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1. Einleitung

1.1 »WELCOME TO EUROPE«

In verschiedenen deutschen Stddten — etwa in Hamburg, Greifswald, K6ln, Dresden
oder Essen — sind in den letzten Jahren sogenannte »Welcome Center« entstanden.
Dabei handelt es sich um spezielle Abteilungen der Ausldnderbehorden, die als
»Aushidngeschild deutscher Willkommenskultur« gelten (die tageszeitung
v.25.1.2013). Migrant*innen' erhalten hier eine personliche Betreuung in verschie-
denen Sprachen, Unterstiitzung bei der Wohnungssuche und Schulbesuchen sowie
nicht zuletzt die Aufenthaltsgenehmigung. Diese fiir die deutsche Behoérdenkultur
auBergewohnlichen Einrichtungen erscheinen gleichsam wie Errungenschaften ei-
ner kosmopolitischen Konstellation, in der die globale Bewegungsfreiheit durchge-
setzt wire. Allerdings — das Gegenteil ist der Fall: Sie sind Institutionen einer mo-
dernisierten, utilitaristischen Migrationskontrolle. Denn diese Center sind aus-
schlieBlich fiir jene Migrant*innen geoffnet, die unter die sozial konstruierte und
zudem vergeschlechtlichte Kategorie der »Hochqualifizierten« fallen, das heifit

1 Das im Folgenden verwendete *-Zeichen (»*innen«) — anstelle etwa des groflen Bin-
nen-I — entstammt Diskussionen der feministischen Theorie. Damit soll der Versuch
symbolisiert werden, sprachliche Geschlechtsmarkierungen, die eine ausschlieBliche
Alternative von mannlich oder weiblich suggerieren, zu vermeiden. Das Sternchen wird
in der Computertechnik als wildcard fiir eine beliebige Anzahl von Zeichen zwischen
zwei Grenzen verwendet. Wenn hingegen ausschliellich ein Geschlecht sprachlich re-
présentiert wird, soll damit dem Umstand Rechnung getragen werden, dass eine symbo-
lisch gleichmiBige Reprisentation aller moglichen Geschlechter selbst in Gefahr gerie-
te, gesellschaftliche Asymmetrien zu verdunkeln (z.B. die Exklusion von Frauen aus
den Fiihrungsetagen grofer Unternehmen). Aufierdem habe ich bei der Paraphrasierung
von Aussagen anderer oder amtlichen Bezeichnungen in den meisten Fillen auf die ge-
schlechtsneutrale Formulierung verzichtet, um diesen in der Diskursanalyse keine in-

haltliche Position zu unterstellen, die sie nicht teilen.
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iiber einen Hochschulabschluss sowie ein Jahreseinkommen von iiber 30.000 Euro
verfiigen. Die Anwerbung von »Hochqualifizierten« ist auch das Ziel der Blue-
Card-Richtlinie der Europidischen Union aus dem Jahr 2009 (RL 2009/50/EG
v. 25.5.2009). Letztere will die »Attraktivitit der Gemeinschaft fiir Hochqualifizier-
te aus der ganzen Welt erhdhen«, um im globalen Wettbewerb um die »besten Kop-
fe«, also etwa IT-Experten, Manager und Ingenieure, mithalten zu konnen
(Kuczynski/Solka 2009: 22ff.). Die Anwerbung 6konomisch erwiinschter Migration
ist die eine Seite der neuen europidischen Migrationspolitik. Die andere firmiert un-
ter dem Schlagwort des »Kampfes gegen illegale Migration«. Der Zynismus der
»Willkommenskultur« zeigt sich hier in Form von Stacheldraht, militérischer Aus-
riistung, Lagern und Entrechtung. Beide Seiten werden im politischen Projekt des
>Migrationsmanagements< miteinander verkniipft.

Eine wahrhaft kosmopolitische Bedeutung von »Welcome to Europe« realisierte
sich hingegen im Sommer 2009, als auf der griechischen Insel Lesbos das jahrliche
europdische Grenz-Camp stattfand. An diesem nahmen neben Aktivist*innen der
No-Border-Bewegung auch Migrant*innen im Transit, Migrationsforscher*innen
und Filmemacher*innen aus ganz Europa teil. Die griechische Insel war zu diesem
Zeitpunkt einer der migrationspolitischen >Hotspots< der siidlichen europdischen
Seegrenze: Angesichts des massiven Ausbaus des Grenzschutzes in Spanien, Italien
und Malta vor allem durch die >Kooperation« mit den nord- und westafrikanischen
Regierungen einerseits, sowie des gescheiterten Versuchs eine solche Kooperation
mit der Tiirkei umzusetzen andererseits, verlagerte sich die Migrationsroute 2009
auf den Seeweg zwischen der Tiirkei und Griechenland. Lesbos liegt nur wenige
Kilometer von der tiirkischen Grenze entfernt.

Auf einer der griechischen Inseln angekommen, wurden die Migrant*innen in
einem der zahlreichen Lager2 rund um das Mittelmeer inhaftiert. Das Haftlager in
Pagani, in dem in den Sommermonaten zwischen 800 und 1000 Menschen inhaf-
tiert waren, war fiir massive Menschenrechtsverletzungen beriichtigt (Pro Asyl
2007: 24f.). Nach oft mehrmonatigem Aufenthalt im Haftlager mussten die Mig-
rant*innen ihre Fingerabdriicke fiir die EU-Datenbank »EURODAC«’ hinterlassen
und erhielten im Anschluss daran die schriftliche Verfiigung, innerhalb der nichs-
ten 30 Tage aus Griechenland auszureisen. Nur mit dieser Verfiigung konnten sie
die Insel verlassen, weil ihnen die Betreiberfirma der Fihren nach Athen nur unter
deren Vorlage Fahrkarten verkaufte. In Athen angekommen, begann fiir die aller-
meisten ein Leben in der Illegalitit, entweder in Athen selbst oder aber auf dem
Weg ins nordliche Europa. Die EURODAC-Datenbank sollte dabei sicherstellen,
dass die Migrant*innen, falls sie in einem anderen EU-Staat aufgegriffen wiirden,
nach Griechenland zuriickgeschoben werden konnten. Denn gemif der Dublin-II-

2 Siehe http://www.globaldetentionproject.org/home.html (letzter Zugriff am 1.10.2012).
3 VO 2725/2000 v. 11.12.2000, ABLEG Nr. L 316 v. 15.12.2000, S. 1.
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Verordnung® ist jener Mitgliedsstaat fiir die Asylantragsstellung zustindig, iiber den
die Einreise in die EU erfolgt ist. Die siidlichen EU-Mitgliedsstaaten wurden durch
diese Regelungen mehr und mehr zu Grenzwichtern der europdisierten Migrations-
politik. Lesbos stand paradigmatisch fiir die Effekte dieser Politik.

Den Aktivist*innen des Grenz-Camps war es gelungen, eine Videokamera in
das Haftlager in Pagani einzuschleusen und den Insass*innen so zu ermdoglichen,
die Verhiltnisse zu dokumentieren, unter denen sie dort leben mussten. Die Ergeb-
nisse stellten die Aktivist*innen darauthin auf ihre Camp-Homepage.5 Auf diesem
Weg gelangten die Videoaufnahmen in die Weltoffentlichkeit: Nicht nur griechi-
sche und europiische Medien, auch CNN berichtete iiber die unhaltbaren Zustéinde.
Dies fiihrte letztlich dazu, dass Pagani im Oktober desselben Jahres geschlossen
wurde.® Die erfolgreiche Vernetzung von Aktivist*innen aus Europa und Afrika mit
den Gefliichteten wihrend des Grenz-Camps stellte den Auftakt zu dem anschlie-
Bend gegriindeten Netzwerk »Welcome to Europe (w2eu)« dar, das sich verschie-
denen politischen Projekten widmet, welche sich dem Ziel einer globalen Bewe-
gungsfreiheit verpflichtet fithlen. Eines dieser Projekte ist ein Webguide, welcher il-
legalisierten Migrant*innen auf ihrem Weg durch Europa mehrsprachige Informati-
onen sowie Kontakte und Beratungsmoglichkeiten anbietet.” Die Aktivist*innen
selbst bezeichnen die Homepage als »Willkommensplattform«.® Thre Vorstellung
einer » Willkommenskultur« liest sich dort folgendermalien:

»[T]he long documented deaths and suffering have continued for years, and no end is in sight.
We stand for a grassroots movement that embraces migration and wants to create a Europe of

hospitality.«’

Diese gegensitzlichen Formen von Willkommens-Politiken enthalten bereits alle
Widerspriiche der im Folgenden zu untersuchenden Européisierung der Migrations-
politik. »Welcome to Europe« erweist sich darin als die im Handgemenge entwi-
ckelte kosmopolitische Vision eines »offenen Europa[s], das seine historischen
Grenzen des Nationalismus, Rassismus und Kolonialismus iiberwindet« (Romhild
2006: 211). Hauke Brunkhorst hat darauf hingewiesen, dass sich die EU zwar als
kosmopolitisches Projekt versteht, dieses Projekt jedoch nicht nur »mit den besten,
mit Universalismus und Aufkldrung, mit Menschenrechten und Demokratie, son-

VO 2003/343 v. 18.2.2003, AB1. EG Nr. L 50 v. 25.2.2003, S. 1.
http://w2eu.net/nobordertv/pagani-detention-center-2/ (letzter Zugriff am 1.7.2013)
Protokoll der teilnehmenden Beobachtung des Grenzcamps auf Lesbos 20.—-30. August
2009.

http://w2eu.info/index.en.html (letzter Zugriff am 1.7.2013)

Email-Bericht v. 9.8.2012, liegt der Verfasserin vor.

http://w2eu.net/ (letzter Zugriff am 1.10.2012)
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dern auch mit den finstersten Traditionen [...] Europas, mit Kreuzziigen und Kolo-
nialismus, Imperialismus und Grofraumprojekten eng verbunden« ist (Brunkhorst
2011: 460). Der migrantische Pragmatismus der Grenziiberschreitung als »neue
entzauberte Form des Kosmopolitismus« (Romhild 2006: 212) konfrontiert die eu-
ropdische Politik mit beiden Traditionen.

Aus diesem Grund habe ich den Slogan »Welcome to Europe« als Titel fiir die
vorliegende Untersuchung gewihlt. Eine solche Perspektivierung geschieht aus ei-
ner Verantwortung fiir die eigene Wissensproduktion heraus, wie sie methodische
Diskussionen in der feministischen Theorie unter dem Schlagwort des »situierten
Wissens« einfordern. Danach strebt kritisches Wissen eine Objektivitit an, die nicht
frei ist von Engagement und Interpretation (Harraway 1995: 90). Denn Wissen ist
Ausdruck korperlicher, orts- und zeitgebundener Praxen und insofern nicht un-
schuldig. Die Verantwortung, die wir tragen, besteht darin, ein Wissen zu produzie-
ren, »das die Konstruktion von Welten ermoglicht, die in geringerem Maf3e durch
Achsen der Herrschaft organisiert sind« (ebd.: 85). Wie anders konnte die Autorin,
die im Besitz der deutschen Staatsbiirgerschaft ist und sich damit auf eine der si-
chersten Rechtspositionen dieser Welt berufen kann, iiber die Entrechteten schrei-
ben, deren Erfahrungen sie nicht teilt? Dies gilt umso mehr angesichts des Umstan-
des, und darin folge ich Antonio Gramscis Hegemonietheorie, dass diese Wissens-
produktion immer auch das Ergebnis einer gesellschaftlichen Auseinandersetzung
um Hegemonie ist. In diese Auseinandersetzung sind auch die Wissenschaft-
ler*innen verwickelt, welche sich die Analyse solcher Auseinandersetzungen zum
Ziel gesetzt haben — unabhingig davon, ob sie dieses Ziel bewusst verfolgen. »Wel-
come to Europe« enthilt also sowohl in empirischer als auch in normativer Perspek-
tive das Programm der nun folgenden Analyse.

1.2 FRAGESTELLUNG UND VORGEHENSWEISE

Rechtliche Auseinandersetzungen erscheinen als rein rechtstechnische Vorginge.
Unter den fiir juristische Laien unverstidndlichen Rechtsfiguren verschwinden die
politischen Kampfe. Juristische Dogmatik erhebt sogar den Anspruch, reine Rechts-
technik zu sein. Dies ist ein wesentlicher Effekt der Eigenlogik der Rechtsform. In-
dem sich soziale Verhiltnisse im Recht kapitalistischer Gesellschaften verselbstéin-
digen, erlangen sie in der Rechtsform eine relationale Autonomie (ausfiihr-
lich Buckel 2007). Die kritische Methodenlehre hat daher viel Zeit darauf verwen-
det, das Politische im Recht herauszuarbeiten und den genuin politischen Charakter
jeder rechtlichen Auseinandersetzung zu betonen (fiir einen Uberblick vgl. Buckel/
Fischer-Lescano 2007: 85ff.). Die vorliegende Arbeit versucht in diesem Kontext,
eine eigene Untersuchungsperspektive zu entwickeln, um die Kdémpfe um Hegemo-
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nie nachvollziehbar zu machen und zu zeigen, wie die spiteren Rechtsfiguren als
Ergebnisse ebendieser Kdmpfe entstehen. Damit ist die Moglichkeit erdffnet, den
de-politisierten Charakter der Rechtsordnung in Frage zu stellen und zu zeigen, wie
gesellschaftliche Krifteverhiltnisse sich in das Recht iibersetzen und wo Ansatz-
punkte fiir ihre Verschiebung existieren.

Viele Auseinandersetzungen der letzten Jahre boten sich fiir eine solche Analy-
se an. Ob es sich etwa um die Arbeitsrechtsprechung zur Leiharbeit handelt oder
um die rechtlichen Auseinandersetzungen um die sogenannte Transsexuellen-
Gesetzgebung. Das erst im Entstehen begriffene europdische Migrationsrecht er-
schien mir jedoch aus verschiedenen Griinden besonders geeignet zu sein. Zum ei-
nen iiberkreuzen sich in diesem Feld verschiedene Herrschaftsachsen und Struktur-
prinzipien kapitalistischer Gesellschaften: das Nord-Siid-Verhiltnis, Staat, Nation
und damit Ethnizitéit, Klasse und Geschlecht. Zum anderen werden wir im Prozess
der Europiischen Integration zu Zeug*innen eines widerspriichlichen Staatswer-
dungsprozesses, der gerade in der aktuellen Krise eine grofe Dynamik entfaltet. Er
ldsst sich besonders gut im Bereich der Migrationspolitik untersuchen, da sich in
dieser staatliche Tédtigkeiten wie in einem Brennglas verdichten, sie aber staatstheo-
retisch noch kaum erforscht war. Bereits mit der Einfiihrung der Unionsbiirger-
schaft durch den Maastricht-Vertrag 1992!° wurden ehemalige innereuropdische
Gastarbeiter*innen in Unionsbiirger*innen mit biirgerlichen, politischen und sozia-
len Rechten transformiert. Als dann 1999 mit Inkrafttreten des Vertrags von Ams-
terdam'’ auch noch die Migrationspolitik fiir Drittstaatsangehorige europiisiert
wurde, das heifit als die Rechtsetzungskompetenz fiir die Asyl- und Grenzpolitik,
fiir die legale sowie die irregulére Migration den europdischen Institutionen {iber-
tragen wurde, und in den folgenden zehn Jahren auf dieser Grundlage durch eine
gro3e Anzahl von Richtlinien und Verordnungen ein eigenstindiges europiisches
Migrationsrecht entstand, war dies staatstheoretisch von nicht zu unterschitzender
Bedeutung. Seit diesem Zeitpunkt sind die nationalen migrationsrechtlichen Nor-
men nur noch Implementierungen europarechtlicher Vorgaben — allerdings mit zum
Teil groBen Gestaltungsspielrdumen. Diese Entwicklung fordert klassische staats-
theoretische Annahmen heraus. Denn sie bedeutet die Entstehung eines die nationa-
len Territorien iiberlagernden Territoriums, einer transnationalen Bevolkerungsre-
gulierung sowie Verschiebungen von Gewaltmonopol und Staatsbiirgerschaft. Die
Konflikte, die mit dieser Entwicklung einhergehen, sind vielfdltig und multiskalar.

Zwei Fallstudien stehen im Zentrum dieser Untersuchung: In der ersten analy-
siere ich eine Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs der Europidischen Union
(EuGH), die sich iiber ein Jahrzehnt hinweg entwickelt hat und einen Bruch mit
dem neoliberalen Rechtsprechungspfad der letzten 40 Jahre (vgl. Buckel/

10 Vertrag iiber die Europdische Union, Abl. Nr. C 191 v. 29.7.1992.
11 ABIL Nr.C340v. 10.11.1997.
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Oberndorfer 2009) bedeutet. Denn in diesen Urteilen sprach das hochste europii-
sche Gericht erwerbslosen Unionsbiirger*innen, wie etwa einer alleinerziehenden
Mutter oder einem Obdachlosen, transnationale soziale Rechte zu. In dieser Fallstu-
die steht also mit der Ausweitung subjektiver Rechte die hoch umstrittene Kon-
struktion eines europdischen Sozialstaates, trotz fehlender Européisierung der Sozi-
alpolitik, im Zentrum — und, damit verbunden, die Konzeption einer genuin europi-
ischen Gemeinschaft, die nicht mehr aufgrund nationaler Zugehorigkeiten diskrimi-
nieren darf. Die erkenntnisleitende Frage lautete, wie es moglich war, dass der Eu-
ropdische Gerichtshof, nicht selten gegen den expliziten Willen der politischen Ak-
teur*innen, diese neue Gattung sozialer europdischer Rechte entwickelte.

Die zweite Fallstudie wendet sich hingegen den Kdmpfen um eine Verrechtli-
chung der siidlichen europdischen Seegrenze zu. Hierbei werden unterschiedliche,
fragmentierte juridische Terrains analysiert, auf denen diverse Akteur*innen in ver-
schiedenen Konstellationen um die Durchsetzung ihrer jeweiligen Deutung von
Rechtsstaatlichkeit ringen. Wihrend die peripheren EU-Siidstaaten immer mehr in
die Rolle von Grenzwéchtern hineingedrédngt und dariiber hinaus die postkolonialen
nord- und westafrikanischen Staaten zu integralen Stiitzpfeilern der europdischen
Grenzpolitik wurden, versuchen Menschenrechtsaktivist*innen diese Entwicklung
rechtlich einzuhegen.

Geht es also in der ersten Fallstudie um die Konstitution eines europdischen In-
nen, so in der zweiten um die Produktion des AuBen. Durch diese Neuzusammen-
setzung von Innen und AuBen kommt es zu Prozessen des Re-Borderings, der
Gleichzeitigkeit von Grenzziehung und Grenzoffnung sowie der Schaffung eines
Bereichs nichtrestringierter innerer Mobilitdt, der zugleich an massive Auflengren-
zen gekoppelt ist. Diese Auseinandersetzungen, so die hier vertretene These, sind
Konstitutionalisierungskémpfe, in denen wesentliche Elemente eines europdischen
Staatsprojektes verhandelt werden.

Methodisch untersuche ich die juridischen Auseinandersetzungen mittels einer
hegemonietheoretischen Diskursanalyse des Rechts, die zundchst den jeweiligen
politisch-6konomischen Kontext beleuchtet, um daran anschlieBend die diskursiven
Auseinandersetzungen innerhalb der scheinbar rein technischen, juristischen Dog-
matik ans Licht zu holen. Wiahrend in der ersten Fallstudie von den konkreten Ak-
teur*innen abstrahiert und stattdessen der juristische Diskurs fokussiert wird, um
von Urteil zu Urteil die allm#hliche Herausbildung einer von der Literatur als
durchaus »revolutionir« beurteilten Rechtsprechungslinie nachzuzeichnen, werden
in der zweiten Fallstudie, die sich aufgrund der prekédren und in weiten Teilen un-
klaren Rechtslage an der Seegrenze nur auf wenige Urteile stiitzen kann, auch die
strategischen Praxen juridischer Aktivist*innen ausgeleuchtet.

Bevor die konkrete Analyse beginnt, sollen zunichst die zentralen theoretischen
Kategorien geklirt werden. Wenn von einem Staatswerdungsprozess die Rede ist,
was ist dann mit »Staat« gemeint? Und wie ldsst sich das widerspriichliche Terrain
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des Rechts theoretisch fassen (2. Kapitel)? Im Anschluss daran gebe ich einen
Uberblick iiber die Europiisierung der Migrationskontrolle (3. Kapitel), wovon die
beiden Fallstudien jeweils Ausschnitte abbilden. Dabei werde ich argumentieren,
dass diese Politik durch das neoliberale Sicherheitsdispositiv des >Migrationsmana-
gements< gekennzeichnet ist, welches Mobilitdt durch unterschiedliche Zonen
stratifizierter Rechte regiert. Die beiden im Anschluss folgenden Fallstudien (5. und
6. Kapitel) finden innerhalb dieser stratifizierten Rechtszonen statt: die erste im Be-
reich der stirksten Rechte der Unionsbiirger*innen, die zweite am entgegengesetz-
ten Pol der Rechtlosigkeit der illegalisierten Migrant*innen. Die Konstitution von
Innen und AuBen korrespondiert diesen beiden Zonen. Zuvor wird in einem metho-
dischen Kapitel die empirische Vorgehensweise erldutert (4. Kapitel). In einem ab-
schlieBenden Resiimee werden schlielich die beiden Fallstudien gemeinsam reflek-
tiert (7. Kapitel).

