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1.  Einleitung

Es wird um eine Zusammenstellung der in der rechtswissenschaftlichen Literatur vertretenen

Auffassungen zur rechtlichen Beurteilung der sog. Grenzéffnung Anfang September 2015 gebeten.
Dabei sollen die Rechtsauffassungen — auch unter Beriicksichtigung der einschldgigen Ausarbei-
tungen der Wissenschaftlichen Dienste — ,,Mehrheits- oder Minderheitsmeinungen® zugeordnet

und die Hauptargumentationslinien herausgestellt werden.

2.  Rechtsgrundlagen und Rechtsfragen im Zusammenhang mit der sog. Grenzoéffnung

Einen Uberblick iiber die im Zusammenhang mit der sog. Grenzéffnung einschligigen Rechts-
grundlagen des nationalen und des Unionsrechts sowie iiber die aufgetretenen Rechtsfragen gibt
die Ausarbeitung der

Wissenschaftlichen Dienste, Einreiseverweigerung und Einreisegestattung
(WD 3 - 3000 - 109/17)

Anlage 1.

Ausgehend von den in § 18 Asylgesetz (AsylG) geregelten Vorgaben fiir die Einreiseverweigerung
und Einreisegestattung gegentiber Asylsuchenden aus sicheren Drittstaaten wird dargelegt, dass
die sog. Grenzoffnung Anfang September 2015 komplexe Rechtsfragen aufwirft, insbesondere zur
unionsrechtlichen Uberlagerung des § 18 AsylG und zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir
eine Mitwirkung des Bundestages. Eine weitere — in der genannten Ausarbeitung nicht weiter
verfolgte — Frage ist es, ob und inwieweit aus foderaler Perspektive verfassungsrechtliche Pflichten
gegeniiber den Bundesldndern verletzt wurden.’

Zu beachten ist, dass die rechtliche Bewertung der ,,Grenzoéffnung” durch die Unklarheiten des
Sachverhalts erschwert wird. > So befasst sich beispielsweise ein jiingerer Beitrag von

Tabbert/Wagenseil, Die seit 2015 geltende miindliche Ministeranordnung zur
Grenzoffnung im Lichte der Gewaltenteilung, ZAR 2017, 429 ff.

Anlage 2

intensiv mit der tatsdchlichen Frage, ob es eine (miindliche) Anordnung des Bundesministeriums
des Innern zur Einreisegestattung gegeben hat bzw. gegeben haben muss.

1 Vgl. hierzu Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem, abrufbar unter:{http://www.welt.de/bin/di- |

| fabio-gutachten-150937063.pdf] Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sicherung der Bundesgrenzen
aus foderaler Perspektive (WD 3 - 3000 - 010/16); Mostl, hier Anlage 3, 224 ff.

2 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Einreise von Asylsuchenden aus sicheren Drittstaaten
(WD 3 - 3000 - 299/15), 4 f.


http://www.welt.de/bin/di-fabio-gutachten-150937063.pdf
http://www.welt.de/bin/di-fabio-gutachten-150937063.pdf
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Die Komplexitit der Rechtsfragen und die Unklarheiten des Sachverhalts spiegeln sich auch in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion wider. Zu Recht konstatiert

Mostl, Verfassungsfragen der Fliichtlingskrise 2015/16, AGR 2017, 175 ff.
Anlage 3,
hierzu , héchst heterogene literarische Stellungnahmen® (S. 178 mit weiteren Nachweisen in Fn. 6).

Dartiber hinaus konnen die verschiedenen Beitrédge, die sich (meist) auf einzelne Rechtsfragen auf
Basis begrenzter Sachverhaltskenntnis beziehen, nicht als rechtliche Begutachtung des Gesamt-
komplexes ,,Grenzoffnung” gelesen werden. Vor diesem Hintergrund ist die erbetene Einordnung
der Rechtspositionen zur ,,Grenz6ffnung” nach ,,Mehrheits- und Minderheitsmeinung* nicht
moglich. Die folgende Zusammenstellung beschrankt sich vielmehr auf die zu den o.g. Grundfragen
vertretenen Rechtsaufassungen. Unberticksichtigt bleiben dabei Stellungnahmen, die die Recht-
mabigkeit der ,,Grenzoéffnung” allgemein, aber ohne konkrete rechtliche Auseinandersetzung mit
den o.g. einschldgigen Rechtsgrundlagen riigen.?

