.7), Art. 17,
K.4). Schliefilich wiirde mit Blick auf Art.9 gerade die von der Ver-
ordnung gewiinschte Situation hergestellt.

# Zum Kriterium vgl. Nestler/Vogt, Dublin-III reversed - Ein Instru-
ment zur Familienzusammenfithrung? ZAR 2017, S.211F.

4 Filzwieser/Sprung, a.a. O. (Fn.7), Art. 17, K. 4.
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gerade nicht in Einklang steht.” Zu denken ist etwa da-
ran, dass die Familienbindungen offensichtlich sind,
Mitgliedstaat A sich rechtswidrig fiir zustdndig gehalten
hat und eine Riickiiberstellung mit Blick auf das Fris-
tenregime eine Trennung von Familienangehorigen be-
deuten wiirde. Art.8 EMRK bietet zwar dem Grundsatz
nach kein Recht auf Einreise und Aufenthalt, kann aber
im Einzelfall zu positiven Verpflichtungen der Vertrags-
staaten fithren.*s Hierbei ist im Fall eines Eingriffs in den
Schutzbereich eine Einzelfallabwigung durchzufiihren,
wobei der grundsitzliche Unterschied zwischen etwa
einer Visumserteilung und einer Dublin-Entscheidung
zu beachten ist. Denn das Dublin-System ist ein Zuord-
nungssystem fiir die Verantwortung fiir Asylverfahren,
deren Gegenstand die Uberpriifung des Bestehens eines
asylrechtlich begriindeten temporiren oder dauerhaften
Aufenthaltsrechts ist. Insofern begriindet die Zustéin-
digkeit nicht schon ein dauerhaftes Aufenthalts- oder
Einreiserecht, sondern vielmehr das Recht, wahrend des
Asylverfahrens — dessen Ausgang ja ungewiss ist — nicht
von Familienmitgliedern getrennt zu werden. Dieser
Umstand muss sich zwingend im Rahmen der Verhalt-
nismaBigkeitspriifung auswirken, sodass das staatliche
Migrationssteuerungsinteresse weniger stark ins Gewicht
fallen durfte als etwa in den Fillen, in denen eine Vi-
sumserteilung zum Nachzug in Rede steht. Daher spricht
vieles dafur, dass der Selbsteintritt nach Art.17 Abs.1
in der vorliegenden Konstellation zwingend auszuiiben
ist, um die Trennung von Kernfamilien zu verhindern.”

4, Free Choice?

Schliefllich wird auf eine sicher nicht intendierte Folge
des Urteils aufmerksam gemacht:*® Es konnte fiir beson-
ders mobile Asylsuchende in der Konsequenz zur freien
Wahl des Asylstaats fithren. Dazu miisste im Wunschstaat
zundchst der Erstantrag gestellt und dann weitergewan-
dert werden. Im Rahmen des Wiederaufnahmeverfahrens
wiirde dann in den Wunschantragsstaat zuriickiiberstellt.
Die Frist zur Einleitung des Aufnahmeverfahrens nach
Riickiiberstellung in den Wunschasylstaat wére dann in
der Regel lingst abgelaufen, sodass eine weitere Uberstel-
lung in den mdoglicherweise zustindigen Staat der Wei-
terwanderung ausgeschlossen wire. Dies mag ein Gedan-
kenexperiment sein. Es zeigt aber, wie inkonsistent das

4 Dann wird das Ermessen hinsichtlich des Selbsteintritts auf Null
reduziert, der Selbsteintritt also zur Pflicht, vgl. Hruschka/Maiani,
a.a.0. (Fn.7), Art.17, Rn.9.

% Vgl. Hofmann, in: Beck Online-Kommentar Auslinderrecht
(BeckOK-AuslR), 21. Edition, 2019, Art. 8 EMRK Rn. 28 mit weiteren
Nachweisen.

#7 Freilich bleibt jedoch die Frage des Selbsteintritts eine Einzelfallfrage,
dazu: Nestler/Vogt, Dublin-III reversed, a.a. O. (Fn.42), S.25f.

8 Vgl. Liibbe a.a. O. (Fn. 16).
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Urteil des EuGH dogmatisch ist, war doch ein Hauptar-
gument die Vermeidung der Sekundarmigration (Rn.77).