1.3 DANKSAGUNG

Der vorliegende Text ist die iiberarbeitete Fassung meiner im Oktober 2012 am
Fachbereich Gesellschaftswissenschaften der Frankfurter Goethe-Universitét einge-
reichten Habilitationsschrift. Sie ist entstanden im Rahmen eines DFG-geforderten
Forschungsprojekts,12 das in den Jahren 2009-2013 am Institut fiir Sozialforschung
in Frankfurt durchgefiihrt wurde. Es hatte sich zum Ziel gesetzt, die Européisierung
mit einem Fokus auf den gesellschaftlichen Auseinandersetzungen um Hegemonie
zu analysieren, welche sowohl in der Zivilgesellschaft als auch auf dem politischen
Terrain im engeren Sinne sowie im Recht ausgetragen werden. Mein Dank gilt ins-
besondere Hans-Jiirgen Bieling, Jens Borchert und Hauke Brunkhorst, die aus un-
terschiedlichen theoretischen Perspektiven die Arbeit begutachtet haben, und deren
Kritiken ich gerne aufgegriffen habe, sowie meinen Interviewpartner*innen fiir die
Bereitschaft, ihr Wissen mit mir zu teilen. Dariiber hinaus verdanke ich den Mit-
gliedern unserer Forschungsgruppe »Staatsprojekt Europa« viele, viele Stunden
gemeinsamer solidarischer Diskussion und kreativer theoretischer Arbeit, die ich in
dieser Form als einzigartig erlebt habe: Jens Wissel, John Kannankulam, Maximili-
an Pichl, Friederike Boll, Fabian Georgi, Fabian Wagner, Dana Liiddemann, Anne
Strehlow, Sebastian Wolff, Saida Ressel, Nikolai Huke, David Lorenz, Adrian Oe-
ser, Alexandra Heiter, Ulrich Hartl, Lea Welsch, Justo Serrano, Sebastian Neumann
— und schlieflich Katharina Vester, die nicht nur gemeinsam mit mir an der Recher-
che fiir die Rechtssache »Hirsi vs. Italy« arbeitete, sondern auch das Lektorat dieses

12 »Die Transnationalisierung des Staates im Prozess der Entstehung einer gemeinsamen

europdischen Migrationskontrollpolitik«, www.staatsprojekt-europa.eu.
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Buches iibernommen hat. Dafiir, dass die Arbeitsbedingungen dabei iiberaus ange-
nehm waren, fiihle ich mich den Mitgliedern des Instituts fiir Sozialforschung ver-
bunden. Unter diesen gilt mein besonderer Dank Sidonia Blittler, Axel Honneth,
Ela Rojas, Giinter Pabst und Susanne Kappler. Dariiber hinaus verdanke ich eine
akribische und kritische Lektiire Andreas Fischer-Lescano, Regina Kreide, Thore
Prien, Margit Rodrian-Pfennig und Andrea Ypsilanti. Schlieflich wire dieses Pro-
jekt ohne die Finanzierung durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft nicht mog-

lich gewesen.
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2. Hegemonie — Recht — Staat'

Diese Untersuchung blickt rechts- und staatstheoretisch auf die sozialen Auseinan-
dersetzungen um die europdische Migrationspolitik. Konstitutionalisierungskdmpfe
um das »Staatsprojekt Europa« bilden den Kern der Untersuchung. Daher werde ich
zunéchst darlegen, mit welchen theoretischen Vorannahmen die empirische Analy-
se dieser Prozesse operiert. Dabei fiihre ich drei theoretische Stringe zusammen,
die ich in den letzten Jahren verfolgt habe: Hegemonie, Recht und Staat. Diese the-
oretischen Uberlegungen sollen in dieser Arbeit mit empirischen Untersuchungen
verbunden werden. Daher kann die begriffliche Arbeit nicht in aller Ausfiihrlich-
keit, sondern nur summarisch dargestellt werden (fiir eine ausfiihrliche Rekonstruk-
tion vgl. zum Recht Buckel 2007; zu Hegemonie Buckel/Fischer-Lescano 2007a;
zum Staat Buckel/Georgi/Kannankulam/Wissel 2013).

2.1 HEGEMONIEPROJEKTE IM KONFLIKT UM DIE
EUROPAISCHE INTEGRATION

Eine zentrale Pramisse meiner Untersuchung lautet, dass gesellschaftliche Ausei-
nandersetzungen — unabhéngig davon, ob sie auf dem Terrain des Politischen, des
Rechts oder der Zivilgesellschaft ausgefochten werden — in biirgerlichen Gesell-
schaften vorwiegend Auseinandersetzungen um Hegemonie sind.

1 Die folgenden Uberlegungen (Abschnitte 2.1 bis 2.3) basieren teilweise auf bereits ver-
offentlichten Texten, die ich gemeinsam mit Fabian Georgi, John Kannankulam und
Jens Wissel, aber auch mit Lukas Oberndorfer verfasst habe und die durch die Diskus-
sionen im Forschungsprojekt geprigt wurden. Sie geben in diesem Sinne einen kol-
lektiven Erkenntnisprozess wieder (Buckel 2011; Buckel 2012; Buckel/Georgi/
Kannankulam/Wissel 2012 und 2013; Buckel/Oberndorfer 2009, Forschungsgruppe
»Staatsprojekt Europa< 2013).
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2.1.1 Hegemonie

Mit seiner Interpretation des Konzepts der Hegemonie gab Antonio Gramsci eine
spezifische Antwort auf die bis heute virulente Frage, warum selbst noch die Be-
herrschten — auBer in revolutionidren Ausnahmezeiten — in ihre eigene Beherrschung
einwilligen, sie passiv erdulden oder sogar affirmieren. Mit Hegemonie beschrieb er
einen zentralen Modus biirgerlicher Herrschaft, der es dominanten gesellschaftli-
chen Kriften erlaubt, politische Fiihrung zu erlangen. Dafiir miissen diese allerdings
ihre eigenen »korporativen« Interessen iiberschreiten und eine »Katharsis« durch-
laufen, durch die sie ein Bewusstsein von der Notwendigkeit der Universalisierung
ihrer partikularen Position erlangen. Dies setzt eine hinldngliche Beriicksichtigung
gegnerischer und subalterner Interessen voraus (Gramsci 1991ff.: H. 4, § 38: 495¢1.).
Hegemonie ist die Fihigkeit, in diesem Prozess eine »Weltauffassung« zu entwi-
ckeln, einen »common sense«, der sich in allen gesellschaftlichen Bereichen mani-
festiert. Sie ist demnach eine Art zu leben und zu denken; sie bestimmt die Vorlie-
ben, den Geschmack, die Mode sowie die moralischen und rechtlichen Normen. Sie
organisiert das Verhéltnis von Wissen und Wahrheit.

Dabei ist sie kein bloBer Reflex gesellschaftlicher Strukturen, sondern eine Or-
ganisationsleistung: Der kathartische Prozess der Entwicklung einer Weltanschau-
ung muss organisiert werden. Diese Rolle hat Gramsci den sogenannten Intellektu-
ellen zugeschrieben. Darunter sind zwar auch die »grof3en Intellektuellen«, die Lite-
rat*innen und Philosoph*innen im klassischen Sinne zu verstehen, vor allem aber
die »kleinen Intellektuellen«, also Partei- und Gewerkschaftsfunktionidr*innen,
Fernsehmoderator*innen und Birokraten, Journalistinnen und Think-Tanks und
nicht zuletzt Jurist*innen. Sie sind die Techniker*innen der Hegemonie, die es
vermogen, das Interesse eines komplizierten Allianzsystems auf den Begriff zu
bringen und dariiber eine Weltanschauung von verschiedenen gesellschaftlichen Or-
ten aus herauszubilden. Dabei sind staatliche und rechtliche Verfahren aufgrund ih-
rer Formalisierung und der Herausbildung eigener »Intellektueller« idealtypische
Universalisierungsinfrastrukturen: Sie leisten in diesem Prozess die Ubersetzung
der Interessen gesellschaftlicher Krifte in die internen Strukturen des Staates
(ausfiihrlich vgl. Buckel/Fischer-Lescano 2007a).

Hegemonie ist allerdings nicht die einzige Form biirgerlicher Herrschaft, son-
dern vielmehr, wie Gramsci dies formulierte, »gepanzert mit Zwang«. Auch wenn
es in den biirgerlichen Gesellschaften des globalen Nordens vor allem darauf an-
kommt, den Konsens der Regierten zu erlangen, so bleibt doch in Ausnahmesituati-
onen die kasernierte staatliche Gewalt, die der Staat monopolisiert, wesentlicher
Bestandteil der materiellen Struktur moderner Staaten. Die repressiven Staatsappa-
rate der Polizei und des Militirs sowie die Gefidngnisse und Grenzsicherungsappa-
rate »panzern« die Normalitdt hegemonialer Praxis. Allerdings ist ihre Anwendung



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

HEGEMONIE — RECHT — STAAT | 19

im Normalfall selbst wiederum auf Zustimmung angewiesen, und auch Hegemonie
funktioniert wiederum nicht selten nur vermittelt iiber diese »Rute im Fenster«
(Mayntz/Scharpf 1995: 29).

2.1.2 Hegemonieprojekte

Um Auseinandersetzungen um Hegemonie empirisch untersuchen zu konnen, ha-
ben wir in Anlehnung an neogramscianische Ansitze (vgl. vor allem van Apeldoorn
2000; Bieling/Steinhilber 2000b) das Konzept der »Hegemonieprojekte« aufgegrif-
fen und erweitert (Forschungsgruppe >Staatsprojekt Europa< 2013). Danach verste-
hen wir unter Hegemonieprojekten die Verkettung einer Vielzahl unterschiedlicher
Taktiken und Strategien, mittels derer Myriaden von Akteur*innen versuchen, ihre
partikularen Interessen in allgemeine zu transformieren, um hegemonial zu werden.
Strategien, die jeweils der gleichen Rationalitdt folgen, lassen sich in Hegemo-
nieprojekten biindeln. Hegemonieprojekte sind begriffliche Konstruktionen, die zu-
gleich den Anspruch erheben, gesellschaftliche Phinomene zu benennen, mit denen
sie in einem Artikulationsverhiltnis stehen.

Die vielfiltigen Strategien konnen durchaus bewusst und in Allianzen verfolgt
werden. Doch fiihren die gesellschaftliche Komplexitit sowie die uniiberschaubare
Vielfalt der Akteur*innen dazu, dass der Gesamteffekt dieser Strategien von den
Einzelnen nicht mehr kontrollierbar ist. Dies bedeutet aber nicht, dass eine rein
strukturalistische Analyse moglich wire, welche die handelnden Akteur*innen aus-
blenden konnte. Die Kategorie des »Hegemonieprojekts« unternimmt den Versuch,
genau diese gesellschaftlich relevanten Krifte zu benennen, zugleich aber dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass die Vielfalt strategischer Praxen weder auf einzelne
michtige Akteur*innen zuriickfithrbar ist, noch jemals alle beteiligten Krifte und
Voraussetzungen empirisch erschopfend analysiert werden konnen. Es handelt sich
also bei der Kategorie des »Hegemonieprojekts« — wie bei allen Kategorisierungen
gesellschaftlicher Phinomene — um eine Reduktion von Komplexitit. Die Zurech-
nung der strategischen Praxen zu relevanten Akteur*innen ist daher eine begriffli-
che Konstruktionsleistung, die nicht mit Kausalnachweisen, sondern nur mit Plau-
sibilitdten argumentieren kann — auf der Basis empirischer Untersuchungen, die den
Effekten und Wirkungsweisen des strategischen Handelns konkreter Akteur*innen
nachspiiren, z.B. durch die Analyse von Positionspapieren, Investitionen, der Betei-
ligung am Gesetzgebungsverfahren, juristischen Dokumenten usw.

Ohne dass es also eine zentrale Koordination gébe, gehen in die Hegemoniepro-
jekte sowohl die Strategien und Taktiken (zivil-)gesellschaftlicher Akteur*innen im
weiteren Sinne ein als auch solche politisch-institutioneller Akteur*innen innerhalb
der Staatsapparate im engeren Sinne. Eine besondere Rolle spielen die Intellektuel-
len. Diskursiv verkniipfen sie Teilelemente eines Projekts und rationalisieren seine
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Ziele, Interessen und Kompromisse in politischen Erzihlungen. Erst dann, wenn es
durch Verkniipfungen und Kompromisse gelingt, auch kontrire gesellschaftliche
Positionen hinldnglich zu integrieren und in einen kohirenten Zusammenhang zu
bringen, kann ein Hegemonieprojekt hegemonial werden.

Ein Hegemonieprojekt ist eine Biindelung dhnlicher, aber nicht notwendig iden-
tischer Strategien. Darin konnen sich die Strategien von Akteur*innen verkniipfen,
die sich selbst durchaus voneinander abgrenzen. Ein Hegemonieprojekt kommt
tiberhaupt erst dann zustande, wenn sich eine bedeutsame Anzahl dhnlicher Strate-
gien unter einer gemeinsamen Perspektive biindeln lidsst. Geraten Hegemoniepro-
jekte in die Krise, konnen sie auch wieder zerfallen. Dass dieser Versuch der Orga-
nisation von Hegemonie also auch scheitern kann, dass er umkdmpft ist und sich
immer im Prozess befindet, wird mit dem Begriff Projekt zum Ausdruck gebracht.
Im Zentrum stehen die empirisch zu ermittelnden strategischen Praxen — und nicht
unterstellte Interessenspriferenzen, wie es in der Interessensgruppenforschung oder
in Rational-Choice-Ansitzen der Fall ist. Denn es gibt keine »vorgegebenen Inte-
ressen des Kapitals gegen Arbeit bzw. von Ménnern gegen Frauen, die auferhalb
spezifischer Konstellationen existieren [...]«, wie Jessop (2001: 60) zutreffend fest-
gesellt hat. Im Unterschied zum Konzept der Advocacy-Coalition wiederum stellt
die Untersuchung von Hegemonieprojekten nicht lediglich auf geteilte Wertvorstel-
lungen ab, sondern auf strategische Praxen, die einer diskursiv vermittelten, interes-
segeleiteten Situations- und Problemanalyse folgen und sich Akteur*innen zurech-
nen lassen, die wiederum sozialstrukturell positioniert sind und tiber entsprechende
Ressourcen verfiigen. Entlang der folgenden vier Kategorien, nidmlich der Strate-
gien (1.), der Akteur*innen (2.), ihrer sozialstrukturellen Positionierung (3.) und ih-
rer Ressourcen (4.), lassen sich verschiedene Hegemonieprojekte herausarbeiten,
die immer schon auf einen strukturierten gesellschaftlichen Kontext bezogen sind
(ausfiihrlich Buckel/Georgi/Kannankulam/Wissel 2013). Unter Ressourcen sind da-
bei keinesfalls ausschlieBlich dkonomische oder militirische Ressourcen zu verste-
hen. Neben diesen kommt es ebenso

e auf die organisatorischen Ressourcen (wie den Organisierungsgrad der Ak-
teur*innen und deren Erfindungsreichtum) an, dariiber hinaus

e auf die diskursiven Ressourcen (wie Wissen, die Fihigkeit, sich auf anerkannte
Diskurse zu berufen oder eine breite gesellschaftliche Offentlichkeit zu errei-
chen),

e auf die sozialen und politischen Ressourcen (wie etwa das Eingebundensein in
Netzwerke oder den Zugang zu staatlichen Institutionen), zudem auch

e auf die systemischen Ressourcen (wie die Fihigkeit, systemrelevante Entschei-
dungen zu treffen oder die Storung systemrelevanter Prozesse glaubhaft anzudro-
hen) und schlieBlich
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o auf die strukturellen Ressourcen, das heifit auf die Privilegierung durch strategi-
sche Selektivitidten (Jessop 2001: 60).

Hegemonieprojekte umfassen zudem ausschlieflich diejenigen Strategie-Biindel,
die auf die Durchsetzung von politischen und rechtlichen Programmatiken und Ra-
tionalitédten zielen. Damit kann und soll in dieser Untersuchung die gesellschaftliche
Kriftekonstellation, die am Zustandekommen von Gesetzen oder Urteilen beteiligt
ist, untersucht werden. Damit werden explizit nicht simtliche Elemente des Kréfte-
verhiltnisses erfasst. Denn zum einen gibt es Praxen, die nicht auf die Herstellung
von Hegemonie oder Gegenhegemonie zielen, weil sie den Modus der Hegemonie —
als Form biirgerlicher Herrschaft — prinzipiell ablehnen, oder aber weil sie aus den
Institutionen der Hegemonieproduktion (noch) ausgeschlossen sind.

Und zum anderen sind schlieflich von den strategischen Praxen, die auf Hege-
monie zielen, deviante Praxen zu unterscheiden, die zwar politisch in dem Sinne
sind, dass sie nicht einfach wiederholende Routinen darstellen, sondern gegebene
Institutionen unterlaufen, allerdings nicht auf der diskursiven Ebene strategischer
Intervention agieren. Dies ist gerade fiir die Untersuchung der Migrationspolitik
von Bedeutung, da die Praxen der alltiglichen irreguldren Grenziiberschreitung re-
levanter Ausgangspunkt staatlicher Interventionsversuche (Karakayali/Tsianos
2005), zugleich jedoch nicht Teil der Hegemonie organisierenden Praxen sind.
»Hegemonie« ist verglichen mit den »Hegemonieprojekten« der umfassendere Be-
griff, denn Hegemonie basiert darauf, dass die Weltanschauung in den konkreten
Alltagspraxen gelebt wird. Deviante Praxen, wie etwa klandestine Grenziiberschrei-
tungen, folgen nicht den hegemonialen Pfaden, den Selbstverstindlichkeiten der
Grenzkontrolle. Politische Programmatiken sind nur Moglichkeitsstrukturen und
keine determinierenden Automatismen. Deswegen konnen auch deviante Praxen,
mit denen Akteur*innen die Anrufungen der Gesetze etwa in ihren Selbsttechnolo-
gien zuriickweisen und sich nicht fithren lassen, die Wirkmichtigkeit regulierender
Zwinge in Frage stellen und damit Ankniipfungspunkte fiir gegen- oder anti-
hegemoniale Entwicklungspfade legen. Diese strategischen Praxen miinden jedoch
nicht in Hegemonieprojekte, da sie sich gerade nicht diskursiv artikulieren (kon-
nen), weil ihre Akteur*innen in der Regel nicht zu den gesellschaftlichen Eliten ge-
horen, die im Rahmen der Arbeitsteilung zwischen Kopf- und Handarbeit iiberhaupt
Hegemonie organisieren konnen. Diese Unterscheidung zu treffen ist zentral. Zum
einen, weil sie aufzeigt, was in der folgenden Analyse nicht untersucht wird, und
zum anderen, weil sie noch einmal in Erinnerung ruft, was Hegemonie bedeutet: ei-
ne Form biirgerlicher Herrschaft, die zwar aufgrund ihres Universalisierungsmodus
ein iiberschiissiges demokratisierbares Potenzial enthilt, aber letztlich immer ein
Herrschaftsmuster bleibt und damit nur einen selektiven Zugang zur Macht der
Diskurse ermoglicht.
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2.1.3 Funf europédische Hegemonieprojekte

Im Forschungsprozess haben wir fiinf Hegemonieprojekte identifiziert, die im Kon-
flikt um die Art und Weise der Europidischen Integration bzw., wie ich spiter argu-
mentieren werde, um das »Staatsprojekt Europa« miteinander konkurrieren.” Dabei
wurden sowohl sekundiranalytisch neogramscianische Untersuchungen ausgewer-
tet, als auch eigene exemplarische Sozialstrukturanalysen der BRD, GrofBbritanni-
ens und Spaniens (ausfiihrlicher Forschungsgruppe »>Staatsprojekt Europa< 2013)
sowie Diskursanalysen juristischer und politischer Texte, von Zeitungsartikeln bzw.
Positionspapieren durchgefiihrt. Aufgrund des Problems der Uberkomplexitit haben
die Charakterisierungen dieser Projekte einen vorldufigen Charakter. Sie sind stets
durch weitere Untersuchungen zu konkretisieren und zu korrigieren. Hinzu kommt,
dass grofie Organisationen wie Gewerkschaften, Parteien, Verbiande oder auch Kir-
chen sich nicht ausschlieflich einem Hegemonieprojekt zuordnen lassen. Vielmehr
weisen sie selbst eine Bandbreite verschiedener Strategien auf. So verfolgen etwa
die Fiithrungseliten der sozialdemokratischen Parteien mehrheitlich neoliberale Stra-
tegien, oder die katholische Kirche verfiigt neben einer klaren konservativen strate-
gischen Ausrichtung auch iiber eine nicht zu unterschitzende, aus der christlichen
Soziallehre folgende soziale Strategie. Die Zuordnung von Akteur*innen zu Hege-
monieprojekten darf daher nicht essentialistisch verstanden werden. Sie erfolgt auf-
grund konkreter, empirisch zu beobachtender Strategien, die der Tendenz nach ei-
nem Hegemonieprojekt zugeordnet wurden.

(a) Neoliberales Hegemonieprojekt

Das neoliberale Hegemonieprojekt bildete sich nach dem Zweiten Weltkrieg heraus
und konnte sich in der Krise des Fordismus Mitte der 1970er als erfolgreiches Ge-
genprojekt zum bis dahin hegemonialen keynesianisch national-sozialen Hegemo-
nieprojekt durchsetzen. Es prégte in der Folge den europédischen Integrationspro-
zess. Bis zu diesem Zeitpunkt waren die europédischen Unternehmen in einen korpo-
ratistischen Kompromiss eingebunden. Auch die Europdische Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) sicherte damals die nationalen Entwicklungswege ab: »Die >nachho-
lende Fordisierung« der westeuropdischen Okonomien brauchte [...] AuBenschutz,
der bis zu einem bestimmten Grad durch die europidischen Instanzen organisiert
wurde. [...] Im Vergleich zu heute war die Standortkonkurrenz eingeschréinkt. Die
Kontrollen der internationalen Kapitalstrome waren ein zentrales Instrument der na-

2 Wenn das Konzept der Hegemonieprojekte auf andere Politikfelder oder sozialrdumli-
che Kontexte angewendet wird, miissen die Hegemonieprojekte daher jeweils konkret
an diese empirisch angepasst werden. Die vorliegenden Projekte beziehen sich aus-

schlieBlich auf die Strategien im Rahmen der européischen Integration.
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tionalstaatlichen Wirtschafts- und Wihrungspolitik.« (Ziltener 2000: 86) In der Kri-
se des Fordismus gelang es den groBen kapitalistischen Unternehmen {iiber die In-
ternationalisierung der Produktion und die Strategie der Finanzialisierung, die in-
folge des Zusammenbruchs des Bretton-Woods-Systems fixierter Wechselkurse
und Kapitalverkehrskontrollen entwickelt wurde, aus diesem national-sozialen
Konsens auszubrechen (Kannankulam 2008).

»Tatsdchlich ist die Geschichte des Kapitalismus nach den siebziger Jahren des 20. Jahrhun-
derts [...] eine Geschichte des Ausbruchs des Kapitals aus einer sozialen Regulierung, die ihm
nach 1945 aufgezwungen war [...]. An ihrem Anfang standen die Arbeiterrevolten um 1968
[...]. In den folgenden Jahren suchten die kapitalistischen Eliten und ihre politisch Verbiinde-
ten nach Auswegen aus sozialen Verpflichtungen, die sie um des lieben Friedens willen hat-
ten eingehen miissen [...]. Neue Produktionsstrategien zur Uberwindung drohender Marktsit-
tigung, das wachsende Uberangebot an Arbeitskriften als Folge des sozialen Strukturwandels
und nicht zuletzt die Internationalisierung der Mirkte und Produktionssysteme eroffnete Ge-
legenheiten« (Streeck 2013: 45).

Infolge dieses Transformationsprozesses wurden neue Strategien entwickelt und
durch eine Reihe von Intellektuellen unter einem kohdrenten Narrativ verkniipft,
welches sich allmihlich in eine neoliberale Regierungskunst iibersetzte (Foucault
2004/1979: 123ft.).

Die grundlegende Strategie, die sich im neoliberalen Hegemonieprojekt heraus-
bildete, ist der wettbewerbsstaatliche Umbau nahezu aller gesellschaftlichen Berei-
che und aller staatlichen Aufgaben, zentral vermittelt iiber die Europdische Union
(EU), konzentriert im politischen Projekt des Binnenmarktes. Politische Leitlinien
sind die Flexibilisierung von Produktions- und Arbeitsverhéltnissen, die Finanziali-
sierung der Okonomie sowie die Privatisierung der sozialen Infrastruktur. Im Kern
geht es um die Internationalisierung von Kapital, Handel, Produktions- und Versor-
gungsketten sowie die Mobilitidt des Produktionsfaktors Arbeit im Kontext einer in-
ternationalen Arbeitsteilung, die auf der Ausnutzung globaler Niedriglohnsektoren
basiert.

Die soziale Basis dieses Projekts sind die Schliisselsektoren des globalisierten,
postfordistischen Akkumulationsregimes: die »exklusiven Minnerclubs« (Young/
Schuberth 2010: III) der Finanzwirtschaft und der grofen transnationalen Konzerne
und deren Netzwerke. Hinzu kommen aber auch Vermogensbesitzer*innen, hoch-
qualifizierte Arbeiter*innen, Selbstindige sowie Teile der Staatsbiirokratie (Gill
1998: 12f.).