3.  Unionsrechtliche Uberlagerung des § 18 AsylG

Mit der unionsrechtlichen Uberlagerung des § 18 AsylG wird die grundsitzliche Zulissigkeit
von Einreisegestattungen im Zusammenhang mit der ,,Grenzoffnung” begriindet. Die Argumenta-
tionsansétze beziehen sich dabei auf die nach § 18 Abs. 4 Nr. 1 AsylG vorrangigen sog. Dublin-
Zustandigkeiten, und zwar insbesondere aufgrund der Moglichkeit des sog. Selbsteintritts oder
einer Zustidndigkeit fiir die Priifung der Dublin-Zustindigkeit.*

3.1. Selbsteintritt

Die EU-Mitgliedstaaten konnen durch Selbsteintritt ihre Zustédndigkeit fiir die Durchfiihrung von
Asylverfahren begriinden (Art. 17 Abs. 1 VO [EU] Nr. 604/2013).° Von dem Selbsteintrittsrecht ist

3 So befassen sich z.B. einzelne Beitrdge aus dem Band Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Fliicht-
lingskrise (2016), nicht mit der konkreten Priifung der relevanten Vorschriften des Asylgesetzes und der Dublin-
I1I-Verordnung. Kritisch zu den dortigen Beitrdgen, soweit sie die Rechts- und Verfassungswidrigkeit der ,,Grenzoff-
nung” rein staatstheoretisch begriinden, Wieckhorst, hier Anlage 7, 188 f. Weitere Hinweise zu allgemein gehaltenen
Stellungnahmen in der Presse finden sich bei Tabbert/Wagenseil, hier Anlage 2, 429.

4 Zu weiteren moglichen Dublin-Zustédndigkeiten z.B. wegen systemischer Méngel im zustdndigen EU-Mitglied-
staat vgl. Wissenschaftliche Dienste, hier Anlage 1, 5.

5 Art. 17 Abs. 1 S. 1 und 2 VO [EU] Nr. 604/2013 lauten: ,,Abweichend von Artikel 3 Absatz 1 kann jeder Mit-
gliedstaat beschlieBen, einen bei ihm von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen gestellten Antrag auf
internationalen Schutz zu priifen, auch wenn er nach den in dieser Verordnung festgelegten Kriterien nicht fiir
die Priifung zustdndig ist. Der Mitgliedstaat, der geméal diesem Absatz beschliefit, einen Antrag auf internationalen
Schutz zu priifen, wird dadurch zum zustdndigen Mitgliedstaat und tibernimmt die mit dieser Zusténdigkeit einher-
gehenden Verpflichtungen.“
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moglicherweise auch im Zusammenhang mit der Einreise von Fliichtlingen aus Ungarn iiber
Osterreich Anfang September 2015 Gebrauch gemacht worden. Dafiir spricht der Umstand, dass
zeitweilig die Priifung von Dublin-Zustédndigkeiten ausgesetzt wurde.®

In tatsdachlicher Hinsicht nimmt

Wendel, Asylrechtlicher Selbsteintritt und Fliichtlingskrise, JZ 2016, 332

Anlage 4

einen ,,General-Selbsteintritt“ an (S. 337). Wahrend Bast und Mdllers von der Zulédssigkeit eines
solchen Selbsteintritts ausgehen,” problematisieren andere dessen unionsrechtliche Grenzen.®
Mostl (Anlage 3, 206 f.) fithrt hierzu aus:

,Art. 17 Abs. 1 Dublin-III-VO erméchtigt auf diese Weise zwar zu einer Ubernahme der
Zustdndigkeit im konkreten Einzelfall oder zur voriibergehenden Bewdltigung besonderer
Situationen, nicht aber zu einem ldngerfristigen generellen Absehen von der Zustdandig-
keitsordnung in der EU (...). Ware dies anders, hitte es ein einzelner Mitgliedstaat in der
Hand, durch grofziigige Handhabung des Selbsteintrittsrechts einen Migrationsdruck zu
erzeugen, unter dem die anderen Mitgliedstaaten (...) zu leiden haben und der das unions-
rechtliche Asylsystem nachhaltig gefdahrdet; (...).”?