5. Rechtsunsicherheit und Riickschritt fiir den Men-
schenrechtsschutz

Nach dem Urteil tun sich fiir Rechtsanwenderinnen und
Rechtsanwender mehr Fragen auf als zuvor. Dies ist nicht
immer schlecht. Vorliegend bleibt aber Unsicherheit im
Umgang mit vergleichbaren Situationen. Eine Auswahl:
Wann sind Gesichtspunkte offensichtlich, die die Zustén-
digkeit eines Mitgliedstaats belegen, um die Familienein-
heit zu wahren? Was sind Gesichtspunkte, was Informa-
tionen? Wann wird der Selbsteintritt zur Pflicht? Wie ist
mit Situationen umzugehen, in denen es um Zusammen-
fithrung zu Asylsuchenden nach Art. 10 oder Minderjah-
rigen nach Art. 8 geht?

Wenn man bedenkt, dass der Gerichtshof gewéhrleis-
ten soll, »dass EU-Recht in allen EU-Mitgliedslandern auf
die gleiche Weise angewendet wird und dafiir sorgen, dass
Lander und EU-Institutionen das EU-Recht einhalten«®,
dann verfehlt das Urteil das Ziel klar. Die Anwendung der
Verordnung war schon zuvor in erheblichem Mafle vom
Mitgliedstaat abhingig. Wenige Felder sind im Moment
so politisiert wie die Asylzustindigkeit. Auch Gerichts-
entscheidungen unterscheiden sich zwischen den Mit-
gliedstaaten enorm.”® Man muss kein Prophet sein, um
vorherzusehen, dass sich das besprochene Urteil zusatz-
lich negativ auswirkt. Doch auch Inhalt und Zielrichtung
des Urteils sind ein Schritt in die falsche Richtung. Zum
Schluss soll nochmals betont werden: Dass der schnellen
Bestimmung des Mitgliedstaats, der das Asylverfahren
durchfiihrt, ein hoherer Wert beigemessen wird als der
ausweislich der Verordnung vorrangigen Erwéigung der
Familieneinheit, ist ein Riickschritt fiir den Menschen-
rechtsschutz.

* Vgl. die Kldrung des Aufgabenfelds auf der Website der Européischen
Union, abrufbar unter: https://is.gd/wJYBc2

*® Inkonsistenzen in der Rechtsprechung verschiedener nationaler Ge-
richte zeigt bspw. folgender Report auf: AIDA, The Implementation of
the Dublin IIT Regulation in 2018, abrufbar unter: https://is.gd/yzISeb.
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Unsere Angebote

U

7 Informationsverbund
ASYL & MIGRATION

Asylmagazin - Zeitschrift fur Fliichtlings- und Migrationsrecht

www.asyl.net

+ Rechtsprechungsdatenbank und
»Dublin-Entscheidungen«

« Themenseiten

+ Auswahl von Landerinformationen

+ Beitrage aus dem Asylmagazin

+ Publikationen und Stellungnahmen

« Newsletter

www.fluechtlingshelfer.info

Informationen fur die ehrenamtliche
Unterstlitzung von Fliichtlingen:

« Arbeitshilfen

. Themendtbersichten

+ Projekte

« Links und Adressen

Aktuelle Publikationen

Arbeitshilfen und Ubersichten zu
Themen der Beratungspraxis.
Abrufbar bei asyl.net unter
»Publikationen«

- Beitrdge aus der Beratungspraxis und zu Rechtsfragen
« Themenschwerpunkte und Beilagen

+ Rechtsprechung

« Landerinformationen

+ Nachrichten, Literaturhinweise

Bestellung bei menschenrechte.ariadne.de

familie.asyl.net

Das Informationsportal zum Famili-

ennachzug zu Asylsuchenden und

Schutzberechtigten.

« Nachzug von auBerhalb Europas

« »Dublin-Familienzusammenfiihrung«

- Laufend aktualisierte Fach-
informationen

adressen.asyl.net

Adressdatenbank mit

+ Beratungsstellen im Bereich Flucht
und Migration sowie weiteren
Rechtsgebieten (dt./engl.)

+ Weitere Adressen und Links

www.ecoi.net

Die Internetdatenbank mit den wich-

tigsten internationalen Informationen
zu Herkunftslandern und Drittstaaten.
Der Informationsverbund Asyl und Migration ist Partner von

ecoi.net, das von der Forschungsstelle ACCORD beim
Osterreichischen Roten Kreuz koordiniert wird.
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