Die Ressourcen des neoliberalen Hegemonieprojekts zur Durchsetzung seiner
Ziele sind auBerordentlich hoch. So sind seit den 1980er Jahren die ausldndischen
Direktinvestitionen explosionsartig angestiegen, und die transnationalen Konzerne
vor allem aus den USA, der EU und dem ostasiatischen Raum bestimmen durch ih-
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re global orientierten Investitions- und Absatzstrategien ganz maBgeblich die inter-
nationale Produktionsstruktur. Sie sind verantwortlich fiir etwa vier Fiinftel der
weltweiten Industrieproduktion (Bieling 2007: 127ff.) und kontrollieren zwei Drit-
tel des Welthandels. Der Umsatz solcher transnationaler Konzerne entspricht dem
Bruttosozialprodukt mittlerer Volkswirtschaften (Gill 1998: 7). Die Finanzialisie-
rung aller gesellschaftlichen Bereiche wiederum ist der Versuch, die Rentabilitit
des Kapitals nach einer Zeit fallender Profitraten »auferhalb des unmittelbaren
Produktionsprozesses zu steigern« (Marazzi 2011: 32, Herv. i.0.). Dadurch nahm
die Bedeutung des Finanzkapitals quantitativ und qualitativ zu. Und auch die In-
dustrieunternehmen beziehen selbst einen immer groferen Teil ihrer Profite aus Fi-
nanzanlagen. Das finanzgetriebene Akkumulationsregime wurde durch die Deregu-
lierung und Liberalisierung des Bankensektors und der Finanzmirkte politisch ab-
gesichert (Kannankulam 2008: 107ff.).

Aufgrund ihrer Stellung sind die Akteure dieses Projekts in der Lage, »eine sys-
temrelevante Leistungsverweigerung glaubhaft anzudrohen« (Offe 1969: 146), das
heifit, Entscheidungen iiber Arbeitsplidtze, Arbeitsbedingungen und Investitionen
von der Annahme ihrer Forderungen abhéngig zu machen. Daneben verfiigen sie
auch tiber die groiten materiellen Ressourcen, und ihre Milliardengewinne werden
nicht zuletzt in extensive Lobbyisten-Netzwerke investiert, die mit Biiros in Briissel
und anderen europdischen Hauptstiddten in der Lage sind, staatliche Politiken bis ins
Detail hinein zu beeinflussen (Eberhardt 2012). Gleichzeitig haben sie auf einer
ideologisch-diskursiven Ebene eine Fiihrungsrolle inne. Dabei spielen Think-Tanks
eine groBe Rolle. Und auch die neoklassisch dominierten Wirtschaftswissenschaf-
ten zdhlen zu den diskursiven Ressourcen des Projekts.

Diese strategische Konstellation war lange Zeit hegemonial und hat die europi-
sche Integration in den letzten 25 Jahren geprigt — gerade auch die Migrationspoli-
tik. Mit der Weltwirtschaftskrise ist allerdings auch sie in die Krise geraten. Dies
driickt sich in einem Auseinanderfallen und einer strategischen Neuorientierung der
sich in dem Projekt verdichtenden Strategien aus, da eine groBe Uneinigkeit iiber
die Deutung der Krise und erst Recht iiber die MaBnahmen zu ihrer Uberwindung
besteht (Buckel/Georgi/Kannankulam/Wissel 2012).

(b) National-soziales und proeuropiaisch-soziales Hegemonieprojekt
Demgegentiber existiert eine strategische Konstellation, die auf sozialen Ausgleich
und Umverteilung setzt. Die sozialstrukturelle Basis dieses Projekts besteht aus
Teilen der Arbeiter*innenklasse, die im Fordismus als starke soziale Akteur*innen
in die Wohlfahrtsnationalstaaten integriert waren. Das sind neben offentlichen An-
gestellten die Kernbelegschaften mittelstindischer und groBer Unternehmen, die
von korporatistischen Strukturen profitieren, deren Interessensorganisationen aller-
dings durch die erfolgreichen Strategien des neoliberalen Hegemonieprojekts mas-
siv geschwicht sind. Dazu gehort aber ebenso ein Teil der Beschiftigten in preka-
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ren Arbeitsverhiltnissen, welche durch den Riickzug des fordistischen Wohlfahrts-
staates entstanden sind. Frauen und Migrant*innen sind vom Riickgang der soge-
nannten Normalarbeitsverhéltnisse, die zur langfristigen Existenzsicherung ausrei-
chen, und dem dramatischen Anstieg prekirer Arbeitsverhiltnisse im Niedriglohn-
sektor in besonderem Malf betroffen, da sie die Mehrheit aller Teilzeitbeschéftigten,
Minijobberinnen, Zeit- und Heimarbeiterinnen ausmachen (Young/Schuberth
2010: 1IV).

In Bezug auf die Ressourcen dieses Hegemonieprojekts haben die Effekte der
neoliberalen Politiken der Lohnkonkurrenz innerhalb Europas sowohl zur Schaf-
fung eines Niedriglohnsektors gefiihrt als auch zur Schwichung der organisierten
Arbeitnehmer*innenschaft, etwa durch das kontinuierliche Sinken der Reall6hne
und das Aushohlen des Tarifvertragssystems, aber auch durch die zunehmende Be-
deutungslosigkeit von Streiks. Die Prekarisierung der Lebensverhiltnisse und der
Umstand, dass die Akteur*innen dieses Projektes nur noch in wenigen europidischen
Léndern von sozialdemokratischen oder sozialistischen Parteiapparaten reprisen-
tiert werden, hat dariiber hinaus einer dramatisch sinkenden Wahlbeteiligung der
unteren gesellschaftlichen Schichten den Weg geebnet (Schifer 2010). Wihrend
mit Nichtregierungsorganisationen (NGOs) wie Attac und der Sozialforenbewe-
gung neue transnationale Akteur*innen entstanden sind, lésst sich fiir die Gewerk-
schaften ein umfassender »Prozess der Erosion ihrer Machtressourcen« (Urban
2012: 26) diagnostizieren: riickldufige Mitgliederzahlen und damit auch geringere
finanzielle Ressourcen, ein Riickgang der gewerkschaftlichen Verankerung in den
Betrieben und dadurch bedingt auch der gewerkschaftlichen Verhandlungs- und
Lobbymacht (Deppe 2012).

Daher besteht das zentrale Ziel der Akteur*innen dieses Hegemonieprojekts in
der Stirkung sozialer Rechte, der Riickeroberung der sozialen Infrastruktur und ei-
ner grundlegenden Vermogensumverteilung innerhalb und zwischen den Mitglieds-
staaten. Der grofte Nachteil dieser strategischen Allianz besteht allerdings — wie
sich in Fallstudie 1 zeigen wird — in einem prinzipiellen Dissens in Bezug auf die
sozialrdaumliche Strategie. Dieser fiihrt zu einer Spaltung der Strategien in ein nati-
onal-soziales einerseits und ein proeuropdisch-soziales Hegemonieprojekt anderer-
seits. Die Uneinigkeit besteht also in Bezug auf die relevante riumliche Mafstabs-
ebene, welche als ausschlaggebend fiir Umverteilungspolitiken betrachtet wird.
Dies hingt wiederum mit einer polit-6konomischen Verschiebung in den Transnati-
onalisierungsprozessen zusammen: Wihrend sich fiir viele Unternehmen der Hand-
lungsraum weit iiber die Grenzen des Nationalstaats hinaus erweitert hat, stoflen die
nationalen Strategien der Gewerkschaften an ihre Grenzen (Demirovi¢ 2007a: 223).
Die transnational agierenden Konzerne haben durch die Konkurrenz verschiedener
Standorte vielfiltige Moglichkeiten, die Arbeiter*innen in Konkurrenz zueinander
zu bringen und ihre Druckmittel zu unterlaufen. So nutzen sie auch ihre Verhand-
lungsmacht, um die Transnationalisierung von Kollektivverhandlungen zu verwei-
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gern. Die europdischen Gewerkschaften vertreten in ihrer Mehrheit zwar duflerst
proeuropdische Positionen. Gerade fiir Gewerkschaften, Verbidnde und soziale Be-
wegungen besteht jedoch das strategische Problem, dass sie trotz ihrer prinzipiell
proeuropdischen Haltung durch die existierenden politischen Strukturen gezwungen
sind, weitgehend auf nationaler Ebene zu agieren: Es gibt keine europiischen Tarif-
vertriige, kaum eine europiische Offentlichkeit. Viele Kompetenzen und Einfluss-
moglichkeiten im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik verbleiben zudem auf der
nationalen Ebene. Letztere sind verbliebene Errungenschaften des fordistischen, na-
tional-keynesianischen Zeitalters und privilegieren dadurch nach wie vor die natio-
nalen Gemeinschaften.

Fiir das national-soziale Hegemonieprojekt sind daher die Verteidigung beste-
hender nationaler Wohlfahrtssysteme sowie die Forderung nach einer Riickkehr zu
nationalen Wahrungen die Losung des Problems, um so angesichts des bestehenden
neoliberalen Globalisierungsdrucks sozialpolitische Errungenschaften zu schiitzen.
Der Grund fiir diese Skepsis ist dabei keine grundsétzlich anti-européische oder na-
tionalistische Haltung, sondern die politische Einschitzung, dass eine Strategie der
Europiisierung kaum Erfolgsaussichten hat. Der nationale Wohlfahrtsstaat, nationa-
le Arbeitsgesetzgebung, die staatliche Unterstiitzung einheimischer Unternehmen
unter anderem durch Subventionen, AuBenwirtschaftspolitik usw. sowie entspre-
chende korporatistische Strukturen sind das zentrale Terrain des Projekts, das ver-
sucht, die Errungenschaften des Fordismus zu retten bzw. wiederzugewinnen.

Demgegeniiber zielen die Strategien des proeuropdisch-sozialen Projekts auf
die Rettung des europdischen Sozialmodells durch eine gesamteuropdische Sozial-
politik. Die Grundannahme des Projekts ist, dass der Krise des Wohlfahrtsstaates
im Kontext neoliberaler Globalisierungsprozesse nur durch eine Européisierung der
Wirtschafts- und Sozialpolitik sowie durch eine europiische Tarifpolitik begegnet
werden kann. Wenn sich Kapitalakteure internationalisieren und politische und
okonomische Prozesse lidngst auf sozialriumlichen MaBstabsebenen >oberhalb«< des
Nationalstaates stattfinden, dann, so das zentrale Argument, konne eine sozial aus-
gleichende Politik sich nicht auf die nationale Ebene beschrinken. Die proeuropii-
sche Strategie wird als Ausweg aus der Schwiicheposition innerhalb des National-
staates gesehen, wihrend der national-soziale Ansatz abgelehnt wird. Dieser wird
als der Versuch kritisiert, eine fordistische Wirtschaftspolitik unter radikal geénder-
ten Bedingungen fortzuschreiben und damit die Realitdten und das Druckpotenzial
des globalisierten Kapitalismus zu ignorieren. Ein »soziales Europa« wird als Ge-
genbild zum neoliberalen Integrationsprozess in Stellung gebracht. Von einigen Ak-
teur*innen wird auch deswegen eine Stirkung der europdischen Institutionen gefor-
dert, um in der geopolitischen Konkurrenz zwischen Europa, USA und Asien zu be-
stehen und so die Voraussetzungen fiir Erhaltung und Ausbau des europiischen So-
zialmodells zu sichern. Andere wiederum lehnen eine solche exklusive, in der Rati-
onalitdt der Standortlogik verbleibende und lediglich auf eine neue Ebene verlagerte
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imaginierte Gemeinschaft prinzipiell ab. Dieses Projekt weist insgesamt eine grof3e
Bandbreite von Strategien in den unterschiedlichen EU-Mitgliedsstaaten auf, die
vom Kampf fiir eine europiische Sozialpolitik bis hin zur Uberwindung der kapita-
listischen Vergesellschaftung als solcher reichen.

(c) Konservatives Hegemonieprojekt

Von den national-sozialen Kriften wiederum ist ein konservatives Hegemoniepro-
jekt zu unterscheiden, das einem politisch vertieften europdischen Integrationspro-
zess skeptisch bis ablehnend gegeniibersteht und ein »Europa der souverdnen Nati-
onen« befiirwortet. Der grundlegende Bezugspunkt dieses Projekts ist die Nation
selbst, die als Selbstzweck und Eigenwert verstanden wird. Es assoziiert Nation mit
Ethnizitit, gemeinsamer Sprache, Geschichte, Kultur und bestimmten, traditionell-
konservativen Werten wie Familie, einem konventionellen Geschlechterrollenbild,
Heimat, Sicherheit und Christentum. In GrofBbritannien geht von ihm die Debatte
iiber »british values«< aus, in Deutschland der vergleichbare Leitkultur- und Integra-
tionsdiskurs.

Die soziale Basis des konservativen Projekts bilden sowohl Beschiftigte des
landwirtschaftlichen Sektors als auch kleine und mittelstindische Unterneh-
mer*innen, die vor allem oder ausschlieBlich national beziehungsweise sogar lokal
ausgerichtet sind und keinen internationalen Bezug haben. Hinzu kommen Teile der
weiBen und autochthonen Arbeiter*innenklasse und der unteren Mittelschicht, die
von Deklassierung bedroht sind, sowie Teile des Prekariats. Bedeutsame Intellektu-
elle dieses Projekts, welche eine kohédrente Weltsicht auszuarbeiten versuchen, ent-
stammen der katholischen Kirche.

Die Ressourcen des national-konservativen Projekts griinden vor allem auf die-
ser Basis, die tiber Kampagnen, Wahlkdmpfe und Debatten mobilisiert werden
kann. Zudem konnen sich die Akteur*innen dieses Projekts sowohl auf politische
Ressourcen wie die Verankerung in den repressiven Staatsapparaten als auch auf
strukturelle Ressourcen wie die Strukturprinzipien der Nation und der Grenze stiit-
zen und werden daher von deren strategischer Selektivitit privilegiert. Doch auch
die 6konomischen Ressourcen und damit der taktische Spielraum des Projekts diir-
fen nicht unterschitzt werden. Einerseits erfiahrt es direkte Unterstiitzung von regi-
onal und national ausgerichteten Kapitalfraktionen, anderseits geht es in vielen
Lindern — im Rahmen konservativer Parteien und Stiftungen — enge Biindnisse mit
Akteuren des neoliberalen Hegemonieprojekts ein und profitiert von deren Res-
sourcen. So finden sich in den drei konservativen Parteien in Deutschland
(CDU/CSU), GroBbritannien (Conservative Party) und Spanien (Partido Popular)
jeweils neoliberal ausgerichtete >Wirtschaftsfliigel< ebenso wie stirker konservative
Stromungen. Konservativen Strategien gelingt es zudem, politische und soziale
Einstellungen durch populistische Kampagnen zu mobilisieren. Dazu verfiigen sie
iiber michtige Hegemonieapparate — vor allem die entsprechende Yellow-Press und
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organische Intellektuelle, die zumeist zu den gesellschaftlichen Eliten gehoren. Zu-
dem konnen sie sich dabei unter Umstinden auch auf Diskurskoalitionen mit dem
national-sozialen Hegemonieprojekt stiitzen.

(d) Linksliberal-alternatives Hegemonieprojekt

SchlieBlich lie sich auf der Basis unserer Recherchen das linksliberal-alternative
Hegemonieprojekt identifizieren. Es verfolgt vor allem eine Strategie der Lebens-
weise: Zu diesem Projekt gehort ein liberaler normativer und politischer Citi-
zenship-Ansatz; es ist Triger eines politischen Liberalismus, der Toleranz mit Men-
schenrechten und sozialem Ausgleich verbinden will. Im linksliberal-alternativen
Hegemonieprojekt verdichten sich die Taktiken und Strategien jener zivilgesell-
schaftlichen Krifte, die nicht primér an 6konomischen Fragen im engeren Sinne an-
setzen. In diesem Projekt verschmelzen die Strategien des politischen Liberalismus
und der Neuen Linken: Zu seinen Akteur*innen zdhlen sowohl solche, die aus der
dritten Welle der Frauenbewegung kommen und/oder sich fiir Antirassismus, Um-
weltschutz und die Rechte von Kindern, behinderten oder alten Menschen einset-
zen, als auch postnationale urbane Hochgebildete und Personen aus etablierten bil-
dungs- und linksbiirgerlichen Schichten sowie schliefllich die »immateriellen Arbei-
ter*innen« (Hardt/Negri 2000) des digitalen Zeitalters.

Die >kulturrevolutiondren< Verdnderungen in Folge von >1968< und die damit
verbundenen Bewegungen und Milieus sowie die internetgestiitzte >Biirgerrechts-
bewegung 2.0« bilden eine zentrale soziale Basis dieses Projekts. Entsprechend der
postnationalen und postmateriellen Werte dieser Milieus verfolgen die Ak-
teur*innen eine ausgesprochen proeuropiische Strategie, welche die EU als Kons-
tellation postnationaler Biirger*innenschaft ansieht und versucht, tiber europdische
Richtlinien, etwa im Antidiskriminierungsbereich, progressive Verdnderungen
durchzusetzen, die auf nationaler Ebene nicht moglich wéren. Hierzu gehoren
gleichermafen NGOs, die sich mit einem kosmopolitischen Selbstverstindnis fiir
die Rechte von Migrant*innen einsetzen, als auch die No-Border-Bewegung mit ih-
rer radikaleren Forderung nach globaler Bewegungsfreiheit.

Die Ressourcen der Akteur*innen des linksliberal-alternativen Hegemoniepro-
jekts bestehen vor allem in der Unterstiitzung durch verschiedene Alternativ-,
Technologie- und Kreativbranchen sowie in den hohen Einkommen und Vermogen
eines Teils der Gebildeten. Dass diese Akteur*innen nicht vorrangig auf den Pro-
duktionsprozess bezogene, sondern eher postmaterielle Interessen vertreten, heif3t
nicht, dass sie beziiglich ihrer Strategien 6konomisch indifferent agierten. Denn
zum einen gibt es durchaus Ankniipfungspunkte an das neoliberale Projekt. Vor al-
lem aber verfiigt auch dieses Projekt iiber relevante dkonomische Akteur*innen,
niamlich tiber »griine Kapitalfraktionen« (Haas/Sander 2013), bestehend aus jenen
alternativen Unternehmen, die explizit als politische Projekte zur Durchsetzung ei-
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ner Alternativokonomie gegriindet wurden, besonders im Bereich der regenerativen
Energien.

Dariiber hinaus ist auch die Ausweitung des linksalternativen Milieus bis in
biirgerliche Schichten hinein ein nicht zu ignorierender Faktor. Die maB3geblichen
Ressourcen liegen allerdings im hohen sozialen und kulturellen Kapital sowie in der
Unterstiitzung durch eine grofe Zahl organischer Intellektueller in Wissenschaft,
Bildung, Medien und im Kunstbereich.

2.2 EUROPAISCHE RECHTSFORM

Soweit zu den gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen. Im Folgenden leuchte ich nun
das Terrain des Rechts aus, auf dem die Auseinandersetzungen um Hegemonie
stattfanden, die ich in den beiden Fallstudien untersuchen werde. Die theoretischen
Uberlegungen basieren auf einer Rekonstruktion materialistischer rechtstheoreti-
scher Ansitze, deren Ergebnisse hier noch einmal zusammengefasst werden sollen
(ausfiihrlich Buckel 2007).

2.2.1 Das Recht als soziale Form

Ich verstehe das Recht in der materialistischen Tradition als ein spezifisches geron-
nenes soziales Verhiltnis, das heift als soziale Form, genauer: als Rechtsform. Das
Konzept der sozialen Formen (grundlegend Brentel 1989) folgt einer gesellschafts-
theoretischen Priamisse, die zunidchst von Marx im »Kapital« aufgestellt und dann
von der kritischen Theorie weiterentwickelt wurde: dass ndmlich in kapitalistischen
Gesellschaften Gesellschaftlichkeit als solche nicht unmittelbar herstellbar ist, weil
diese Gesellschaften nicht das Ergebnis kollektiver Gestaltung sind, sondern auf
konkurrenzvermittelter Privatproduktion beruhen und von vielfiltigen Antagonis-
men durchzogen werden. Erst nachtriglich, etwa im Tausch oder in dem von der
Gesellschaft abgesonderten Staat als Verkorperung einer duflerlichen Allgemeinheit
erweisen sich die jeweiligen Praxen als gesellschaftliche. »Das Leben des Ganzenx,
so formulierte es Max Horkheimer in seinem berithmten Text zum Unterschied
zwischen kritischer und traditioneller Theorie, »geht aus der Warenproduktion nur
unter ungeheuren Reibungen und gleichsam als Zufall hervor« (Horkheimer 1937:
258). Der gesellschaftliche Zusammenhang stellt sich erst iiber naturwiichsig ent-
standene Kohisionstechnologien her, eben iiber die sozialen Formen. Sie sind das
unbewusste Produkt menschlicher Praxis — und nehmen deswegen eine verding-
licht-objektivierte Gestalt an. Denn sie sind nicht durch eine reflexive, sondern
durch selbstreferentiell-routinisierte Praxen entstanden und konnen erst nachtrig-
lich durch theoretische Kritik entschliisselt werden.
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Diese verselbstiandigten Gestalten menschlicher Praxis priagen die unmittelbaren
Wahrnehmungen und Verhaltensorientierungen und ermdglichen so, dass sich die
kapitalistischen Gesellschaften trotz und wegen ihrer Widerspriiche reproduzieren
(Hirsch 1994: 161). Soziale Formen prozessieren auf diese Weise gesellschaftliche
Widerspriiche und machen Inkommensurables kommensurabel, indem sie von ge-
sellschaftlichen Antagonismen abstrahieren. Egal ob Arbeitsprodukte oder gesell-
schaftliche Individuen, beide werden im Modus der Abstraktion zu vergleichbaren
Einheiten. Die Ware, die Politik oder das Recht sind die Formen, worin sich die
Widerspriiche bewegen konne, ohne dass sie dabei aufgehoben wiirden (Marx,
MEW 23: 118): Das Recht schafft im gleichen Augenblick gegeneinander verein-
zelte, isolierte Monaden, abstrakte geschlechts- und klassenlose Subjekte und ver-
kniipft sie als solche zu einer d@ufleren gesellschaftlichen Einheit — iiber Vertrige,
Gerichtsverfahren, Strafen, Verwaltungsakte. Dies ist nur moglich, indem von ihrer
prinzipiellen Verschiedenheit abstrahiert wird, indem sie zu abstrakten Rechtssub-
jekten werden und normativ als Gleiche und Freie zueinander in Beziehung gesetzt
werden. Die normative Dimension des Rechts ermdéglicht die Abstraktion von realer
Ungleichheit.