Dieser Auffassung diirfte jedoch die jiingere Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs,

EuGH, Rs. C-646/16, Urt. v. 26.07.2017, ZAR 2017, 272 f.

Anlage 5

entgegenstehen, wonach das Selbsteintrittsrecht nach der Dublin-III-Verordnung wohl nicht auf
Einzelfédlle oder die Bewiltigung besonderer Situationen beschrankt ist (Rn. 100):

6 Vgl. dazu Wissenschaftliche Dienste (Fn. 2), 4 {.

7 Bast/Mollers, Dem Freistaat zum Gefallen: iber Udo Di Fabios Gutachten zur staatrechtlichen Beurteilung der
Flichtlingskrise, Verfassungsblog v. 16.01.2016, abrufbar unter:{https://verfassungsb oi.de/ dem-freistaat-zum- |

efallen-ueber-udo-di-fabios-gutachten-zur-staatsrechtlichen-beurteilung-der-fluechtlingskrise/| Zustimmend

auch Brings/Farahat/Oehl, hier Anlage 8, 4.

8 Vgl. Wendel, hier Anlage 4, 339, der zwar unionsrechtliche Grenzen markiert, in Bezug auf die ,,Grenzéffnung”
aber zu keiner eindeutigen Bewertung kommt.

9 Im Ergebnis ebenso Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, hier Anlage 9, 135; Sodan, Das Konzept der sicheren Dritt-
und Herkunftsstaaten, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Fliichtlingskrise (2016), 172, 179;
Haderlein, hier Anlage 11, Rn. 33 f.


https://verfassungsblog.de/dem-freistaat-zum-gefallen-ueber-udo-di-fabios-gutachten-zur-staatsrechtlichen-beurteilung-der-fluechtlingskrise/
https://verfassungsblog.de/dem-freistaat-zum-gefallen-ueber-udo-di-fabios-gutachten-zur-staatsrechtlichen-beurteilung-der-fluechtlingskrise/
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,, Viertens kann (...) die Aufnahme einer aulergewohnlich hohen Zahl internationalen
Schutz begehrender Drittstaatsangehdriger durch einen Mitgliedstaat auch dadurch
erleichtert werden, dass andere Mitgliedstaaten, einseitig oder in Abstimmung mit dem
betreffenden Mitgliedstaat, im Geist der Solidaritdt, der im Einklang mit Art. 80 AEUV
der Dublin-III-Verordnung zugrunde liegt, von der in Art. 17 Abs. 1 dieser Verordnung
vorgesehenen Befugnis Gebrauch machen, zu beschliefen, bei ihnen gestellte Antrdge auf
internationalen Schutz zu priifen, auch wenn sie nach den in der Verordnung festgelegten
Kriterien nicht fiir die Priifung zustdndig sind.“*°

3.2. Zustdndigkeit fiir die Priifung der Dublin-Zustdndigkeit

Unabhéngig von der Zustdandigkeit fiir die Durchfiihrung von Asylverfahren wird argumentiert,
die Bundesrepublik wire jedenfalls aufgrund einer Zustiandigkeit fiir die Priifung der Dublin-
Zustandigkeit zur Gestattung der Einreisen verpflichtet gewesen. Normativer Ankniipfungspunkt
fiir diese Auffassung ist Art. 20 Abs. 1 VO [EU] Nr. 604/2013, der denjenigen Mitgliedstaat, in dem
erstmals ein Antrag auf internationalen Schutz gestellt wird, zur Bestimmung des zustdndigen
Mitgliedstaats verpflichtet.* Nach Auffassung von

Lehner, Grenze auf, Grenze zu? Die transnationale Wirkung von RechtsverstdfSen im
Dublin-System, VerfBlog, 30.10.2015

Anlage 6
und Wendel (Anlage 4, S. 341) ist eine Zuriickweisung in den Transitstaat ausgeschlossen, wenn
mit dem Asylgesuch an der Grenze zu Deutschland die Zustédndigkeit Deutschlands zur Priifung

der Dublin-Zustdndigkeit begriindet worden ist. Angeschlossen haben sich dieser Auffassung

Wieckhorst, Rechts- und verfassungswidriges Regierungshandeln in der sogenannten
Fliichtlingskrise?, ThiirVBI. 2016, 181 ff.