2.2.2 Relationale Autonomie

Durch diese Abstraktionsvorginge, die Resultate eines hinter dem Riicken der Be-
teiligten hergestellten gesellschaftlichen Zusammenhanges sind, bilden die sozialen
Formen eine selbstindige objektive Qualitit heraus. Die Rechtsform operiert iiber
juridische Verfahren, in denen nur bestimmte rechtliche Argumente von einer Kaste
spezialisierter Jurist*innen vorgetragen werden konnen, welche die Alltagshand-
lungen rechtlich codieren, das heift, die soziale Wirklichkeit nach bestimmten Re-
geln als rechtliche interpretieren. Habermas (1994: 414) spricht in diesem Zusam-
menhang auch von »Verfahrensfiltern«, Luhmann (1969: 479) vom »Eigenleben«
der Verfahren. Sie sind das Terrain juridischer Intellektueller, welche die Techniken
der juristischen Argumentation beherrschen und durch die rechtliche Ausbildung
entsprechend diszipliniert sind. Ihre Entscheidungen werden der jeweiligen sozialen
Krifteverteilung entrissen und in die Sphire des Rechts entriickt (Kirchheimer
1976/1928: 36).

Die Verselbstindigung sozialer Verhiltnisse ist zugleich die Bedingung einer
relationalen Autonomie: Durch die Verselbstindigung entsteht eine Eigengesetz-
lichkeit gesellschaftlicher Teilbereiche — so analysierte bereits Hans Kelsen in Be-
zug auf das Recht —, die diese von anderen separiert und in diesem Sinne auch au-
tonomisiert. Als solche Momente des gesellschaftlichen Ganzen sind sie selbstver-
stiandlich nur in Relation zu diesem autonom. Das heif3t, das Recht arbeitet nach
seinem eigenem Modus, operiert in rechtlichen Verfahren und codiert die Realitét
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gemil seiner eigenen Sprache, aber dennoch finden sich die gesellschaftlichen
Krifteverhiltnisse dort wieder — wenn auch in einer verfremdeten Weise. Wird die
Eigengesetzlichkeit zerstort und schlagen sich die politischen oder 6konomischen
Machtverhiltnisse unmittelbar nieder, etwa in gesellschaftlichen Krisen- und Aus-
nahmezeiten, und operieren die rechtlichen Kommunikationen nicht mehr relational
autonom, so ist die Rechtsform implodiert. An ihre Stelle treten Attrappen der
Rechtlichkeit (Luhmann), wie Franz Neumann dies fiir das NS-Recht gezeigt hat
(Neumann 1977/1942).

Die Entwicklung zur relationalen Autonomie des Rechts in den juridischen Ver-
fahren ldsst sich an der juristischen Methodendiskussion zur richterlichen Rechts-
fortbildung nachvollziehen — also an der rechtsformimmanenten Selbstreflexion:
Versuchte man Rechtsfortbildung und damit eine Verselbstindigung der rechtlichen
Praxis nach der franzosischen Revolution oder im absolutistischen Preuf3en noch zu
verbieten, und waren Intellektuelle wie Montesquieu (1992/1748: 225) der Auffas-
sung, der Richter diirfe nichts anderes sein als der Mund, der die Worte des Geset-
zes ausspricht, so ist die Rechtswissenschaft inzwischen mehrheitlich davon iiber-
zeugt, dass Rechtsfortbildung zu ihrem Alltagsgeschift gehort. Und auch in der so-
zialwissenschaftlichen Europaforschung ist es unter dem Governance-Paradigma
iiblich geworden, den Gerichtshof der Europidischen Union faktisch als eine politi-
sche Instanz zu analysieren, deren Richter*innen mitregieren (fiir einen
umfassenden Uberblick vgl. Frerichs 2008):

»In today’s multi-tiered European polity, the sovereignty of the legislature, and the primacy
of national executives, are dead. In concert or in rivalry, European legislators govern with
judges.« (Stone Sweet 2002: 193)

Eine grundlegende demokratietheoretische Kritik an dieser zunehmenden Usurpati-
on gesetzgeberischer Kompetenzen durch die Judikative (vgl. vor allem Maus
2006) ist inzwischen selten geworden. Die Emporung iiber die Rechtsfortbildung
wird nur noch punktuell oder instrumentell vorgetragen — immer dann, wenn der
Ausgang eines konkreten Rechtsfalles Unmut erzeugt.” So existiert sowohl im Eu-
roparecht eine Diskussion iiber die besondere methodische Ungenauigkeit bzw. die
besonders perfide Rechtsfortbildung des Europidischen Gerichtshofs (fiir einen
Uberblick und eine Kritik dieser Position siehe Miiller 2003: 19), als auch eine kon-

3 So wurde etwa gegeniiber dem Européischen Gerichtshof schon hiufig der Vorwurf des
»imperialistischen Charakters« oder gar der »besatzungsrechtsidhnlichen Interventio-
nen« gedufert (Miiller/Christensen 2003: 9).
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junkturell wiederkehrende Kontroverse iiber die »Flut des stidndig anwachsenden
Richterrechts« in den Mitgliedsstaaten selbst.*

Die Auseinandersetzung um die Rechtsfortbildung hat eine lange Tradition — sie
stellt geradezu das Kernstiick jeder juristischen Methodenlehre dar, denn schlieB3lich
geht es dabei um Fragen von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. In den zweihun-
dert Jahren seitdem der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten von Amerika
sich erstmals die Kompetenz zusprach, die VerfassungsméBigkeit von Bundesge-
setzen zu priifen,5 sei, so der deutsche Verfassungsrichter Bryde (1999: 198), die
normative Frage, wie viel Einfluss Richter haben sollten, nie verstummt. Die Kont-
roverse geht bereits auf das 19. Jahrhundert zuriick (fiir einen Uberblick siehe
Wesel 1984). Und seit den 1970er Jahren vertreten kritische Rechtstheorien die
These, dass Richter*innen Recht nicht anwenden, sondern setzen (Wietholter 1968:
292). Auch die Vorstellung, die Urteile wiirden Rechtsquellen entnommen, sei an-
gesichts des Umstandes, dass Gerichte unter einschrinkenden Vorgaben Recht
vielmehr schaffen, eine »unzuldngliche Metaphysik« (Miiller/Christensen 2003:
54). Die theoretische Beschiftigung mit der Rechtserzeugungspraxis durch die Ge-
richte ist also so alt wie das moderne, kapitalistische Recht selbst. Sie reflektiert
immanent in der Rechtstheorie die Verselbstindigung des Rechts gegeniiber seinen
politischen Urheber*innen. Doch an der Erzeugung des Rechts jenseits der demo-
kratischen Institutionen sind nicht nur Gerichte beteiligt, wenn sie auch das ent-
scheidende institutionelle Riickgrat bilden, sondern ein ganzes Netzwerk von Ent-
scheidungen, Kommentaren, Fachliteratur, Rechtstheorien, Gutachten und auch ge-
sellschaftlichen Normbildungsprozessen. Diese diskursiven Praxen kniipfen in ei-
genlogischer Weise aneinander an.

2.2.3 Die Organisation der Hegemonie in den
Verfahren der Rechtsform

Die Autonomisierung des Rechts wird auch von der Systemtheorie betont (Luh-
mann 1995; Teubner 1989). Diese leitet sie allerdings nicht aus den kapitalistischen
Strukturprinzipien her, sondern aus der Uberkomplexitit moderner Gesellschaften;
dariiber hinaus lehnt die Systemtheorie eine Vermittlung dieser Verselbstindigung

4 Zitat v. Bernd Riithers, FAZ v. 27.12.2006, 31; Siehe fiir Deutschland auch Giinter
Hirsch, Zwischenruf — Der Richter wird’s schon richten, Zeitschrift fiir Rechtspolitik
2006, 161; Christoph Moelles, FAZ v. 26.10.2006, 37; Giinter Hirsch, FAZ v.
30.4.2007, 8; Walter Grasnick, FAZ v. 4.1.2008, 36; Christian Hillgruber, »Neue Me-
thodik« — Ein Beitrag zur Geschichte der richterlichen Rechtsfortbildung in Deutsch-
land, JZ 2008, 745.

5 Es handelte sich um die Rs. Marbury vs. Madison (5 U.S. 137) v. 1803.
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mit der strategischen Praxis sozialer Akteur*innen ab (vgl. Buckel 2007: 32ff.). Ei-
ne solche Vermittlung ist jedoch das zentrale Anliegen dieser Arbeit. Dafiir verbin-
de ich die hegemonietheoretischen Uberlegungen mit den eher strukturalistisch ar-
gumentierenden Analysen der Rechtsform: In den eigenlogischen Verfahren der
Rechtsform finden spezifische Auseinandersetzungen um Hegemonie statt.

Solche Auseinandersetzungen werden Gramsci zufolge in allen gesellschaftli-
chen Bereichen ausgefochten. Im Zentrum seiner Untersuchung stand vor allem die
Herausbildung kultureller Hegemonie in der Zivilgesellschaft. Doch auch und ins-
besondere das Recht in seiner spezifischen Gestalt der Rechtsform ist ein idealtypi-
sches Terrain hegemonialer Deutungskdmpfe (Buckel/Fischer-Lescano 2007b). So
bedarf es zur Herstellung von Hegemonie materieller Organisationsbedingungen,
und die juridischen Verfahren bieten mit ihren formalisierten Prozeduren, ihren abs-
trahierenden und allgemeinen Normen eine Art Infrastruktur zur Organisation von
Hegemonie. Denn nur iiber Universalisierung konnen dominante gesellschaftliche
Interessen intellektuell, kulturell und politisch fithrend werden. Gesellschaftliche
Krifteverhiltnisse werden in den eigensinnigen Verfahren der Rechtsform in juridi-
sche iibersetzt und in einen hegemonialen Konsens eingebunden. Die juridischen
Intellektuellen werden so zu Organisator*innen eines feingliedrigen rechtsférmigen
Konsenses, der aufeinandertreffende Interessen mit Durchbriichen und darauffol-
genden Zugestindnissen in einem langwierigen inkrementellen Prozess zu einem
hegemonialen Projekt zusammenfiigt (Buckel/Oberndorfer 2009). So bildet sich als
voriibergehende Fixierung dieses grundsitzlich instabilen asymmetrischen Konsen-
ses das heraus, was die Rechtswissenschaft so offenherzig als »herrschende Mei-
nung (hM)« bezeichnet. In den »abweichenden« und »Mindermeinungen« bleiben
aber auch die Gegenprojekte prisent. Diese inkrementelle Entwicklung hegemonia-
ler Normen kann abschlieBend noch einmal mit Wesel illustriert werden:

»Ein neues juristisches Problem taucht auf. Einige Untergerichte treffen Entscheidungen. Thre
Urteile werden in juristischen Zeitschriften veroffentlicht. Aufsitze werden dazu geschrieben.
Manchmal auch ganze Biicher. In den Kommentaren zu den einzelnen Gesetzen wird dariiber
geschrieben, in den juristischen Lehrbiichern. Inzwischen haben hohere Gerichte entschieden,
Landgerichte oder Oberlandesgerichte. Und schlielich ergeht die Entscheidung eines obers-
ten Bundesgerichts [...]. Damit ist der Prozel meistens abgeschlossen. hM hat sich gebildet.«
(Wesel 1984: 189f.)

2.2.4 Européische Rechtsform
In der Europdischen Union hat sich inzwischen ebenfalls eine die nationalen

Rechtsformen iiberlagernde genuin europidische Rechtsform herausgebildet, die ei-
nige Besonderheiten aufweist. Soziale Formen sind Strukturprinzipien kapitalisti-
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scher Gesellschaften, die sich zu ihrer raum-zeitlichen Realisierung institutionali-
sieren miissen. So wenig es den Kapitalismus gibt, sondern vielmehr verschiedene
kapitalistische Gesellschaftsformationen, so wenig gleicht ein Rechtssystem dem
anderen, weder rdumlich noch historisch. Und erst recht die europdische Rechts-
form, die quer zu den nationalen Institutionen der Mitgliedsstaaten operiert, nimmt
eine besondere institutionelle Gestalt an.

Wihrend das Europarecht in seinen Anfidngen schwach war, ist es inzwischen
durchsetzungsfihig institutionalisiert (so auch Brunkhorst 2011: 465). Es hat sich
inkrementell und subkutan in einem dichten Netzwerk in den 27 Mitgliedsstaaten
der EU ausgebreitet. Diese Transformation hat nicht nur den Europdischen Ge-
richtshof (EuGH) »in die wahrscheinlich einflussreichste existierende internationale
Rechtsinstitution« (Alter 2001: 229°°) umgewandelt, sondern zugleich simtliche
mitgliedsstaatlichen Gerichte durch ihre spezifische Einbindung in die Durchset-
zung europdischen Rechts sowie ihre primire Zustindigkeit fiir den europiischen
Rechtsschutz zu erstinstanzlichen Gerichten des Europarechts, also zu européischen
Gerichten gemacht (Tohidipur 2008: 134f.). Die Entstehung der europdischen
Rechtsform begann 1952 mit dem Vertrag der Européischen Gemeinschaft fiir Koh-
le und Stahl und dem in diesem Rahmen geschaffenen Europdischen Gerichtshof.
Dieses Rechtsschutzsystem war schon damals, insbesondere durch die Einbezie-
hung privater Rechtssubjekte, im Rahmen der internationalen Kooperationen ein-
malig (ebd.: 13). Sein Grundauftrag blieb trotz diverser Vertragsinderungen, eines
rasanten sozialen Wandels sowie institutioneller Umstrukturierung — wie etwa der
Errichtung eines Gerichtes erster Instanz und einzelner Kammern — bis heute iden-
tisch (ebd.: 86ff.).

Die Transformation in eine stark institutionalisierte Rechtsform geschah allmih-
lich und gelang vor allem durch die Etablierung der Doktrinen vom »Vorrang des
europdischen Rechts« und seiner »unmittelbaren Wirkung« sowie durch die kontra-
faktische Proklamation européischer Grundrechte (Buckel 2007: 261ff.) Die Akzep-
tanz dieser Rechtsprechung ist bemerkenswert, denn der EuGH konnte sich nicht
auf Zwangsmittel zu ihrer Durchsetzung stiitzen. Der zentrale institutionelle Me-
chanismus, iiber den sich die europédische Rechtsprechung etablieren konnte, ist das
sogenannte Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV), das bereits im Vertrag
der Montanunion verankert war (Art. 41). Dariiber konnen mitgliedsstaatliche un-
terinstanzliche Gerichte ihre nationale Gerichtshierarchie durchbrechen, die Rechts-
fille aussetzen und eine genuin europarechtliche Fragestellung direkt dem EuGH
zur Auslegung vorlegen. Dessen Entscheidungen werden sodann in das mitglieds-
staatliche Urteil iibernommen und national durchgesetzt. Dieses Verfahren war kei-
neswegs geschaffen worden, um dariiber die nationalstaatlichen Hoheitsbefugnisse

6 Alle im Verlauf der folgenden Arbeit mit °© gekennzeichneten Passagen sind Uberset-

zungen von mir, S.B.
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zu unterlaufen, ganz im Gegenteil. Allerdings verwandelte es die strategisch einge-
setzte Eigenlogik der Rechtsform in einem Suchprozess von einem Mechanismus,
der privaten Kldger*innen ermoglichen sollte, Entscheidungen europdischer Institu-
tionen vor nationalen Gerichten anzugreifen, in einen Mechanismus, der ihnen er-
moglichte, nationales Recht iiber nationale Gerichte mit Hilfe des Europarechts
auszuschalten (Alter 1998: 122). Hier zeigt sich auf dem juridischen Terrain, auf
welche Weise nationale und europdische Gerichte in einem Staatsapparate-
Ensemble (siehe dazu ausfiihrlich 2.3) ldngst miteinander verwoben sind.

Seine besondere Durchschlagskraft erhilt das Europarecht — und dies héngt mit
den prinzipiell unterschiedlichen Arbeitsweisen von Rechts- und politischer Form
zusammen — auch durch die Verfasstheit des politischen Prozesses in Europa. Wah-
rend die Rechtsfortbildung im Einzelfall und unter dem technischen Denkmantel ju-
ristischer Argumentation geschieht, stehen die politischen Prozesse im Rampenlicht
der Offentlichkeit. In Europa kommt hinzu, dass politische Korrekturen der Rechts-
fortbildung durch eine Reihe von Bedingungen sehr erschwert werden: das tiberaus
komplexe Abstimmungsverfahren zwischen Rat, Kommission und Parlament sowie
die hohen Hiirden fiir Vertragsrevisionen oder auch einfache Rechtséinderungen und
schlielich die immer noch in einigen Bereichen geltende Einstimmigkeitsregelung
(Scharpf 2008a: 23). Der EuGH kann daher gewissermaf3en an Rat und Parlament
vorbei in die nationalen Rechtsordnungen hineinwirken, wo seine Rechtsprechung
von heimischen Richter*innen direkt angewendet wird. Auf diese Weise kam es
iiber Einzelfallentscheidungen in Hunderten von Rechtsprozessen zu einer »inkre-
mentellen evolutiondren Konstitutionalisierung« (Brunkhorst 2012: 22°). Die rela-
tionale Autonomie der europdischen Rechtsform wird auch dadurch gestiitzt, dass
der EuGH und das Gericht der ersten Instanz (EuG) den nationalen Krifteverhalt-
nissen entriickt sind. Wihrend die nationalen Verfassungsgerichte im Kontext of-
fentlicher politischer Diskurse und in Kenntnis der je besonderen institutionellen
Traditionen entscheiden, unterliegen die EU-Gerichte nicht in derselben Weise die-
sen Krifteverhiltnissen, sondern miissen iiber alle nationalen Unterschiede hinweg
einheitliche europarechtliche Normen formulieren. Dies ermoglicht es strategischen
Akteur*innen, die tradierten Krifteverhiltnisse, die sich in ihren Rechtsordnungen
verdichtet haben, aufzubrechen.

Hinzu kommt ein weiterer Verfahrensmechanismus der europdischen Justiz, der
auch eine vermittelte Einwirkung der Politik iiber die Richter*innen-Auswahl nach
deren erstmaliger Berufung ausschaltet: Jeder Mitgliedsstaat schldgt eine*n Rich-
ter*in fiir den EuGH vor,’ die Gesamtheit der Richter*innen wird sodann vom Rat

7 Art. 253 AEUV. Die konkrete Umsetzung ist in den nationalen Verfassungen geregelt.
In der BRD etwa ist dafiir die Bundesregierung zustindig, wihrend es in Osterreich zu-

sdtzlich des Einvernehmens mit dem Hauptausschuss des Nationalrates bedarf.
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in einem »uneigentlichen Beschluss« bestitigt.® Die Befiirchtungen, dass dies zu ei-
ner politischen Beeinflussung der Rechtsprechung durch die Abstrafung von Rich-
ter*innen bei der Wiederwabhl fithren wiirde (Chalmers 2006: 122), trafen nicht ein.
Wihrend dies im US-amerikanischen Recht durch die Berufung auf Lebenszeit in
den Supreme Court verhindert werden soll, bewirkt in Europa das Kollegialitts-
prinzip in Kombination mit dem Beratungsgeheimnis (Art. 35 EuGH-Satzung, Art.
27 VerfO EuGH) etwas Ahnliches: Sie schiitzen die Anonymitit der Richter*innen,
da die Urteile einstimmig, ohne Angaben abweichender Meinungen, beschlossen
werden. Das Urteil folgt aus einer Beratung mit einem betrichtlichen Austausch
von Positionen tiber unterschiedliche nationale Rechtstraditionen, die durch das Ur-
teil gefiltert werden (ebd.: 123). Damit richtet sich zwangsldufig, »wie dies in Wel-
len immer wieder geschieht — der Zorn eines Mitgliedsstaats iiber ein Urteil [...] ge-
gen den gesamten Gerichtshof, der als monolithischer Block erscheint« (Gundel
2008: 28f.). Dabei differenziert sich das Gericht in Wirklichkeit immer weiter aus.
Nicht nur wurde ihm ein Gericht erster Instanz zur Seite gestellt, auch werden die
Fille aus Griinden der Arbeitsiiberlastung und der durch die Ost-Erweiterung bei-
nahe verdoppelten Anzahl von Richter*innen inzwischen kaum noch vom ganzen
Gericht entschieden, sondern mehrheitlich durch Kammern von drei oder fiinf Rich-
ter*innen, mit der zentralen Ausnahme der GrofSien Kammer. Diese tagt immer
dann, wenn dies beantragt wird. In Fillen »von aufergewohnlicher Bedeutung«
kann auch das ganze Plenum tagen (Art. 16 VerfO EuGH).

Eine letzte Besonderheit besteht schlieBlich in der Institution der Generalan-
waltschaft, die der franzosischen Tradition folgt: Am EuGH gibt es acht General-
anwilt*innen, die einen Schlussantrag verfassen, der vom Gericht zu beriicksichti-
gen ist und es in seiner Entscheidungsfindung unterstiitzen soll (Art. 252 AEUV).
Die Schlussantrige sind ausfiihrlicher als die Urteile, da sie die bisherige Recht-
sprechung extrapolieren und sich oft mit der vielfiltigen juristischen Literatur aus-
einandersetzen. Auf dieser Grundlage erarbeiten sie einen Losungsvorschlag. Die-
sem folgt das Gericht in 80 Prozent der Fille, obwohl der Schlussantrag nicht bin-
dend ist. In kontroversen Fragen weichen die Urteile jedoch mitunter auch diamet-
ral davon ab (Gundel 2008: 37). Die wesentliche Leistung der Generalanwélt*innen
besteht in der Systematisierung des Gemeinschaftsrechts. In gewissem Umfang
kompensieren sie auch den oft kritisierten lakonischen Begriindungsstil des Ge-
richtshofs, der auf die Kompromissfindung innerhalb der divergierenden Justiztra-
ditionen zuriickzufiihren ist (ebd.: 34). In jlingster Zeit wird zudem versucht, das

8 Sie werden also von den Regierungen der Mitgliedsstaaten »im gegenseitigen Einver-
nehmen« ernannt und miissen als Befidhigung eine Personlichkeit vorweisen, »die jede
Gewihr fiir Unabhéngigkeit« bietet. Zudem miissen sie »in ihrem Staat die fiir die
hochsten richterlichen Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder Juristen von
anerkannt hervorragender Befdhigung« sein (Art. 253 Abs 1 AEUV).
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Instrument des Schlussantrages verstirkt zur Erprobung neuer Losungswege zu
nutzen, sodass sich in gewisser Weise dariiber auch eine europidische Art und Weise
der »dissenting opinions« etablieren kdnnte (ebd.: 37) — also jener Sondervoten, die
etwa in den Urteilen des bundesdeutschen Verfassungsgerichts oder des US-
amerikanischen Supreme Courts beigefiigt werden konnen, obwohl sie von der
mehrheitlichen Entscheidung abweichen.

Auf dieser Grundlage sieht sich der EuGH mit der Aufgabe konfrontiert, einan-
der widerstrebende Interessen, die teilweise durch nationale und transnationale
Staatsapparate und Rechtssysteme vermittelt werden, miteinander auszutarieren.
Gerade die relationale Autonomie der Rechtsform bedeutet, dass der Gerichtshof in
diesen Suchprozessen zu einem eigenstindigen Ort der Ausarbeitung hegemonialer
Projekte wurde.

2.2.5 Strategien juridischer Auseinandersetzungen
um Hegemonie

Da im Folgenden juridische Auseinandersetzungen um das Staatsprojekt Europa im
Bereich der Migrationskontrolle untersucht werden sollen, sind noch einige Uberle-
gungen zu den strukturellen Bedingungen moglicher Strategien im Gehege der
Rechtsform anzustellen. Ich rekapituliere zunichst noch einmal: Das moderne
Recht des globalen Nordens ist eine soziale Form,

»[...] die nur durch theoretische Kritik zu entschliisseln ist und sich als Macht-Wissen-
Komplex durch die Alltagspraxen gesellschaftlicher Akteur*innen hindurch durchsetzt, ohne
in deren praktisches Bewusstsein einzugehen. [...] Thre Verfahren produzieren eine hegemo-
niale normative Ordnung, die bestehenden gesellschaftlichen Verhiltnissen den Anschein
universeller Gerechtigkeit vermittelt, indem die Verfahren die politische Imprédgnierung ihrer
Ergebnisse als technische Entscheidungen maskieren. Zugleich jedoch bedeutet sie aufgrund
ihrer relationalen Autonomie immer auch einen Aufschub der Macht und erméglicht iiber ihre
Universalisierungs-Infrastruktur das Einschreiben gegenhegemonialer Projekte, die dann
ebenfalls mit der Dignitit normativer Geltung versehen sind. Da diese normative Ordnung der
offizielle Code der Macht ist, sind die in ihm eingefangenen gesellschaftlichen Machtverhalt-
nisse in den formalen Prozeduren auch skandalisierbar [...]. Zudem sind prinzipiell alle
Machtverhiltnisse in den Zwischenrdumen des Rechts als inoffizielle, unberechtigte Macht-
ausiibungen kritisierbar, gerade weil die Rechtsform als universeller und offizieller Code der
Macht den Anspruch transportiert, dass es keine Machtverhiltnisse jenseits seiner geben
darf.« (Buckel 2008b: 126f.)

Juridische Strategien werden also prinzipiell mit der widerspriichlichen Grundstruk-
tur der Rechtsform konfrontiert: Sie miissen sich einlassen auf die verselbstindigten
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Verfahren inklusive der juridischen Intellektuellen und zugleich koénnen sie dadurch
sowohl einen Aufschub der Macht erwirken als auch sich in die hegemoniale nor-
mative Ordnung einschreiben. Eine vor allen Dingen im anglo-amerikanischen
Raum reflektierte juridische Strategie, die sich dieser widerspriichlichen Anforde-
rung stellt, ist das sogenannte »Cause Lawyering« — der Versuch, durch anwaltliche
Tiatigkeiten politische Anliegen voranzutreiben (vgl. insbesondere Sarat/Scheingold
1998, 2006, 2011). Dies geschieht durch strategische Prozessfithrung und 6ffent-
lichkeitswirksame Mobilisierungen durch eine explizite Politisierung von Gerichts-
verfahren. Auch die aktive Mitgestaltung der Mandant*innen an der Prozessfiihrung
wird praktiziert (Miiller 2011: 453), um dadurch die Passivierung der Subalternen
durch die Perpetuierung einer hierarchischen Arbeitsteilung zu unterbinden, die auf
dem Terrain des Rechts in der privilegierten Position der iiber Spezialkenntnisse
verfiigenden juridischen Intellektuellen zum Tragen kommt (Buckel 2008b: 127).
Ulrike Miiller hat nach dem Verlust einer kollektiven Mandantschaft durch den
Riickgang der groflen sozialen Bewegungen in der BRD noch eine weitere Form
des Cause Lawyering ausgemacht: die »professionelle direkte Aktion«. Durch diese
werden Mandant*innen anhand gesellschaftlicher Machstrukturen ausgewéhlt.
Ihnen wird eine hochspezialisierte Dienstleistung erbracht, da sie diese aufgrund
struktureller Machtverhéltnisse auf dem normalen Rechtsberatungsmarkt nicht er-
werben konnen. So soll ein erleichterter Zugang zum Recht fiir unterprivilegierte
Menschen ermoglicht werden (Miller 2011: 456f.). Neben einzelnen Rechtsan-
waltskanzleien spielen inzwischen auch in Europa Rechts-Think-Tanks wie das
Berliner »Center for Constitutional and Human Rights« oder das in London ansés-
sige »AIRE Centre« sowie diverse NGOs wie Pro Asyl, Human Rights Watch,
Amnesty International u.4. eine groBe Rolle. Sie bilden gewissermaflen ein Gegen-
gewicht zu den grolen Law Firms, die ebenfalls im Rahmen der Transnationalisie-
rungsprozesse entstanden sind, vor allem transnationale Unternehmen vertreten
(Dezalay/Garth 1995) und die Entwicklung des Europarechts lange prigen konnten.
Durch die Spezialisierung auf die Entwicklung eigener Abteilungen fiir Offentlich-
keitsarbeit, Recherche, strategische Prozessfithrung, Mandant*innen-Betreuung
u.v.m. findet eine regelrechte Ausrichtung auf die Eigenlogik der Rechtsform statt.
Wie Charles R. Epp anhand seiner Untersuchung der sogenannten »Rights Re-
volution« verdeutlichte, also der Transformation hochstgerichtlicher Instanzen im
angelsdchsischen Rechtsraum in Institutionen zum Schutz individueller Rechte, ge-
langen Rechtsfille nicht wie durch Magie vor die Gerichte (Epp 1998: 18), sondern
hidngen vielmehr von materiellen Ressourcen ab. Darunter versteht er sowohl eine
Unterstiitzungsstruktur (»support structure«), bestehend aus individuelle Rechte
verfechtenden Anwilt*innen und Organisationen, als auch finanziellen Ressourcen
(ebd.). Eine solche Unterstiitzungsstruktur sei unabdingbar, denn die juridischen
Verfahren seien zeitintensiv, teuer und fiir Aulenstehende durchaus geheimnisvoll.
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Insbesondere im Rahmen strategischer Prozessfilhrungen werden gezielt
Rechtsfille ausgewihlt, die exemplarisch ein spezifisches soziales oder politisches
Problem symbolisieren (Kaleck/Saage-Maal} 2010: 437). Im Unterschied zur klassi-
schen Anwaltstitigkeit geht es dabei nicht ausschlieBlich um das kurzfristige Ziel
des Obsiegens im Gerichtsverfahren. Vielmehr spielen sehr viel langfristigere Ziele
eine Rolle, wie etwa die Mobilisierung einer sozialen Bewegung oder die Schaffung
von Offentlichkeit iiber den Rechtsprozess. Benannt hat dies Jules Lobel, der Vize-
Prisident des US-amerikanischen »Center for Constitutional Rights«, mit dem Slo-
gan des »success without victory« (Lobel 2003).

Gerichtsverfahren ermdoglichen es, anhand eines Einzelfalls einer breiten Of-
fentlichkeit einen Missstand exemplarisch vor Augen zu fithren und zu skandalisie-
ren (Kaleck/Saage-MaaBl 2010: 438). Durch das Rechtsverfahren wird zudem deut-
lich, dass es sich nicht nur um einen politisch oder moralisch kritikwiirdigen Zu-
stand handelt, sondern dass die hegemoniale normative, mit dem staatlichen Ge-
waltmonopol gestiitzte Ordnung des Rechts verletzt und damit eine Grenze iiber-
schritten ist: »[D]er Unrechtsgehalt der begangenen Tat oder Taten ist nicht mehr
frei verhandelbar, sondern muss vor der innerhalb eines gewaltenteilig organisierten
Systems dafiir zustidndigen Stelle, zumeist einem Gericht, verhandelt werden.«
(Ebd.: 439)

Die von Menschenrechtsverletzungen Betroffenen konnen, sofern sie aktiv an
der Gestaltung des Verfahrens beteiligt sind, aus der Rolle der passiven Opfer be-
freit werden und aktiv gegen die Verantwortlichen vorgehen (ebd.). Dariiber hinaus
kann strategische Prozessfithrung auch als Teil einer groBeren Strategie sozialer
Akteur*innen verstanden werden, die eine kollektive Aufarbeitung vergangenen
Unrechts anvisiert (ebd.; vgl. auch Buckel 2008a; Fischer-Lescano 2005). Schlie3-
lich schaffen solche juristischen Verfahren personelle Strukturen und Verkniipfun-
gen zwischen verschiedenen Akteur*innen, unter Umstinden zwischen dem globa-
len Norden und Siiden (Kaleck/Saage-Maaf} 2010: 448).

»Um eine grundsitzliche Revision der globalen Wirtschaftsstruktur zu errei-
chen, eignen sich derzeit die bestehenden Klage- und Rechtsformen wenig«, geben
Kaleck und Saage-Maal3 zu bedenken (ebd.: 447). Damit fiihren sie treffend zur wi-
derspriichlichen Grundstruktur der Rechtsform zuriick: Da diese, wie die Wertform,
ein Strukturprinzip kapitalistischer Vergesellschaftung ist, kann sie diese Gesell-
schaftsordnung nicht in Frage stellen. Und so perpetuiert selbst noch die emanzipa-
tivste Inanspruchnahme ihre undemokratische, verselbstindigte Arbeitsweise
(ausfiihrlich Buckel 2007: 312ff.). An dieser konnen rechtliche Akteur*innen zu-
dem in konkreten Rechtskdmpfen scheitern, weswegen eine erfolgreiche strategi-
sche Prozessfiihrung dies reflektieren muss, das heifit, iiber den Tellerrand der ein-
zelnen juristischen Auseinandersetzung hinaus auf diese Arbeitsweise blicken. Eine
radikalreformistische Strategie innerhalb und gegen die bestehenden Strukturprin-
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zipien (Esser/Hirsch/Gorg 1994: 213ff.) kann diese aber durchaus iiber sich hinaus-
treiben.

2.3 EUROPAISCHES STAATSAPPARATE-ENSEMBLE

Die spezifischen rechtlichen Auseinandersetzungen, die in den beiden Fallstudien
untersucht werden, ereignen sich im Kontext der Europiisierung der Migrations-
kontrolle, die wiederum Ergebnis eines Staatswerdungsprozesses ist. Neben rechts-
theoretischen sind daher auch staatstheoretische Uberlegungen relevant. Deswegen
werde ich in diesem Abschnitt nun die These der Herausbildung eines europdischen
Staatsapparate-Ensembles sowie des Staatsprojekts Europa entwickeln (ausfiihrlich
siehe Buckel/Georgi/Kannankulam/Wissel 2013).

2.3.1 Staat als Verhaltnis

Der moderne Staat kapitalistischer Gesellschaften wird in der materialistischen
Tradition weder als Subjekt noch als Instrument michtiger Akteure interpretiert,
sondern vielmehr als eine strategisch-selektive Arena (Ludwig/Sauer/Wo6hl 2009:
17). Weder besteht die >Funktion< des Staates in der Losung gesellschaftlicher
>Probleme<, noch wird er als einheitliche Entitit, als der Staat, aufgefasst. Vielmehr
ist er, wie das Recht, ein soziales Verhiltnis gesellschaftlicher Krifte (Jessop 2007:
53), das diesen gegeniiber allerdings eine verselbstindigte Form annimmt und
dadurch iiber eine relationale Autonomie verfiigt.

Politische und 6konomische Herrschaft nehmen in der kapitalistischen Verge-
sellschaftung eine voneinander getrennte Form an, und diese Trennung bildet die
Grundlage »des eigentiimlichen institutionellen Aufbaus des Staates«, sprich seiner
Materialitit (Poulantzas 2002/1978: 47). Die gemeinsamen Angelegenheiten wer-
den von einer speziellen Instanz reprisentiert und von »dem Handlungszusammen-
hang der Staatsadministratoren« (Lessenich 2009: 142) verwaltet. Im System repri-
sentativer Demokratie ist die Partizipation derjenigen, die gemifl der européischen
Verfassungen die pouvoir constituant sein sollten, auf periodische Wahlen be-
schriankt, wéhrend sich die politische Klasse professionalisiert und danach strebt,
von dem Einfluss von Auflenseiter*innen des politischen Systems abgeschirmt zu
bleiben: »Aus der Perspektive professionalisierter Politiker stellen die Biirger eine
konstante Gefahr dar« (Borchert 2009: 356°). Diese Verselbstindigung wird selbst
von der Mehrheit der politikwissenschaftlichen Demokratietheorien als notwendige
Bedingung rationaler politischer Entscheidungsfindung angesehen (ebd.: 354). Die-
se Verselbstindigung des Politischen wird formanalytisch analog zur Rechtsform
als »politische Form« bezeichnet (Hirsch 1994).
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Das Allgemeine ist ein von der Gesellschaft abgesondertes Allgemeines. In po-
litischen Diskursen werden die widerstreitenden >privaten< Interessen mit einem
>éffentlichen< Interesse vermittelt. »Der politische Kampf dreht sich im Kern um
die Kontrolle iiber diese Universalisierungsinstanz.« (Jessop 2007: 51) Konkrete
Politiken (policies) werden als instabile Kompromisse zwischen gesellschaftlichen
Kriften aufgefasst, die durch spezifische Staatsapparate formuliert werden. Da sich
jeweils unterschiedliche Krifte gemif ihren Ressourcen in die Apparate einschrei-
ben, ist die Heterogenitéit der Apparate ein zentrales Element staatlicher Politiken.
Die Biirokratie ist ebenfalls keine einheitliche, sondern besteht aus verschiedenen
Gruppen, Cliquen und Zentren, die vielfiltige und verstreute Mikropolitiken verfol-
gen (Poulantzas 2002/1978: 167). Die Strategien gesellschaftlicher Krifte miissen
also iibersetzt werden in die interne Struktur des politisch-administrativen Systems.

2.3.2 Staatsprojekt Europa

Die Auseinandersetzungen um die Besetzung des Allgemeinen finden auf dem poli-
tischen Terrain als Auseinandersetzungen um hegemoniale politische Projekte statt.
Unter diesen spielt eines eine besondere Rolle: das Staatsprojekt. Sein Effekt ist es,
die Einheit des Staates zu gewéhrleisten, obwohl er ein heterogenes Ensemble kon-
kurrierender Staatsapparate ist. Denn begreift man die gesellschaftlichen Antago-
nismen als in die Staatsapparatur eingeschriebene, so nehmen sie in deren Innerem
»die Form von internen Widerspriichen zwischen den verschiedenen staatlichen
Zweigen und Apparaten« an (Poulantzas 1978/2002: 123). Die verschiedenen ge-
sellschaftlichen Krifte beziehen sich auf unterschiedliche Staatsapparate und diese
wiederum haben spezifische Beziehungen zu den gesellschaftlichen Kriften. Der
Staat ist somit ein strategisches Feld, geformt durch die komplexen, sich durch-
kreuzenden, dezentralen und antagonistischen Beziehungen zwischen den verschie-
denen Sektoren des Staates (Jessop 1985: 125ff.). Daraus resultiert, dass die Politi-
ken der einzelnen Staatsapparate mitunter gegenldufig sind und sich zum Teil sogar
diametral widersprechen.

Die rechtliche Gesamtverfassung dieses Ensembles besteht in Form einer Ver-
fahrensordnung sowie einer rechtlichen Programmierung der Apparate, das heift ih-
rer Bindung an die Gesetze, die gerichtlich auf der Grundlage subjektiver Rechte
der ihnen Unterworfenen iiberpriift und erzwungen werden kann. Sie ist ein in ge-
sellschaftlichen Kampfen durchgesetztes und fiir die Legitimation politischer Herr-
schaft kapitalistischer Staaten prigendes Charakteristikum. Aber diese verfassungs-
rechtlich festgelegte Struktur kann die politische Einheit der Staatsapparate nicht
gewihrleisten. Denn auch wenn die Kompetenzsphéren staatsorganisationsrechtlich
hierarchisch festgelegt sind, kann diese Festlegung die realen Machtstrukturen
kaum beeinflussen. Dazu bedarf es eines Staatsprojekts (Jessop 1985: 127). Die
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zentralen Elemente des fordistischen Staatsprojekts waren die Nation und der
Wohlfahrtsstaat: Die Regulation der sozialen Kdmpfe durch die Sozialpolitik seit
dem Ende des 19. Jahrhunderts, so Etienne Balibar, war unentbehrlich fiir die Er-
haltung der nationalen Form des Staates — und zugleich wire diese Regulierung der
sozialen Konflikte niemals ohne den Prozess der Einsetzung der Nation als Form
privilegierter, sakralisierter Gemeinschaft moglich gewesen. Das Ergebnis nennt er
daher den »national-sozialen Staat« (Balibar 2010: 25). Die Einheit und Kohérenz
der Apparate ist entscheidend fiir die Fahigkeit des Staats, gesellschaftliche Kohé-
sion herzustellen, das heif3t, sowohl die herrschenden Kréfte auf ein gemeinsames
langfristiges Projekt zu verpflichten als auch die Subalternen in dieses einzubinden.

Die europiische Integration fordert die Heterogenitit der Staatsapparate wieder
zu Tage, indem sie die vormals nationalen Staatsapparate reorganisiert. In der Krise
des Fordismus, Mitte der 1970er Jahre, begann die Transformation des national-
sozialen Staates. Aus diesem Prozess, den die Mitgliedsstaaten der EG bzw. EU
durchliefen, ging allméhlich ein neuartiges, mehrere soziale Rdume durchkreuzen-
des, europdisches Ensemble von Staatsapparaten hervor, welches sowohl nationale
(Ministerien, Grenzpolizeien etc.) als auch europdische Apparate (Kommission,
EuGH, Agenturen wie Frontex etc.) miteinander verbindet. Dieser Prozess wurde
durch die bereits zuvor erlduterte »inkrementelle evolutiondre Konstitutionalisie-
rung« (Brunkhorst 2012: 22°) begleitet. Brunkhorst identifiziert im Anschluss an
Tuori (2011) dabei bisher vier Stufen: Die erste verortet er in der »Wirtschaftsver-
fassung« der Montanunion, die zweite Stufe in der »Rechtsstaatsverfassung« der
Romischen Vertrige, die dritte in der »politischen Verfassung, die er bereits 1979
mit den Direktwahlen zum Europédischen Parlament beginnen ldsst, und schlieSlich
die vierte Stufe in der »Sozial- und Sicherheitsverfassung« seit dem Maastrichter
Vertrag (Brunkhorst 2011: 468ff.).

Der wesentliche Unterschied dieses neuen Apparate-Ensembles im Vergleich
zum fordistischen Nationalstaat — so die These unseres Forschungsprojekts — be-
steht zum einen in der multiskalaren Ausdehnung und zum anderen darin, dass noch
kein europdisches Staatsprojekt existiert, das mit den tradierten nationalen
Staatsprojekten vergleichbar wire, die weiterhin wirkméchtig sind. Das bedeutet,
dass die Fihigkeit des europidischen Staatsapparate-Ensembles, gesellschaftliche
Kohision herzustellen, nur schwach ausgeprigt ist — was an der aktuellen Krisenbe-
arbeitung sehr deutlich wird. Allerdings hat der Suchprozess nach einem moglichen
Staatsprojekt begonnen. Dieser ist fragil und Krisen konnen sein Scheitern besie-
geln. Nicht selten allerdings waren solche Krisen bislang Durchsetzungskrisen im
Prozess der européischen Integration.
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2.3.3 Juridische Staatsapparate

Rechtliche Institutionen konnen durchaus Momente eines Staatsapparate-Ensembles
sein. Zudem konnen nicht nur politische, sondern auch hegemoniale juridische Pro-
jekte zu einem Staatsprojekt werden. Fiir ein Verstindnis dieses Prozesses kommt
es jedoch darauf an, von Anfang an die Auseinandersetzungen auf den unterschied-
lichen Terrains zu unterscheiden. Denn die relationale Autonomie sozialer Formen
bedeutet nicht nur die Trennung des Okonomischen vom Politischen, sondern eben
auch, dass die Rechtsform einer anderen Grammatik folgt als die politische Form.
Staat und Recht sind nicht, wie dies lange in der materialistischen Staatstheorie
konzipiert wurde, mehr oder weniger das gleiche Untersuchungsobjekt (vgl. Buckel
2007: 255). Politische Form und Rechtsform sind zwar iiber Verfassungen mitei-
nander verbunden und aufeinander verwiesen, dennoch verfiigen sie iiber jeweils
eigene Verfahren, Intellektuelle und Regeln und — dariiber vermittelt — iiber eine re-
lationale Autonomie, auch was ihr wechselseitiges Verhdltnis betrifft. Sie sind
raum-zeitlich verschieden institutionalisiert und bilden daher eigensinnige Arenen
gesellschaftlicher Auseinandersetzungen. So wurden die Konstitutionalisierungs-
kdmpfe um die sozialen Rechte oder um die Verrechtlichung der Seegrenzen unter
sehr verschiedenen strategisch-selektiven Bedingungen auf den beiden Terrains ge-
fiihrt. Wichtig ist dariiber hinaus — das hat die Debatte um die Transnationalisierung
des Rechts verdeutlicht (Teubner 1997) —: Die Rechtsform muss sich nicht a priori
als rechtlicher Staatsapparat materialisieren, wie gerade die zweite Fallstudie zeigen
wird. Ist sie jedoch eingebunden in ein Ensemble unterschiedlicher politischer Ap-
parate, das zumindest mittelbar iiber ein Gewaltmonopol verfiigt — wie etwa der Ge-
richtshof der Europidischen Union —, dann institutionalisiert sie sich als Ergebnis
historischer Prozesse als rechtlicher Staatsapparat. Dies wird in der ersten Fallstudie
relevant werden.

2.4 EUROPAISCHE GOUVERNEMENTALITAT
2.4.1 Staat als Praxis

Materialistische Staatstheorie kann vor allem die Rolle des Staates in der kapitalis-
tischen Gesellschaft sowie seinen institutionellen Aufbau im Verhiltnis zur gesell-
schaftlichen Kréftekonstellation begreiflich machen. Um zudem die Regierungspra-
xis in den Blick zu nehmen, in diesem Fall die Migrationskontrollpolitik, soll sie
um den gouvernementalititstheoretischen Ansatz Foucaults erweitert werden (zur
Kompatibilitit beider Ansitze vgl. Adolphs 2008).
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Nicos Poulantzas und Michel Foucault entwarfen zeitgleich ihre kritischen
Staatsanalysen im Kontext des franzosischen Strukturalismus, mit dem beide wie-
derum auf ihre jeweils eigene Art gebrochen hatten (vgl. Dosse 1999). Beide teilten
die Pramisse, dass der Staat kein Ding sei, sondern ein soziales Verhiltnis bzw. eine
Praxis. Wéhrend Poulantzas sich schwerpunktm@Big auf die Krifteverhéltnisse und
deren Institutionalisierung aus einer klassentheoretischen Perspektive konzentrierte,
analysierte Foucault die Praxis des kapitalistischen Staates. Er nannte sie »Regie-
rung« oder, zur besseren Abgrenzung gegeniiber politikwissenschaftlichen Regie-
rungsbegriffen, »Gouvernementalitit«. Damit bezeichnete Foucault (2000: 64)

»die Gesamtheit, gebildet aus den Institutionen, den Verfahren, Analysen und Reflexionen,
den Berechnungen und den Taktiken, die es gestatten, diese recht spezifische und doch kom-
plexe Form der Macht auszuiiben, die als Hauptzielscheibe die Bevolkerung, als Hauptwis-
sensform die politische Okonomie und als wesentliches technisches Instrument die Sicher-

heitsdispositive hat«.