Anlage 7

10 Kluth, Anmerkung zu EuGH, Rs. C-646/16, hier Anlage 5, 378, geht aufgrund der Entscheidung des EuGH davon
aus, dass auch die deutschen Behorden in unionsrechtskonformer Weise vom Selbsteintrittsrecht Gebrauch machen
konnten.

11 Art. 20 Abs. 1 VO [EU] Nr. 604/2013 lautet: ,,Das Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Mitgliedstaats
wird eingeleitet, sobald in einem Mitgliedstaat erstmals ein Antrag auf internationalen Schutz gestellt wird.*
Siehe dazu auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zuldssigkeit direkter Zurtickweisung
von Fliichtlingen an EU-Binnengrenzen der Bundesrepublik, Ergdnzung zur Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 259/15
(WD 3 - 3000 - 271/15).
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und

Brings/Farahat/Oehl, Von wegen ,,Riickkehr zum Recht”: Warum die deutsche Grenzpolitik
den MajSgaben des Dublin-Systems entspricht, VerfBlog, 09.03.2016

Anlage 8.

Andere Stimmen in der Literatur lehnen eine Zustdndigkeit der Bundesrepublik fiir die Priifung
der Dublin-Zustdndigkeit mit Hinweis auf Art. 20 Abs. 4 VO [EU] Nr. 604/2013 ab."* Fiir den Fall,
dass das Asylgesuch an der Grenze zu einem anderen Mitgliedstaat gestellt werde, in den der Asyl-
suchende noch nicht eingereist sei, bleibe es bei der Priifungszustdndigkeit des Transitstaates, so
dass auch die Einreise verweigert werden koénne, vgl. hierzu die Beitrdge von

Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, Einreisen lassen oder zuriickweisen? Was gebietet das
Recht in der Fliichtlingskrise an der deutschen Staatsgrenze?, ZAR 2016, 131 ff.

Anlage 9,
dies., Die Fliichtlingskrise rechtsstaatlich bewdltigen, JZ 2016, 347 ff.
Anlage 10,
Haderlein, in: Kluth/Heusch, Beck‘scher Onlinekommentar Ausldnderrecht
(Stand: 01.02.2018), Bn. 22 zu § 18 AsylG,
Anlage 11.

12 Art. 20 Abs. 4 S. 1 VO [EU] Nr. 604/2013 lautet: ,,Stellt ein Antragsteller bei den zustdndigen Behorden eines
Mitgliedstaats einen Antrag auf internationalen Schutz, wahrend er sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats aufhalt, obliegt die Bestimmung des zustdndigen Mitgliedstaats dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet
sich der Antragsteller authalt.“
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3.3. Systemische Defizite des Dublin-Systems

Ein weiterer Argumentationsansatz wirft die Frage auf, wie mit den systemischen Defiziten des
Dublin-Systems (,,Politik des Durchwinkens®, , Ineffektivitdt des Dublin-Uberstellungsverfahrens®)
umzugehen ist, solange die Europédische Union (noch) keine Abhilfe geschaffen hat. Insoweit ziehen

Hailbronner/Thym, Grenzenloses Asylrecht? Die Fliichtlingskrise als Problem europdischer
Rechtsintegration, JZ 2016, 753 ff.