Zunichst zur Gesamtheit staatlicher Praktiken: Der Staat ist »eine Art und Weise
des Regierens« und keine »Staats-Sache« (Foucault 2004/1978: 399); und dieses
Regieren ist gleichbedeutend mit der Fiihrung von Menschen. Diese Regierungs-
weise hatte sich iiber Jahrhunderte hinweg herausgebildet, und nahm schlielich im
18. Jahrhundert mit der Etablierung der modernen Staaten eine spezifisch politische
Form an. Aus dem christlichen Pastorat sei diese »regelrechte Kunst des Fiihrens,
Lenkens, Leitens, Anleitens, des In-die-Hand-Nehmens, des Menschen-Manipu-
lierens« auf den Staat iibergegangen. Es gehe darum, »sich der Menschen ihr gan-
zes Leben lang und bei jedem Schritt ihrer Existenz kollektiv und individuell anzu-
nehmen« (ebd.: 241).

Die Gesamtheit aus staatlichen Verfahren, Analysen und Reflexionen, Berech-
nungen und Taktiken, die materielle Verdichtung als staatliche Apparatur also, or-
ganisiert das gesellschaftlich Allgemeine iiber Verhaltensfithrung. Welche konkre-
ten Regierungstechniken dabei entstehen, hingt wiederum von den Kréfteverhalt-
nissen ab, die sich in den heterogenen und konkurrierenden Apparaten niederschla-
gen. Die Auseinandersetzungen auf dem Terrain des Politischen wurden zuvor mit
Jessop als Kampf um die Kontrolle der Universalisierungsinstanz beschrieben. Die-
jenigen Hegemonieprojekte, die sich verallgemeinern konnen, bestimmen den Mo-
dus des Regierens. Diese Auseinandersetzung ist demnach nicht nur eine um das
>Wohin¢, sondern immer auch eine um das >Wie< — und in seltenen Fillen um das
>Ob« — des Gefiihrt-Werdens.

Gouvernementale Fiithrung ist — genau wie Gramscis hegemoniale Fiihrung —
nicht dasselbe wie Herrschen, Kommandieren oder Befehlen (ebd.: 173), sondern
die Art und Weise, mit der man das Verhalten der Menschen steuert. Gefiihrt wird
durch die Anreizung von Selbstfithrungstechnologien (»Fiihrung der Fithrungen«).
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Sie verbindet also das Verhiltnis der Subjekte zu sich selbst mit den Herrschafts-
technologien.

2.4.2 Zielscheibe Bevélkerung

Die »Hauptzielscheibe« dieser Art und Weise des Regierens ist die Bevolkerung.
Waren die den Raum bewohnenden Subjekte in vormodernen Zeiten nur Anhiingsel
des Territoriums, so wurden sie mit Entstehung des modernen Staates als »Bevolke-
rung« zum Regulationsobjekt der sich herausbildenden Regierungspraxis. Regiert
wird kein Territorium, sondern die Bevolkerung, welche die Basis des Reichtums
des jeweiligen Staates ausmacht (Foucault 2004/1978: 183). Zielobjekt ist also die
Bevolkerung im Sinne der Lebewesen und nicht das Volk der Rechtssubjekte (ebd.:
72). Die lebendige Arbeit, als »Inbegriff aller physischen und geistigen Fiahigkeiten,
die in der Leiblichkeit, der lebendigen Personlichkeit eines Menschen existieren«
(Marx MEW 23: 181), ist die zentrale Voraussetzung der kapitalistischen Produkti-
onsweise und muss als solche (re)produziert werden. Diese Reproduktion bildet fiir
Foucault das Zentrum der »Regierung«:

»Die Bevolkerung ist jener Gattungskorper, dessen immanente RegelmiBigkeiten in Form
von Geburtenraten, Krankheiten oder Unfillen durch einen statistischen Apparat zutage be-
fordert werden. Um die Krifte der Bevolkerung zu steigern, darf sich die Regierung nicht ein-
fach gegen diese als natiirlich begriffenen Prozesse stellen. Vielmehr muss sie deren inhdrente

Dynamiken in Rechnung stellen und produktiv werden lassen.« (Opitz 2008: 210)

Das zentrale Staatsprojekt des fordistischen Wohlfahrts-Nationalstaats, die Nation,
bestimmt iiber die Herstellung einer fiktiven Gemeinschaft, iiber die »Schaffung ei-
nes Volkes« (Balibar 1992: 114), die Zugehorigkeit zur Bevolkerung. Uber die
rechtliche Kategorie der Staatsbiirgerschaft wird eine spezifische Bevolkerung per-
manent, unmittelbar und exklusiv in den Staat eingeschlossen: Damit wird jener
»fiir das politische System kennzeichnende partikulare Inklusionsuniversalismus«
begriindet, der eine national konstruierte Bevolkerung des Territoriums einbezieht
und alle anderen als potenziell Angehorige anderer Staaten ausschlieft (Bommes
1999: 103). Diese AusschlieBung ist in dem Moment, da die Bevolkerung zur pro-
duktiven Basis des Staates geworden ist, nur durch »illegitime Spaltungen innerhalb
einer Gesamtbevolkerung auf einem Territorium« moglich (Terkessidis 2004: 8),
durch eine Zisur und Fragmentierung (Foucault 1999/1976: 295). Eine solche Zi-
sur ermoglicht es, »jemanden der Gefahr des Todes auszuliefern, fiir bestimmte
Leute das Todesrisiko oder ganz einfach den politischen Tod, die Vertreibung, Ab-
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schiebung9 usw. zu erhohen« (ebd.: 297). Die diskursive Konstruktion von Staats-
biirgerschaft qua nationaler Zugehorigkeit ist demnach entscheidend fiir die Spal-
tung in regierbare Subeinheiten (Diez/Squire 2008: 566; Walters 2002: 21f.). In der
EU durchkreuzt inzwischen die Unionsbiirgerschaft die nationalen Staatsbiirger-
schaften. Sie schafft diese jedoch nicht ab, sondern baut vielmehr auf ihnen auf und
konstituiert so parallel zu den nationalen Bevolkerungen die européische Bevolke-
rung.

2.4.3 Sicherheitsdispositive

Die wesentlichen technischen Instrumente der Gouvernementalitit sind aber, so
Foucault, die Sicherheitsdispositive. Unter Dispositiven versteht er zunichst
Machtbeziehungsbiindel, die entlang einer Strategie zusammengefasst sind (Lorey
1996: 64), das heiit Knotenpunkte, »in denen die iiber den ganzen gesellschaftli-
chen Raum verstreuten Handlungsweisen und -felder zusammenlaufen« (Ott 1998:
49): also Diskurse, Institutionen, reglementierende Entscheidungen, Gesetze, admi-
nistrative MaBnahmen, wissenschaftliche Aussagen, philosophische oder morali-
sche Lehrsitze (Foucault 1978: 119). In einem Dispositiv werden die unterschiedli-
chen Elemente so reorganisiert, dass eine strategische Formation entsteht. Die Stra-
tegie ist — wie auch im Kontext der Hegemonieprojekte — nicht subjektiv-intentional
zu verstehen, da der Gesamteffekt des Dispositivs nicht aufgrund einer »Planung,
Verschworung oder bewussten Koordination einzelner Akteure zustande kommt«
(Ziai 2007: 33). Die Rationalitét entstammt dem Entstehungskontext eines Disposi-
tivs, welches zu einem gegebenen historischen Zeitpunkt auf einen >Notstand« rea-
giert und eine Neujustierung der Krifteverhiltnisse anvisiert (Foucault 1978:
121ff.). Hegemonietheoretisch reformuliert, um wieder die Kémpfe sozialer Ak-
teur*innen in den Blick zu bekommen, sind Dispositive Effekte und Materialisie-
rungen der Kimpfe um Hegemonie: Gelingt es einem Hegemonieprojekt hegemo-
nial zu werden, so prigt es die Rationalitédt des Dispositivs, indem sich seine strate-
gische Ausrichtung in das Dispositiv einschreibt. Es umfasst mehr als nur staatliche
Institutionen, sondern ebenso zivilgesellschaftliche Praxen. Analytisch will
Foucault ganz dhnlich wie Gramsci damit Praxen, Institutionen und Diskurse fas-
sen, die allesamt der Rationalitit einer hegemonial gewordenen Strategie folgen
und so die Gesellschaftsformation prigen.

Sicherheitsdispositive schlieBlich zielen strategisch durch eine Vielfalt von Pra-
xen, Institutionen und Diskursen auf die Konstitution von >Sicherheit<. Anders als
die aktuelle Konnotation des Begriffs vermuten lésst, ist sie in der Foucaultschen

9 Thomas Lemke (2003: 162.) weist daraufhin, dass die Ubersetzung an dieser Stelle kor-

rekt >Zuriickweisung< heiflen miisste.
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Konzeption kein Gegensatz zur >Freiheit<, sondern deren Ermoglichungsbedingung.
Im Zentrum der (neo)liberalen Praxis werde ein problematisches Verhiltnis zwi-
schen der Projektion der Freiheit und dem hergestellt, was die Freiheit ermoglicht
und sie zugleich zu begrenzen und zu zerstéren droht (z.B. die Freiheit des Mark-
tes). Freiheit benotige daher zu ihrer Entstehung zugleich Sicherheitsstrategien (z.B.
Wettbewerbsrecht) (Foucault 2004/1978: 98). Die moderne politische Fithrung zielt
auf die Sicherheit der Bevolkerung, und zwar nicht einfach durch Verhinderung und
Reglementierung, sondern im Modus der Freiheit: indem sie die Zirkulation gewih-
ren ldsst und sie zugleich kontrolliert (ebd.: 101). Sicherheitsdispositive orten das
Normale und steuern im »Element der Realitit« (ebd.: 76). Sie sind »regulatorische
Technologien« (ebd.: 287), deren Ziel nicht die Verhinderung von Dingen, sondern
die Eingrenzung der »>natiirlichen< Phidnomene ist, sodass sie nicht mehr vom ge-
wiinschten Kurs abweichen. Sicherheit hat keine Existenz vor dem Sicherheitsdis-
positiv, sondern die Problematisierung von Unsicherheit und damit auch von Ge-
fahr konstruiert das Feld der Sicherheit und stellt es als regierbares iiberhaupt erst
her (Opitz 2008: 216).

In diesem Sinne privilegiert das europdische Staatsapparate-Ensemble seine
Angehorigen materiell, indem der Zugang zum Territorium und den sozialen Rech-
ten beschridnkt wird. »>Sicherheit< im Kontext von Migrationspolitiken, so wie sie
politisch konstruiert wird, bedeutet daher den Schutz der EU-Bevolkerung vor >Ge-
fahrenc fiir diese Privilegierungen. Analog bedeutet >Freiheit< hier nicht etwa die
Freiheit aller als Bedingung der eigenen Freiheit, sondern die Freiheit, eine be-
stimmte Lebensweise auf Kosten der (Bewegungs-)Freiheit anderer fiir sich in An-
spruch zu nehmen. »Grundlegend fiir dieses Verstdndnis von Sicherheit ist somit
die Frage, wer zur Bevolkerung gehort und wer nicht.« (Meyer/Purtschert 2008:
163) So wird nicht nur Bevolkerung als regierbare Einheit produziert, »sondern
auch der Bereich dessen, was davon ausgeschlossen wird, die Gruppe jener Men-
schen, die man als >Nicht-Bevolkerung< bezeichnen konnte« (ebd.: 165) — diejeni-
gen also, die durch die Zisur aus der Bevolkerung exkludiert werden. Sicherheits-
dispositive enthalten damit eine »unverhohlene Chance der Illiberalitit«, der Dis-
kriminierung moéglicher und unmdglicher Subjektpositionen (Opitz 2008: 217). Die
Freiheit, die das Grenzregime iiber die Kontrolle, Filterung und Festsetzung der
Nicht-Bevolkerung konstituiert, ist die Bewegungsfreiheit der europdischen Bevol-
kerung.
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3. Europaisierung der Migrationskontrolle

Die Herausbildung eines »Staatsprojekts Europa« in den juridischen Auseinander-
setzungen soll im Feld der Europiisierung der Migrationskontrolle untersucht wer-
den. Denn Ende der 1990er Jahre kam es in der EU zu einem grundlegenden Struk-
turwandel hin zu einer Europiisierung der bis dato nationalen Migrationskontroll-
politiken: Die Entscheidung iiber Einwanderung und Aufenthalt, das heif3t, iber den
Zugang zum >Staatgebiet< sowie iiber die Zugehorigkeit zum >Staatsvolk<, wurde
seit der Griindung der EWG als Kern mitgliedsstaatlicher Souverénitit betrachtet
(Kluth 2006: 1). In den 1980er Jahren geriet das Thema dann zunichst vorsichtig
auf die Agenda der Europiischen Gemeinschaft (Brinkmann 2004: 183). Die Uber-
einkommen (wie >Schengen<1 oder >Dubliné) blieben aber noch immer intergou-
vernemental (Fletcher 2003: 534, Fn. 3). Erst mit dem Amsterdamer Vertrag vom
2. Oktober 1997° wurden unter dem neuen Titel IV (»Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts«) Migration und Asyl in die erste, das heiflit vergemein-
schaftete Sdule der EU iiberfiihrt; zugleich wurde der Schengen-Besitzstand,4 der
bis dato nur ein volkerrechtlicher Vertrag zwischen einigen Mitgliedsstaaten gewe-
sen war, in den Rechtsrahmen des Gemeinschaftsrechts integriert. Die Bedeutung
dieses Vorgangs ist nicht zu unterschétzen, denn — darin waren sich die Kommenta-
tor*innen einig — die Gemeinschaft verfiige nunmehr »iiber alle erforderlichen
Rechtsgrundlagen und Instrumente« fiir eine eigenstindige europédische Migrati-
onspolitik (Roben 2005: Art. 63 Rdnr. 45). Seit diesem Zeitpunkt sind nimlich
nicht mehr ausschlieBlich die europédischen Nationalstaaten fiir die Migrationskon-
trolle zustiandig, sondern diese wird nun durch das gesamte europiische Staatsappa-
rate-Ensemble ausgeiibt. Aufgrund der Fragmentierung und Heterogenitit der di-
versen nationalen und europidischen Apparate finden permanente Auseinanderset-

GMBL. 1986, S. 79-81.

ABI. Nr. C 254 v. 19.8.1997, S. 1-12.
ABI. Nr. C 340 v. 10.11.1997, S. 1ff.
ABI. Nr. L 239 v. 22.9.2000.

AW N =
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zungen um die konkrete Zustindigkeit fiir die einzelnen Bereiche statt. Die européi-
schen Instanzen versuchen, nach und nach alle Kompetenzen an sich zu ziehen. Da-
rin werden sie — je nach konkretem Anliegen — von einigen nationalen Apparaten
unterstiitzt, von anderen wiederum blockiert. In inkrementellen Prozessen kommen
auf diese Weise Richtlinien, Verwaltungspraxen und gerichtliche Vorgaben zustan-
de, die nur ganz allmihlich eine europidische Migrationskontrollpolitik herausbil-
den. Die BRD etwa hat allein im Jahr 2007, als die meisten neu geschaffenen Richt-
linien zu implementieren waren, elf solcher EU-Richtlinien in deutsches Recht um-
gesetzt.” Seitdem kamen immer weitere hinzu. Aber auch Verordnungen, die ohne
Umsetzungsgesetze unmittelbar in den Mitgliedsstaaten gelten, reichern den Migra-
tions-Acquis an, am spektakulirsten sicherlich die Verordnung zur Schaffung der
europdischen Grenzschutzagentur Frontex, durch die sogar erste Elemente eines ei-
genen europiischen Staatsapparats — einer europdischen Grenzpolizei — geschaffen
wurden.’ Die ersten Richtlinien befinden sich zurzeit im Prozess der Novellierung.
Hinzu kommt die bereits 1992 in den Maastricht-Vertrag eingefiigte Unionsbiirger-
schaft (siehe Kapitel 5). Dadurch wurde u.a. ein Grofteil der bisherigen europii-
schen Gastarbeiter*innen rechtlich »entmigrantisiert« (Georgi/Schatral 2012), das
heiflit zu Biirger*innen der Europidischen Union. Durch die daran ankniipfenden
Freiziigigkeitsregelungen unterlag allein in der BRD bereits die Hélfte der auslindi-
schen Wohnbevolkerung dem EU-Recht unmittelbar (Renner 2005: Vorbem. Rdnr.
5). In diesem Kapitel soll es daher zunédchst vor dem Hintergrund der staatstheoreti-
schen Primissen um eine Analyse dieser bemerkenswerten Entwicklung gehen.

3.1 IMPERIALE LEBENSWEISE

Eine solche Analyse der europdischen Migrationskontrolle kann allerdings weder
mit diesen Politiken noch mit Europa beginnen. Kaum eine der klassischen europi-
schen Politiken ldsst sich wahrscheinlich ohne ihren je spezifischen Bezug zum
Weltmarkt analysieren: Sowohl die Binnenmarkt- als auch die Wéhrungs- und
selbst die Agrarpolitik sind weltmarktinduziert. Migrationskontrollpolitiken jedoch
verweisen wie kaum ein anderes Politikfeld auf das AuBen der EU, auf jenes Ande-

5 Gesetzentwurf BT-Drucksache 16/5065, Bundestagsbeschluss vom 16.6.2007.
Gegriindet durch die Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates v. 26. Oktober 2004,
erginzt durch die VO (EG) Nr. 863/2007 v. 11. Juli 2007; verdndert durch die Verord-
nung (EU) Nr. 1168/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25. Oktober
2011 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates zur Errichtung einer
Europdischen Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den Auflengrenzen der
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union, ABIEU L 304/1 v. 22.11.2011.
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re, welches sie durch ihre Grenztechniken geradezu hervorbringt. Die Tendenz poli-
tikwissenschaftlicher Untersuchungen, die Entwicklung der europdischen Migrati-
onspolitik ausschlieBlich aus den Konflikten zwischen den mitgliedsstaatlichen und
den europiischen Apparaten zu erkldren (vgl. etwa Parusel 2010), blendet das kon-
stitutive Merkmal dieser Politiken aus: dass das, was als Migrationspolitik er-
scheint, genau besehen die Regulation des Nord-Siid-Verhiltnisses betrifft (Castles
2005: 16). Die Europdisierung der Migrationskontrolle und das mit ihr aufgeworfe-
ne Staatsprojekt soll im Folgenden als historisch-spezifische Ausprigung dieser
Nord-Siid-Regulation untersucht werden — als Moment, wie ich argumentieren wer-
de, der »imperialen Lebensweise«.

Von der Dependenztheorie iiber die Weltsystemtheorie bis hin zu postkolonia-
len Ansidtzen besteht Einigkeit dariiber, dass die europidische Entwicklung nicht
»abgekoppelt vom Rest der Welt verlaufen« ist und daher auch nicht allein »aus
abendldndischen =~ Besonderheiten = heraus  verstanden  werden«  kann
(Conrad/Randeria 2002: 10). Vielmehr ist die Rolle der jeweiligen Staaten oder Re-
gionen innerhalb der internationalen Arbeitsteilung entscheidend (Wallerstein
1979). Als gemeinsamen Ausgangspunkt dieser Arbeitsteilung bestimmen alle drei
Theorierichtungen den Kolonialismus. Dieser gilt als Ursprung der sogenannten
Unterentwicklung des globalen Siidens: Die koloniale Expansion inkorporierte im-
mer neue periphere Regionen als niedrig qualifizierte Rohstoffproduzentinnen in
die internationale Arbeitsteilung, die durch die entstehende kapitalistische Welt-
wirtschaft bestimmt wurde (Hauck 2012: 51). Diese weist den peripheren Regionen
die Produktion mittels unfreier, niedrig-qualifizierter, niedrig-entlohnter und nied-
rig-technologischer Arbeit zu, den Metropolen hingegen die Produktion mittels
freier, qualifizierter, hoher entlohnter und hochtechnologischer Arbeit.” »Im Zu-
sammenhang mit den Macht-Asymmetrien zwischen Metropolen und Peripherie
folgt daraus ein permanenter Reichtumstransfer von den letzteren in die ersteren«
(ebd.: 7) — auch nach dem Ende des Kolonialismus. Castro Varela und Dhawan ver-
treten daher die Auffassung, dass die aktuelle internationale Arbeitsteilung »nur ei-
ne Verschiebung des territorialen Imperialismus des 19. Jahrhunderts« sei (Castro
Varela/Dhawan 2009: 317). Und auch Spivak (2009: 21) sieht die Geschichte der
Entwicklungsldnder seit dem beginnenden Kapitalismus auf folgende Formel ge-
bracht: »Kolonialismus, Imperialismus, Neokolonialismus, Transnationalitit«.
Folgt man diesen Ansitzen, so sind die gegenwértigen globalen Vernetzungen, in-
nerhalb derer Europa einen zentralen Knotenpunkt bildet, »konstitutiv in die Ge-
schichte des Kolonialismus eingebettet« (Franzki/Kwesi Aikins 2010: 25). Politiken

7 Diese konkrete Ausprigung der internationalen Arbeitsteilung trifft nicht mehr auf alle
ehemaligen und aktuellen peripheren Staaten zu, z.B. nicht mehr auf China und Indien
mit ihren hochtechnologischen Sektoren. Da aber afrikanische Staaten im Fokus der

vorliegenden Untersuchung stehen, wird dies nicht noch einmal niher ausdifferenziert.
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der Migrationskontrolle versuchen in diesem Kontext die Mobilitéit der postkolonia-
len Subjekte innerhalb dieser Arbeitsteilung zu regieren.

Die Verstetigung der beginnend mit dem Kolonialismus durchgesetzten interna-
tionalen Arbeitsteilung hat »herrschaftliche Produktions-, Distributions- und Kon-
summuster« hervorgebracht, »die tief in die Alltagspraktiken der Ober- und Mittel-
klassen im globalen Norden und zunehmend auch in den Schwellenlidndern des glo-
balen Siidens eingelassen sind«, die ich im Anschluss an Ulrich Brand und Markus
Wissen (2011: 80) »imperiale Lebensweise« nenne. Den Begriff der Lebensweise
entwickeln die Autoren in Anlehnung an den regulationstheoretischen Begriff der
»Entwicklungsweise«: Kapitalistische Gesellschaften bilden sich nicht als identi-
sche iiber Raum und Zeit heraus — so die Grundannahme der Regulationstheorie —,
sondern als je spezifische, temporir kohédrente Kombinationen von Produktions-,
Distributions- und Konsummustern sowie einer bestimmten Regulationsweise. Die-
se verbinden sich in einer historischen Gesellschaftsformation zu einer dialekti-
schen Einheit. Die idealtypische Entwicklungsweise aus der Perspektive der Regu-
lationstheorie war der Fordismus, gekennzeichnet durch ein intensives Akkumulati-
onsregime, verbunden mit Massenkonsum und monopolistischer Regulation. Die
Verschiebung des Begriffs zur »Lebensweise« dient Brand und Wissen dazu, ange-
sichts dieser Makrotheorie die »Mikroebene der Alltagspraktiken« besser zur Gel-
tung kommen zu lassen. Eine die ganze Gesellschaft umfassende Lebensweise, die
mit bestimmten Vorstellungen eines guten Lebens einhergeht, ist demnach hege-
monial in dem Sinne, dass sie breit akzeptiert, institutionell abgesichert und an Un-
ternehmensstrategien gekoppelt ist (ebd.: 82, 88). Imperial ist sie insofern,

»als sie einen prinzipiell unbegrenzten — politisch, rechtlich und/oder gewaltférmig abgesi-
cherten — Zugriff auf Ressourcen, Raum, Arbeitsvermdgen und Senken andernorts voraus-
setzt. Die Produktivitits- und Wohlstandsentwicklung in den Metropolen basiert auf einer fiir

diese sehr vorteilhaften Welt-Ressourcenordnung.« (Ebd.: 83f.)

Imperial verweist zudem auf die neokoloniale Kontinuitét. Im Fordismus setzte sich
die imperiale Lebensweise durch, weil sie nicht mehr eine auf die oberen Klassen
beschrinkte elitire Praxis blieb. Vielmehr wurde die Arbeiter*innenklasse durch
die Inkorporierung in den national-sozialen Staat und den Massenkonsum zur zent-
ralen Adressatin des fordistischen Wachstumsmodells.

»Das immense Wachstum wihrend des Fordismus setzte die starke Vernutzung fossiler Roh-
stoffvorkommen (Kohle und zunehmend Erdo6l) und der globalen Schadstoffsenken voraus.
Wichtig war ein stindiger relativer Uberfluss an preisgiinstigen natiirlichen Ressourcen auf
den Weltrohstoff- und Weltagrarmirkten.« (Ebd.: 84)
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Auch der Postfordismus blieb einer imperiale Lebensweise verhaftet, weil er die
Ressourcenvernutzung des Fordismus nicht antastete, sondern vielmehr auf ihr auf-
ruhte. Der diversifizierte Massenkonsum wurde nun nicht mehr ausschlieBlich iiber
Lohnsteigerungen und ein ausgebautes Sozialsystem gefordert, sondern zunehmend
auch durch Finanzialisierung. Die fossile Energie, die zum groflen Teil aus dem
globalen Siiden importiert wird, ist die zentrale Triebkraft des Klimawandels; die
sonstigen Ressourcen des Zeitalters immaterieller Arbeit (Hardt/Negri 2000), die im
globalen Siiden »unter hochgradig gesundheits- und umweltgefihrdenden Bedin-
gungen gewonnen werden«, oder auch der Umgang mit dem Miill der postfordisti-
schen Produktion intensivieren diesen Verstrickungszusammenhang zwischen dem
globalen Norden und Siiden noch. Die »auflerordentlich ressourcenintensiven«
Kommunikationstechnologien verstirken die fossilistischen Konsummuster
(Brand/Wissen 2011: 85). Dies gilt auch fiir den vermehrten Zugriff auf die postko-
lonialen Arbeitskriéfte, der durch die Zunahme globaler Migrationsbewegungen er-
leichtert wird. Diese wiederum lassen sich nicht zuletzt auf Verwiistungen infolge
neoliberaler Strukturanpassungsprogramme zuriickfiihren. »Uber eine Restrukturie-
rung der internationalen Arbeitsteilung als Kern der >Globalisierung< konnte der
imperiale Zugriff auf das Arbeitsvermogen in Landern des globalen Siidens und auf
die dortigen Ressourcen intensiviert werden.« (Ebd.: 87)

3.2 DAS SICHERHEITSDISPOSITIV DES
sMIGRATIONSMANAGEMENTS ¢

Die Regulation des Nord-Siid-Verhiltnisses iiber die Migrationskontrolle kann his-
torisch sehr verschiedene Formen annehmen, beispielsweise die des Gastarbeits-
oder auch des Asylregimes (Karakayali 2008). Dies héingt von den gesellschaftli-
chen und politischen Krifteverhiltnissen ab. Die aktuelle europdische Regierungs-
weise ist die des >Migrationsmanagements<.

Die allmihliche Européisierung der Migrationspolitik in den 1990er Jahren war
eine Reaktion auf die »Krise der Migrationskontrolle« (Castles 2005: 16). Seit dem
Anwerbestopp fiir sogenannte >Gastarbeiter<, waren die nationalen Migrationspoli-
tiken Austragungsorte massiver gesellschaftlicher Konflikte. Die Regierungen Eu-
ropas gaben vor, die Gesellschaften des Nordens abzuschotten. Der technokratische
Glaube der Planungseuphorie fordistischer Staaten, ihre Regulierungsversuche
konnten das Verhalten der >Steuerungsobjekte< unmittelbar beeinflussen, sodass
man Migration »wie einen Wasserhahn durch angemessene Politik auf- und zudre-
hen« konnte, stellte sich als [llusion heraus (Castles 2005: 13). Denn Migration ist
ein sozialer Prozess mit einer eigenen Dynamik, der nicht individuell, sondern in
Migrationsnetzwerken erfolgt, in denen Familie und Gemeinschaft eine gro3e Rolle
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spielen. Zudem hat sich inzwischen eine regelrechte Migrationsbranche herausge-
bildet, deren — auch 6konomische — Bedeutung nicht zu unterschitzen ist. Restrikti-
ve Migrationsgesetze und gefihrliche Reisewege erscheinen angesichts der Lebens-
situation im globalen Siiden oft als »einfach eine weitere Barriere, die es zu iiber-
winden gilt, um zu iiberleben« (ebd.: 15). Hinzu kommt, dass nicht nur die Lidnder
des globalen Siidens von Migration abhéngen, deren Remisen meist die >Entwick-
lungsgelder«< iibersteigen. Auch die Okonomien der Linder des globalen Nordens
sind massiv auf migrantische Arbeitskrifte angewiesen, sodass hier die starke Anti-
Einwanderungs-Rhetorik, die auf einem verbreiteten Nationalismus und Rassismus
basiert, durchaus im Widerspruch zu Politiken der Anwerbung steht (ebd.: 21). Und
schlieBlich hat die Migrationsforschung darauf hingewiesen, dass die rechtsstaatli-
chen Strukturen biirgerlicher Demokratien und die Ausbreitung des Diskurses der
Menschenrechte — inklusive der Strategien von Menschenrechtsorganisationen und
sozialen Bewegungen — zum Scheitern strikter Abschottungspolitiken beigetragen
haben (Massey et al. 2005: 288ff.). Migration besitzt also »ein Moment der Selb-
standigkeit gegeniiber politischen Maflnahmen, die sie zu kontrollieren beabsichti-
gen« (Andrijasevic et al. 2005: 347). Je mehr Grenzkontrollen aufgebaut werden,
um Migration einzuschrinken und zu >steuerns, desto erfolgloser scheint dieses Un-
terfangen (Castles 2005: 10). Denn wo auch immer grundlegende sozio-
okonomische Unterschiede vorherrschen, sind solche Kontrollversuche strukturell
zum Scheitern verurteilt.

»Wenn man die Wohlstandsgefille, den breiten Informationsfluss und die guten Transport-
verbindungen betrachtet, die jetzt zwischen den Weltregionen existieren, dann stellt sich eher
die Frage, warum so wenige Menschen global wandern als umgekehrt die Frage, warum

Menschen iiberhaupt grenziiberschreitend migrieren.« (Pries 2005: 20)

In dieser Situation gelang nun eine strategische Neuausrichtung der Migrationspoli-
tik in Europa, die auf zwei Momenten basiert: zum einen auf der Europiisierung,
und zum anderen auf einer Ablosung der Abschottungslogik durch eine sehr viel
flexiblere, utilitaristische Strategie. In den Mitgliedsstaaten der EU setzte sich nach
und nach der Diskurs durch, dass die nationale rdumliche Bezugsebene kein geeig-
netes Terrain mehr zur Losung dieser Problematik darstelle, bis sie 1999 schlie3lich
europdisiert wurde. Hinzu kam, dass die Freiziigigkeit innerhalb der EU die nordli-
chen EU-Staaten mit den Effekten einer informellen und auf Regularisierung set-
zenden Migrationspolitik der siidlichen Staaten konfrontierte. Und mit dem Beitritt
mehrerer mittel- und osteuropdischer Staaten im Zuge der Osterweiterung wurden
deren Grenzkonflikte fiir die EU unmittelbar relevant.

Zeitgleich haben internationale Organisationen, an erster Stelle die Internationa-
le Organisation fiir Migration (IOM), aber z.B. auch die Organisation fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD), das Konzept des >Migrati-
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onsmanagements< gepragt und damit eine Verschiebung des Diskurses von der kon-
servativen Problematisierung von Migration per se als Bedrohung fiir Sicherheit,
nationale Identitdt und Wohlstand hin zu einer neoliberalen Rahmung vorgenom-
men, welche die »Bekidmpfung illegaler Migration« mit der »Forderung« okono-
misch erwiinschter Migration verbindet. Prinzipielle Abschottung erscheint nun un-
ter okonomischen Kriterien ineffizient. Stattdessen kommt es darauf an, Wachs-
tumspotenziale zu realisieren: Migration ist positiv, sofern sie niitzlich ist (Georgi
2010: 153f.). Normatives Ideal ist also »das flexible Management aller Interessen«
(Meyer/Purtschert 2008: 152f.). Ins Zentrum riickt »das Konzept des Migranten und
der Migrantin als Selbstunternehmer*innen, die ihr Humankapital im Rahmen des
Moglichen effizient einsetzen und optimieren« (ebd.: 154).

Nach und nach wurden sowohl der Begriff des >Migrationsmanagements< als
auch die entsprechenden Praxen in den meisten europdischen Migrationspolitiken
selbstverstindlich. Diese Rationalitét priagte schlieBlich die Diskurse, institutionelle
Praxen, Gesetze und auch die Mehrheit der migrationswissenschaftlichen Analysen
in Europa: »migration management« oder auch »gestion de flujos migratorios« hat-
te mit der Zeit in alle Texte und offiziellen Verlautbarungen Eingang gefunden.
Was sich also allmihlich durch die Auseinandersetzungen hindurch als strategische
Neujustierung durchgesetzt hatte, war das Sicherheitsdispositiv des >Migrationsma-
nagements<, dessen Rationalitidt — Transnationalisierung plus utilitaristische Steue-
rung — auf die Strategien des neoliberalen Hegemonieprojekts zuriickzufiihren ist.
Es gelang ihnen, in einer krisenhaften Situation, einem >Notstands, eine >Losung« zu
priasentieren, die viele Strategien, Diskurse und Subjektpositionen miteinander
kombinierte — gerade auch solche, die den anderen strategischen Projekten ent-
stammten. Die Strategie des neoliberalen Hegemonieprojekts bestimmte dariiber
den Modus des Regierens der Migration. Das Zentrum des >Migrationsmanage-
ments< ist eine utilitaristische Arbeitskraftstrategie, die sowohl auf die Anwerbung
(hoch)qualifizierter (Buckel 2012) als auch auf die faktische Ausnutzung illegali-
sierter Arbeitskrifte (Karakayali/Tsianos 2005) setzt. Geht es um Politiken dieses
Kernbereichs, also um die Politiken des globalen Arbeitsmarktes, so sind die Ak-
teur*innen des neoliberalen Hegemonieprojekts durch politische Forderungen und
Kampagnen sowie juristische Interventionen priasent. Demgegeniiber halten sie sich
auf den anderen migrationspolitischen Feldern zuriick, also in den Bereichen der
Asylpolitik, des Grenzregimes und den sozialen Rechten, und iiberlassen hier das
Feld der Auseinandersetzung den anderen konkurrierenden Strategien.® Auf diese

8 In Expert*innen-Interviews mit deutschen, britischen und spanischen Arbeitgeber-
Verbinden wurde deutlich, dass dies in dem Wissen geschieht, dass dort die Widerstéin-
de konservativer Interessen zu stark sind, und dass die Forderung nach der Anwerbung
von Arbeitskriften nur im Gegenzug zu einer Politik der »Bekdmpfung der illegalen

Migration« durchsetzbar ist.
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Weise kann die utilitaristische Arbeitskraftstrategie einerseits mit Forderungen der
nationalen Projekte nach stidrkeren Kontrollen irreguldrer Migration verbunden
werden, im Bereich des vereinfachten Zuzugs migrantischer Arbeitskrifte aber an-
dererseits auch mit Forderungen des linksliberal-alternativen Projekts.

Das Migrationsmanagement ist ein Sicherheitsdispositiv, das heif3t, die Rationa-
litdat seiner Praxen, Institutionen und Diskurse zielt auf die Konstitution von »>Si-
cherheit«: Die utilitaristische Rationalitdt will Mobilitdt zugleich ermoglichen und
verhindern. Verhindern will sie nach wie vor die Mobilitét all jener, die nicht ohne
Weiteres verwertbar sind (Georgi 2010: 153). Jene Migrant*innen, die das Grenz-
regime als Illegalisierte auswirft, fallen im Migrationsmanagement unter »ein hartes
Regime, welches nicht blof »sanft< reguliert und indirekt lenkt, sondern Handlun-
gen direkt und gewaltsam« zu unterbinden versucht (Meyer/Purtschert 2008: 157).
Das neoliberale Sicherheitsdispositiv ist der historisch spezifische Versuch der Re-
gulation der imperialen Lebensweise. Anstatt auf reine Abschottung zu setzen, ver-
sucht es, die grundlegende Eigensinnigkeit der Migrationsprozesse im Element ih-
rer >Naturalitidt< zu smanagen< — und das beinhaltet in letzter Instanz auch den Ein-
satz physischer Gewaltmittel. Regierung als moderne Staatspraxis bedeutet nicht,
dass andere Formen unmittelbarer Gewalt verschwunden wéren. Foucault legte
groflen Wert drauf, dass es kein Zeitalter des Rechtlichen, kein Zeitalter der Diszip-
linen und keines der Sicherheit gegeben hat, sondern nur ein »Korrelationssystem«
zwischen diesen Technologien der Macht. Das, was sich veridndert habe, sei viel-
mehr die jeweilige Dominante in diesem Korrelationssystem: Die Sicherheitstech-
nologie mache sich im Inneren ihrer eigenen Taktiken die anderen Elemente zu ei-
gen und bestehe zu einem groBen Teil in deren Reaktivierung (Foucault 2004/1978:
20ff.). »Die Gewalt ist [...] insofern Teil des gouvernementalen Migrationsmana-
gements, als es diesem nicht nur darum geht, im >Innern< des 6konomischen Spiels
Interessen auszugleichen, sondern auch darum, ein >Auf3en< der Gouvernementalitéit
zu etablieren.« (Meyer/Purtschert 2008: 162)

In den Politiken der EU lisst sich die Durchsetzung des Migrationsmanage-
ments auf das Jahr 2000 zuriickdatieren. In diesem Jahr beendete die Kommission
offiziell ihre »zero labour migration policy« in Bezug auf Nicht-OECD-Staaten.
Seitdem versucht sie mit dem Argument der »demographischen Frage« europiische
Anwerbestrategien fiir nicht-europdische Migrant*innen durchzusetzen — gegen den
Widerstand der Mitgliedsstaaten. Dieser Widerstand griindet vor allem in einer Ab-
lehnung der Verlagerung der Entscheidung iiber den Zugang zum nationalen Ar-
beitsmarkt auf die EU. Der abrupte Wechsel zu einem Post-Gastarbeitsregime
(Karakayali 2008: 203) nach jahrzehntelangen staatlichen Abschottungsdiskursen
barg die Gefahr negativer Reaktionen der europiischen Offentlichkeiten
(Hansen/Jonsson 2011: 264). Um diesen Widerstinden zu begegnen, stellte die
Kommission sicher, dass die neue Strategie Hand in Hand ging mit einer stringen-
ten Implementation verschérfter Malnahmen gegen die illegalisierte Migration (et-
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wa KOM (2002)175: 8; Hansen/Jonsson 2011: 264). Die europdische Kommission
kann, wie auch die OECD und die IOM, als Hegemonieapparat des Migrationsma-
nagements begriffen werden: Sie vermittelt die widersprechenden politischen Stra-
tegien und ermdoglicht institutionell so erst die Durchsetzung des Sicherheitsdisposi-
tivs.

3.3 TERRITORIALISIERUNG UND RE-BODERING

Die Europiisierung der Migrationskontrolle ist ein Moment des grundlegenden
staatlichen Transformationsprozesses der europdischen Integration. Sie stellt staats-
theoretisch einen epochalen Wendepunkt in der Reskalierung Europas dar. So be-
stand die europdische Politik seit der Griindung der EWG vor allem darin, 6kono-
mische Rdume zu schaffen, von denen der wichtigste der Binnenmarkt war. Auch
wenn diese Ridume bereits erste Momente von Territorialitdt konstituierten, wird
doch die EU erst mit den Migrationskontrollpolitiken territorial (Walters/Haahr
2005: 107), denn erst jetzt entstechen genuin europdische Grenzen, europiische
Grenzkontrollen, europidische Ausweise und neue Gesetze, die auf die Verhinde-
rung irreguldrer Grenziibertritte zielen; erst jetzt kommt es zur Entwicklung einer
europiischen Uberwachungs- und Informationstechnologie, europiischer Visa-
Regelungen, einer europdischen Grenzagentur sowie diverser anderer Praktiken der
Kontrolle des Territoriums (Walters 2006: 187). Dieses Territorium der Europii-
schen Union, welches die Territorien der Mitgliedsstaaten zur iiberlagern begonnen
hat, konstituiert sich durch die Praxen der Kontrolle seiner Grenzen. Chris Rumford
hat drauf hingewiesen, dass der »spatial turn« im Gegensatz zum »governance turn«
in der politikwissenschaftlichen Europaforschung groftenteils ignoriert wurde, ob-
wohl die EU ganz wesentlich in das Hervorbringen neuer Rdume involviert ist:
»[DJie EU konstruiert aktiv europdische Rdume, die sie alleine zu regieren bean-
sprucht.« (Rumford 2006: 128°) Und auch aus der Perspektive der »critical border
studies« wird es als notwendig erachtet, im Rahmen einer Genealogie der européi-
schen Grenze »das sich verdndernde Territorium und die wechselnde politische Ra-
tionalitit der Grenzkontrolle zu entschliisseln« (Walters 2006: 188°).

Die Ausiibung legitimer physischer Gewaltsamkeit innerhalb eines bestimmten
Territoriums wird seit Max Weber (Weber 1980/1921: 821f.) als das den modernen
Staat definierende Merkmal angesehen. Wihrend Grenzen im Feudalismus »Kon-
taktzonen, einen Verhandlungsraum tiber Herrschaftsanspriiche« darstellten, in dem
die Grenzen von Herrschaft immer wieder neu bestimmt wurden, entstand erst im
Zuge moderner Staatswerdung eine Vorstellung von Grenzen im Sinne politischer
Linien, mit denen staatliche Macht rdumlich umschrieben werden konnte
(Eigmiiller 2006: 56f.). Dabei spielte die Geographie mit ihrer Wissenstechnik ein
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zentrale Rolle: »Dank der Geographen erlaubte die Kartographie-Technik den Herr-
schern einen rdumlichen Blick auf ihren Besitz; so wurde das, was urspriinglich
Grenzgebiete oder Grenzregionen waren, zunehmend zu Grenzlinien.« (Brunet-
Jailly 2005: 635°) Nationalstaaten generierten Territorialitét als »genetisch konstitu-
tive Strukturbedingung des modernen Staates« (Bommes 1999: 102; Hirsch 2002:
37f.). Dabei monopolisierten die Staaten die Verfahren zur Organisierung des Rau-
mes (Poulantzas 1978: 270) und stellten so einen sozialen Raum her, innerhalb des-
sen Regelungswerke und Kontrollmechanismen wirken. Territorialitit und politi-
sche Organisation sind also auf eine besondere Weise miteinander verkniipft
(Bommes 1999: 102).

Innerhalb der »critical border studies« ist es inzwischen iiblich geworden, die
Giiltigkeit dieser Weberschen Konzeption fiir aktuelle Transnationalisierungspro-
zesse aufgrund der schwindenden Relevanz nationalstaatlicher Grenzen und der
Zunahme sowohl rdaumlich verstreuter als auch nicht-physischer Grenzlinien in Fra-
ge zu stellen (Bigo et al. 2008). Es komme zu einer Entkopplung von Grenzen und
Territorium (Carrera 2007: 5). Doch diese Position identifiziert nationalstaatliche
Grenzen mit Grenzen als solchen, wohingegen die staatstheoretische Annahme We-
bers von der territorialen Verankerung politischer Herrschaft durchaus auch durch
die Europdisierungsprozesse hindurch Giiltigkeit behélt. Denn weder ist dafiir eine
statische, physisch-geographische Grenzkonzeption notwendig, noch eine Be-
schrinkung auf Nationalstaaten. Die raum-zeitliche Institutionalisierung der politi-
schen Form des Kapitalismus in Europa hat sich veridndert, nicht jedoch ihre konsti-
tutiven Merkmale. Vielmehr veridndert sich mit der Herausbildung eines postfordis-
tischen europiischen Staatsapparate-Ensembles auch die Territorialisierungsform.
In der EU konstituiert sie einen neuen Raum der Ausiibung politischer Herrschaft
und setzt die Konstruktionen von Innen und Auflen neu zusammen. Entgegen der
These einer aufziehenden grenzenlosen Welt als Effekt der Transnationalisierung
kommt es vielmehr zu Prozessen des »re-borderings«: der Gleichzeitigkeit von
Grenzziehung und Grenzoffnung (Sontowski 2011: 42). Die europdische Integrati-
on bedeutet nicht nur, dass Grenzen iiberwunden werden, sondern zugleich, »dass
neue geschaffen und alte verfestigt oder rekonstruiert werden« (Diez 2006: 247°).
Mit »Schengenland« (Andreas 2000) entsteht eine Region nichtrestringierter innerer
Mobilitit exklusiv fiir die Biirger*innen der EU, die zugleich gekoppelt ist an mas-
siv ausgebaute AuBengrenzen (ebd.; Rumford 2006: 131).

Zugleich dndern sich die Formen der Grenzkontrolle. Sie entfernen sich auf
zweifache Weise mehr und mehr von der Form geographischer Linien. Zum einen
kommt es zu einer Multiplizierung und Zerstreuung von Grenzkontrollen quer
durch das Territorium und zum anderen zu einer Externalisierung, wie die zweite
Fallstudie zeigen wird. Europdische Grenzen transformieren sich in »Kontrollzo-
nen« (Guild/Bigo 2005°), die dort verortet sind, »wo die Managementstrategie be-
ginnt« (Ceriani et al. 2009: 2°). Grenzen funktionieren im postfordistischen Kapita-
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lismus kaum mehr als »eiserne Vorhinge«, sondern, in den Worten William Wal-
ters (2006: 197ft.), eher wie firewalls oder eine Anti-Virus-Software: Sie filtern in
der Rationalitdt des Sicherheitsdispositivs des Migrationsmanagements zwischen
niitzlich und gefihrlich, zuldssig und unzuldssig, »konstituieren ein sicheres, hoch-
vertrauensvolles Inneres, das abgesichert wird gegen die wilden Zonen auflerhalb
und immobilisieren und entfernen dabei riskante Elemente, um so die Zirkulation
des Rests zu beschleunigen.« (ebd®.) Grenzen schufen immer schon ein Innen und
ein Aullen, allerdings wurde diese Trennungsfunktion viel allgegenwirtiger.

Insofern hinkt auch die Metapher der »Festung Europa« (so schon Hess 2005:
161), denn sie imaginiert eine fixe und wenig dynamische Abschottung gegen das
Auflen, wihrend aktuelle Grenzkontrollen eher darauf abzielen, »Fliisse zu regulie-
ren und gleichzeitig die offiziellen Unterscheidungen zwischen [...] verschiedenen
Gruppen von Menschen aufrecht zu erhalten, das heif3t, unterschiedliche Klassen zu
produzieren« (Kearney zit. n. Hess, 2005: 165°). Im Inneren herrscht der »Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts« — so Titel V des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union, welcher die Innen- und Justizpolitik behandelt
—1im AufBen hingegen Immobilitdt, Unsicherheit und Entrechtung.