Anlage 12

ein ,,Wiederaufleben der nationalen Zustdndigkeitsordnung* oder eine begrenzte Abweichungs-
befugnis von den Dublin-Regeln in Betracht (S. 762 f.).*®

Diese Argumentation erscheint vor dem Hintergrund der o.g. Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofs jedoch fraglich. Denn mit Verweis auf andere im Unionsrecht vorgesehene Reaktions-
moglichkeiten auf Situationen eines solchen Zustroms von Fliichtlingen betont der Europédische
Gerichtshof, dass ,,die Ankunft einer aullergew6hnlich hohen Zahl internationalen Schutz begeh-
render Drittstaatsangehoriger” keinen Einfluss auf die Auslegung und Anwendung der Dublin-
[II-Verordnung haben kénne (Anlage 5, Rn. 93 ff.)."*

4.  Mitwirkung des Bundestages

Mit der fehlenden Mitwirkung des Bundestages wird die Unzulédssigkeit von Einreisegestattungen
im Zusammenhang mit der ,,Grenzoffnung” begriindet. Zu beachten ist aber, dass dieses Argument
von vornherein nur greifen kann, wenn keine vorrangige unionsrechtliche Pflicht zur Einreisege-
stattung zum Zuge kommt (hier die Zustdndigkeit fiir die Priifung der Dublin-Zustédndigkeit, siehe
Ziff. 3.2.). In den Féllen der Ermessensausiibung jedoch stellt sich die Frage, ob die aus dem
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip folgende Verpflichtung des Gesetzgebers, in grundlegenden
normativen Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen (Wesentlichkeitslehre),
eine Mitwirkung des Bundestages erfordert hétte. Diese Argumentationslinie betrifft zunédchst die
Moglichkeit einer Anordnung des Bundesministeriums des Innern zur Gestattung der Einreisen
gemdl § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG. Es wird geltend gemacht, die Vorschrift des § 18 Abs. 4 Nr. 2
AsylG trage als Ausnahmevorschrift allein die Vornahme von einzelnen Einreisegestattungen.
Weitergehende Anordnungen hétten jedoch nach der Wesentlichkeitslehre der Entscheidung des
Bundestages bedurft.

13 Ebenso Méstl, hier Anlage 3, 211 ff., der dariiber hinaus eine Uberschreitung der Integrationsschranken von
Art. 23 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG annimmt, soweit wesentliche Staatsfunktionen durch das Handeln der Union
oder anderer Mitgliedstaaten gefihrdet sind.

14 Siehe hierzu auch Thym, Die Fliichtlingskrise vor Gericht — Zum Umgang des EuGH mit der Dublin-III-Verord-
nung, DVBI. 2018, 276, 278 {.
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So fithren beispielsweise Tabbert/Wagenseil (Anlage 2, S. 433) hierzu aus:

,Die zeitlich und quantitativ unbeschrankte Aufrechterhaltung der Grenzo6ffnung durch den
Bundesinnenminister kann ohne Zweifel als wesentliche Entscheidung angesehen werden,
die von der Anordnungsbefugnis des § 18 IV Nr. 2 AsylG nicht mehr gedeckt ist.“"®

Fiir den Fall, dass die ermessensgeleiteten Einreisegestattungen nicht auf einer Ministeranordnung

beruhen, sondern — wie oben erwdhnt — auf der Wahrnehmung des Selbsteintrittsrechts nach der

Dublin-IlI-Verordnung, konnte man ebenfalls die Frage stellen, ob es fiir die ,,Grenzéffnung” nach
Mabgabe der Wesentlichkeitslehre einer Mitwirkung des Bundestages bedurft hétte. In dem Beitrag

von

Stumpf, Der Ruf nach der ,Riickkehr zum Recht® bei der Bewdltigung der Fliichtlings-
krise, DOV 2016, 357 ff.

Anlage 13

wird solch ein Mitwirkungserfordernis mit der Begriindung abgelehnt, im Bereich der auswiértigen
Gewalt komme der Riickgriff auf die Wesentlichkeitslehre (bzw. der Riickgriff auf den ungeschrie-
benen Parlamentsvorbehalt) nicht in Betracht. Allein die Bundesregierung verfiige institutionell
und dauerhaft iiber die personellen, sachlichen und organisatorischen Mdglichkeiten, um auf
wechselnde dullere Lagen ziigig und sachgerecht zu reagieren (S. 363).

* %%

15 Im Ergebnis ebenso Mostl, Anlage 3, 199; Haderlein, hier Anlage 11, Rn. 37, 40; Murswiek, Nationalstaatlichkeit,
Staatsvolk und Einwanderung, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Fliichtlingskrise (2016),
123, 134; Di Fabio (Fn. 1), 97.