Die europidische Grenzpolitik ist zentraler Bestandteil der imperialen Lebens-
weise, denn deren hegemoniale Selbstverstidndlichkeit wird gerade auch durch die
Politik der Grenze hergestellt. Die Grenze ist eine Invisibilisierungs-Technik, die
mit Hochsicherheitszdunen, militdrischem Gerdt und Lagern permanent die Ab-
schottung gegen das AuBen inszeniert und dabei zugleich die Wahrnehmung des
Verstrickungszusammenhanges zwischen dem globalen Norden und Siiden ver-
dridngt, der dadurch noch stabilisiert wird. Innen und Auflen werden hier als poli-
tisch distinkte Einheiten konstruiert, die scheinbar in keinem tieferen Zusammen-
hang stehen. Wenn das Schicksal eines jeden Staates auf dessen innere Entwicklung
und nicht auf die Stellung in der globalen Vergesellschaftung zuriickgefiihrt werden
kann, (re)produzieren Migrationskontrollen und Grenzen die Vorstellung einer Un-
zustdndigkeit fiir das Schicksal der Nicht-Bevolkerung. Die Grenzpolitiken der im-
perialen Lebensweise basieren in diesem Sinne auf einer tiefen Hegemonie, das
heiflt, einem »Wahrnehmungsraster tief verankerter Orientierungen« (Brand/Wissen
2011: 91). Uber die Migration werden die europiischen Gesellschaften daher zwar
mit ihren fortwirkenden kolonialen Genealogien konfrontiert (Gutiérrez Rodriguez
2005: 71), diese werden aber gerade nicht als solche wahrgenommen. Damit sind
die europiischen Grenzen zugleich Wissenspraktiken, die der postkoloniale Theore-
tiker Coronil unter dem Begriff des »Okzidentalismus« zusammenfasste, also sol-
che Praktiken,

»die an der Produktion von Konzeptionen der Welt beteiligt sind, welche (1) die Komponen-
ten der Welt in abgegrenzte Einheiten unterteilen; (2) ihre relationalen Geschichten vonei-

nander trennen; (3) Differenz in Hierarchie verwandeln; (4) diese Reprasentationen naturali-
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sieren; und so (5) an der Reproduktion existierender asymmetrischer Machtbeziehungen, und

sei es auch noch so unbewusst, beteiligt sind« (Coronil 2002: 186).

3.4 ZONEN STRATIFIZIERTER RECHTE

Die gescheiterten Abschottungsversuche nach dem Anwerbestopp haben immer
wieder verdeutlicht, dass es nicht moglich ist, die eigensinnigen und devianten Pra-
xen der Bewegung der Migration zu kontrollieren (Andrijasevic et al. 2005; Castles
2005) — der Ausbau des Grenzregimes macht die Reise allerdings gefédhrlicher und
teurer. Das Sicherheitsdispositiv des Migrationsmanagements hat darauf reagiert
und das Leitbild einer »Festung Europa« durch die eines flexiblen Filters ersetzt.
Wesentliches strategisches Element ist dabei die Stratifizierung nach Rechten. So
kann zwar die Bewegung der Migration nicht kontrolliert werden, der rechtliche
Status allerdings schon (Anderson 2001: 1). Vier Zonen dieser stratifizierten Rechte
lassen sich identifizieren, die wiederum in sich selbst stratifiziert sind: Die Rechts-
positionen reichen von den starken Rechten der Unionsbiirger*innen (Zone I), iiber
die rechtlich relativ abgesicherte Position der legalen Einwander*innen (Zone II),
sowie die prekére rechtliche Anerkennung von Fliichtlingen (Zone III) bis hin zur
volligen Exklusion der Illegalisierten aus der Rechtsform in Zone IV. Die biopoliti-
sche Zisur des Sicherheitsdispositivs zwischen der Bevolkerung und der Nicht-
Bevolkerung verlduft dabei zwischen Zone I und dem Rest — zwischen der rechtlich
abgesicherten imperialen Lebensweise der Unionsbiirger*innen und der prekéren,
postkolonialen Lebensweise der sogenannten Drittstaatsangehdrigen.

Der rechtliche Stratifizierungseffekt fiithrt in den Worten Seyla Benhabibs
(2004: 154) zu einer »disaggregation of citizenship«, bzw. zu unterschiedlichen Zo-
nen »differenzierter Staatsbiirgerschaft« (Ong 2005: 301). Diese Zonen unterliegen
verschiedenen Regulationsformen und Herrschaftstechniken und generieren abge-
stufte Rechtsanspriiche (ebd.: 14f.) und damit zugleich hierarchisierte Stufen der
Unsicherheit bzw. Prekaritit. Im Einzelnen stellen sich die Zonen wie folgt dar:

3.4.1 Zone I: Unionsbiirgerschaft

Die stéarkste Position nehmen diejenigen ein, die Staatsbiirger*innen in einem der
EU-Mitgliedsstaaten sind. Sie besitzen seit 1992 zusitzlich die Unionsbiirgerschaft
und daraus abgeleitete biirgerliche, politische und soziale Rechte: also Freiziigigkeit
(Art. 20 u. 21 AEUV EG), europidische Grundrechte (Art. 6 II EU), politische Mit-
wirkungs- und Kontrollrechte (Art. 22 u. 24 AEUV). Die Unionsbiirgerschaft mar-
kiert eine post- oder transnationale Zugehorigkeit, an die staatsbiirgerschaftliche
Rechte gekniipft sind. Parallel zum expandierenden Ensemble europdischer Staats-
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apparate weitet sich also im Prozess der politischen Konstitutionalisierung fiir die
Unionsbiirger*innen der Rechtsstatus aus. Eine ausfiihrliche Darstellung erfolgt in
Fallstudie 1.

3.4.2 Zone Il: Legale Migration

Die Europdisierung der Regelungen der legalen Migration verlduft schwerfillig,
insbesondere im Bereich der Arbeitsmigration (Parusel 2010). So wollen die Mit-
gliedsstaaten bis heute keine Regelung zulassen, die den Zugang zu ihren Arbeits-
mirkten festlegen konnte. Der Amsterdamer Vertrag, der die Migrationspolitik mit
seinem Inkrafttreten im Jahr 1999 europdisierte, sah in Art. 63 EG fiir alle migrati-
onspolitischen Mafinahmen einen Zeitraum von fiinf Jahren fiir den Erlass von
Richtlinien vor. In Abs. 4 UAbs. 2 dieses Artikels war allerdings fiir die Regelun-
gen legaler Einwanderung eine Ausnahme von diesem Fiinfjahreszeitraum vorgese-
hen. »Hieran lésst sich bereits indiziell ablesen, dass die Vertragsstaaten bei der Ab-
fassung des Amsterdamer Vertrages (1997) davon ausgingen, dass eine Einigung
tiber Fragen der EU-Einwanderungspolitik voraussichtlich ldnger dauern wird als
andere Maflnahmen aus dem IV. Titel des EG-Vertrages.« (Kau 2008: 208) Hinzu
kam, dass bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon im Jahr 2009 die Richt-
linien nur iiber einen einstimmig en Ratsbeschluss zustande kommen konnten (Art.
67 Abs. 1 EG), was das Normsetzungsverfahren verlangsamte und dazu fiihrte, dass
nur Regelungen beschlossen wurden, die auf einem Minimalkonsens basieren. Au-
Berdem war Grofbritannien, anders als in den anderen Bereichen, aus den Regelun-
gen zur legalen Migration ausgestiegen. Es hatte sich gemeinsam mit Irland und
Dinemark bei Abschluss des Amsterdamer Vertrages eine grundsitzliche Opt-Out-
Option fiir alle migrationspolitischen Manahmen reserviert.

Als »erster wesentlicher Schritt zu einer Europdisierung des Rechts des legalen
Aufenthalts« (Laas 2008: 217) wurde die Daueraufenthaltsrichtlinie (2003/109/EG
v. 25.11.2003) beschlossen. Sie verfolgt das Ziel, die Rechte der Migrant*innen
denjenigen der Unionsbiirger*innen schrittweise anzupassen. Vor allen Dingen er-
langten erstmals diejenigen, die im Besitz eines entsprechenden nationalen Aufent-
haltstitels waren, das Recht auf Weiterwanderung innerhalb der Europiischen Uni-
on, worin auch das Recht auf Aufnahme einer Erwerbstitigkeit im zweiten Mit-
gliedsstaat enthalten ist (ebd.: 218). Allerdings — und dies erkldrt, warum diese
Richtlinie bereits 2003 beschlossen werden konnte — gewihrt sie kein origindres
Zugangsrecht, »sondern regelt die nachgelagerte Stufe der Status-Verfestigung«
(Thym 2008: 198). Aulerdem ist ihre Wirkung auch dadurch beschriankt (Geddes
2005: 790), dass der Erwerb des Daueraufenthaltsrechtes einen fiinf Jahre andau-
ernden rechtméBigen Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat sowie regelmiflige Ein-
kiinfte und eine Krankenversicherung voraussetzt (Art. 4 Abs. 1). Zudem gilt die
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Richtlinie nicht fiir Fliichtlinge oder subsididr Schutzberechtigte (Art. 3). Beides
wird sich erst nach Implementation der Anderungsrichtlinie 2011/51/EU vom
11. Mai 2011 &@ndern, die bis zum 20. Mai 2013 umgesetzt werden muss, also zehn
Jahre spiter.

Die Rechtsstellung der Daueraufenthaltsberechtigten zielt auf Gleichberechti-
gung mit den Unionsbiirger*innen, etwa beim Zugang zur Erwerbstitigkeit. Die
Gleichbehandlung im Bereich der sozialen Rechte kann allerdings von den Mit-
gliedsstaaten auf sogenannte Kernleistungen (z.B. Mindesteinkommen sowie Un-
terstiitzung bei Krankheit, Schwangerschaft, Elternschaft und Langzeitpflege) be-
schriankt werden (Art. 11 Abs. 4 i.V.m. Erwédgungsgrund 13). Zudem erlangen die
Migrant*innen Ausweisungsschutz, der bei einer gegenwirtigen, hinreichend
schweren Gefahr fiir die o6ffentliche Ordnung oder Sicherheit ausgesetzt werden
kann (Art. 12). Die Richtlinie sieht dariiber hinaus keine Rechte auf politische Beté-
tigung vor. All dies ist Ergebnis der Restriktion durch die Einstimmigkeitsregel, da
oft nur der Minimalkonsens durchgesetzt werden konnte (Laas 2008: 221).

Wihrend die Daueraufenthaltsrichtlinie immer noch an einen urspriinglichen
nationalen Aufenthaltstitel ankniipft, ist die Familienzusammenfiihrungs-Richtlinie
(2003/86/EG v. vom 22.9.2003) »der erste Versuch, auch auf die erstmalige Zulas-
sung von Drittstaatsangehorigen Einfluss zu nehmen« (ebd.: 236). Seit dem Anwer-
bestopp Mitte der 1970er Jahre ist die Familienzusammenfiihrung die zentrale
rechtliche Regelung, iiber die der grofite Teil der legalen Zuwanderung erfolgt.
Trotz heftiger Diskussionen im Rat gehorte die Verstindigung auf diese Richtlinie
»zu den leichteren Hiirden der europdischen Einwanderungsgesetzgebung. Bewusst
wihlte die Kommission das Thema als Einstieg in die Harmonisierung« (Thym
2008: 196). Auf dem Ratstreffen in Tampere 1999 wurden noch weitgehende Nach-
zugsrechte gefordert. Wihrend der Ratsverhandlungen zur Richtlinie traf diese For-
derung jedoch — im Kontext des 11. Septembers 2001 — »auf den erbitterten Wider-
stand zahlreicher Mitgliedsstaaten, die anstelle des nachzugsfreundlichen Unions-
biirgermodells ein differenziertes Regime mit restriktiverem Grundtenor bevorzug-
ten« (ebd.: 197). Die Richtlinie kodifiziert das Recht auf Familienzusammenfiih-
rung, stellt Bedingungen fiir die Zulassung und regelt einen gewissen Ausweisungs-
schutz sowie den Zugang zum Arbeitsmarkt fiir Familienmitglieder. Der Schutz-
standard ist allerdings auch hier relativ niedrig und die Voraussetzungen sind hoch.
»Trotzdem wird die Richtlinie wie eine Stillhalteklausel wirken, gegen Vorhaben
nationaler Regierungen noch restriktiver auszugestalten, da sie mehr oder weniger
den gegenwirtigen Stand des Rechts einiger Mitgliedsstaaten widerspiegelt.«
(Groenendijk 2004: 126)

In einigen Bereichen jedoch kam es zur Aufnahme von Sonderklauseln, die auf-
grund des Einstimmigkeitserfordernisses durchgesetzt werden konnten und einzel-
nen Mitgliedsstaaten die Einfithrung strengerer nationaler Regeln gestatten. Sie
sollten »praktisch das geltende Auslinderrecht in Deutschland, Osterreich und den
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Niederlanden schiitzen« (Thym 2008: 197). Dazu gehorte unter anderem ein
Hochstalter von 12 Jahren fiir den Kindernachzug. Diese Sonderregeln waren Ge-
genstand einer Nichtigkeitsklage durch das Parlament vor dem Europiischen Ge-
richtshof. Die Klage war von GITSI, einer franzésischen NGO, zusammen mit ei-
nem europdischen Netzwerk von NGOs in Gang gebracht worden (Groenendijk
2004: 127), blieb allerdings erfolglos.”

Nach den beiden groBen Richtlinien wurden in den folgenden Jahren die Stu-
dent*innen- sowie die Forscher*innen-Richtlinie (2004/114/EG und 2005/71/EG)
beschlossen, die beide eine zeitlich begrenzte Zuwanderung erméglichen und dafiir,
neben der Qualifizierung als Wissenschaftler*in, lediglich eine Krankenversiche-
rung sowie ausreichende finanzielle Mittel zur Bedingung haben.

Im Bereich der Arbeitsmigration ist der erste Versuch einer Erwerbstitigen-
richtlinie (KOM (2001) 368) am massiven Widerstand der Mitgliedsstaaten fulmi-
nant gescheitert. Mit dieser Richtlinie sollten bereits 2001 transparente und harmo-
nisierte Vorschriften iiber die Bedingungen geschaffen werden, zu denen Dritt-
staatsangehorigen der Zugang zum Arbeitsmarkt gewéhrt werden soll (Erwidgungs-
grund 6). Vorgeschlagen hatte die Kommission ein »one-stop«-Verfahren, in dem
der Aufenthaltstitel von bis zu 3 Jahren und die Arbeitserlaubnis gemeinsam erteilt
werden sollten. Aulerdem sollte allen Anspruchsberechtigten eine Reihe von Min-
destrechten zustehen. Am 17. Mirz 2003 musste die Kommission diesen Vorschlag
jedoch zuriicknehmen. Die grofiten Zweifel wurden gegen den Umstand vorge-
bracht, dass gemeinsame Regeln fiir praktisch alle Arten von Arbeitnehmer*innen
vorgesehen waren. Dieses »one size fits all«-Verfahren schrinkte die Mitliedstaaten
in ihren Augen zu sehr durch eine pauschale, nicht ihrer Arbeitsmarktsituation an-
gemessene Regelung ein (Bertozzi 2007: 6). Die lautstirksten Gegner waren die
BRD und Osterreich, die im Kern jede EU-Initiative zu verhindern suchten, welche
das nationale Monopol tiber die Regulation des Arbeitsmarktes zu gefihrden drohte
(Menz 2008: 113).

Daraufthin wechselte die Kommission ihre Strategie und unterbreitete differen-
zierte Vorschlidge: fiir eine Rahmenrichtlinie, welche die Rechte der Arbeitsmig-
rant*innen regeln sollte, sowie fiir sektorale Richtlinien, etwa fiir Saisonarbeitneh-
mer*innen und konzerninterne Entsendungen (KOM (2010) 378 und 379, beide v.
13.7.2010). Bezeichnenderweise waren Richtlinien im Bereich der Care-Arbeit
nicht vorgesehen — obwohl es sich dabei um den weltweit grofiten Arbeitsmarkt
handelt.'” Verabschiedet wurde bis heute einzig die sogenannte Blue-Card-
Richtlinie zur Anwerbung »Hochqualifizierter« (RL 2009/50/EG v. 25.5.2009)."

9  EuGH Urteil v. 27.5.2006 Rs. C-540/03, Slg. 2006 1-5769.

10 In unseren Expert*innen-Interviews begegneten wir bei dieser Frage groflem Erstaunen
und Ratlosigkeit.

11 Der folgende Abschnitt ist teilweise entnommen (Buckel 2012: 91f.).
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Als Hochqualifizierte gelten all jene, die einen Arbeitsvertrag oder ein Arbeits-
platzangebot fiir mindestens ein Jahr vorweisen konnen (Art. 5 I lit. a) und zusitz-
lich die beiden Kriterien der hohen Qualifikation sowie des Mindestlohns erfiillen.
Erstere wird nach Art. 2 lit. b) entweder durch ein Hochschulabschlusszeugnis oder
durch eine mindestens fiinfjahrige einschldgige Berufserfahrung nachgewiesen, de-
ren Niveau mit einem Hochschulabschluss vergleichbar ist.

Ziel dieser Richtlinie ist es, wie bereits in der Einleitung erwéhnt, im globalen
Wettbewerb um >die besten Kopfe« zu bestehen. Nur eine arbeits- und sozialrechtli-
che Gleichbehandlung mit den Unionsbiirger*innen ermogliche es, IT-Experten,
Manager, Ingenieure etc. nach Europa zu locken. Neben dem Zugang zum Arbeits-
markt, der Gleichbehandlung mit den eigenen Staatsbiirger*innen und dem mogli-
chen Familiennachzug erhalten Hochqualifizierte auch das Recht der Weiterwande-
rung innerhalb der EU nach 18 Monaten rechtmifigen Aufenthalts (Art. 18). Aber
selbst diese Richtlinie konnte nur durchgesetzt werden, nachdem den Mitgliedsstaa-
ten zugestanden wurde, dass die nationalen Regelungen fiir Hochqualifizierte hier-
von ebenso unberiihrt bleiben (Art. 3 IV) wie das grundsitzliche Recht jedes Mit-
gliedsstaats, festzulegen, wie viele Drittstaatsangehorige eine Zulassung fiir die
Einreise erhalten (Art. 6). Das Regulationsniveau dieser Richtlinie ist daher denkbar
gering. Die Kommission betrachtet sie dennoch als einen »Fu in der Tiir«,'> denn
in diesem Teilsegment konnten jetzt Regeln erprobt werden, die, sobald der néchste
Boom komme, auf andere Bereiche ausgeweitet werden konnen.

Der Umstand, dass der Grad der Europdisierung noch relativ gering ist, darf
nicht den Blick darauf verstellen, dass die Mitgliedsstaaten seit der Jahrtausend-
wende eigene nationale Regelungen zur Anwerbung Hochqualifizierter vorantrei-
ben. GroBbritannien etwa, welches aus den europidischen Gesetzgebungsprozessen
zur Arbeitsmigration ausgestiegen ist, verfiigt seit 2008 iiber ein eigenes Verfahren,
das sogenannte »Points Based System«. Dieses kategorisiert migrantische Bewerbe-
rinnen und Bewerber fiir den britischen Arbeitsmarkt nach Réangen.

Es wird deutlich, wie selbst innerhalb der Zone II die Rechte weiter stratifiziert
werden: Es gibt Privilegierungen aufgrund der Dauer des Aufenthalts oder der Qua-
lifikation (Student*innen, Forscher*innen, Hochqualifizierte). Die Freiziigigkeits-
anspriiche sind weit gefichert und reichen von der zeitlich beschriankten Aufent-
haltsberechtigung auch in anderen Mitgliedsstaaten (Forscher*innen und Stu-
dent*innen) bis hin zu dem von bestimmten Bedingungen abhingigen und teilweise
einschrinkbaren Recht auf langfristigen Aufenthalt in anderen Mitgliedsstaaten
(Daueraufenthaltsberechtigte und Hochqualifizierte) (Laas 2008: 254f.).

12 Expert*innen-Interview, DG Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, am
19.2.2010, Berlin.

13 Expert*innen-Interview, bundesrepublikanischer Sozialrechts- und Migrationsexperte,
am 28.6.2008, Frankfurt am Main.
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Insgesamt unterscheiden sich diese Freiziigigkeitsrechte im Vergleich zu den
anderen Zonen wiederum erheblich von der grundsétzlichen Freiziigigkeit der Uni-
onsbiirger*innen einerseits und der sogar auf den lokalen Ort der Unterbringung
restringierten Freiziigigkeit (Residenzpflicht) der Asylsuchenden andererseits — und
erst Recht von der Immobilisierung illegalisierter Migrant*innen in Internierungs-
lagern innerhalb und auBerhalb der EU. Diese Stratifizierungen {iberschneiden sich
zudem noch mit solchen, die beispielsweise entlang der Geschlechterkonstruktionen
verlaufen, etwa durch die hochgradig vergeschlechtlichte Voraussetzung der Quali-
fizierung, worunter eben nicht die Pflege von alten oder kranken Menschen und
Kindern fillt, sondern die rein quantitativ anhand formaler Abschliisse und hoher
Einkommen definiert wird (Kofman et al. 2009: 87f.).

3.4.3 Zone llI: Flichtlingsschutz

Zu Beginn der Vergemeinschaftung der Migrationspolitik wurden im Bereich des
Fliichtlingsschutzes zunéchst gemeinsame europidische Verteilungs- und Abstim-
mungsverfahrensregeln unter den Mitgliedsstaaten beschlossen: die »Dublin-
Erstasylkonvention« (»Dublin I« vom 15.6.1990), die bereits 1990, noch auflerhalb
des EG-Regimes, intergouvernemental entwickelt wurde. »Dublin I« war im Kon-
text des deutschen Mauerfalls und des Endes des Ost-West-Konflikts entstanden,
als europdische Regierungen sich angesichts steigender Asylbewerber*innenzahlen
auf ein Abkommen {iiber die Zustidndigkeit bei der Priifung von Asylantrégen einig-
ten (Kreienbrink 2004: 179). Als diese Regelung dann zehn Jahre spiter mit dem
Amsterdamer Vertrag in das Gemeinschaftsrecht tiberfiihrt wurde, war »Dublin I«
eine der ersten sekundarrechtlichen Migrationsregelwerke. Inhaltlich regelt die
Verordnung die Frage, welcher Mitgliedsstaat fiir die Priifung der Asylantridge und
damit auch fiir die voriibergehende Unterbringung und Versorgung der Asylsu-
chenden zustédndig ist. Dariiber soll einerseits verhindert werden, dass »Fliichtlinge
im Orbit«, das heifit ohne zustindigen Aufnahmestaat, entstehen. Vor allem aber
geht es andererseits um die Verhinderung des sogenannten »forumshoppings«
durch mehrfache Asylantrige (Piotrowicz 2003: 384). Die Zustindigkeit der Prii-
fung des Asylantrages richtet sich nicht nach den Wiinschen der Asylsuchenden.
Vielmehr wird das Land nach einer festgelegten Priifungsreihenfolge bestimmt, je
nachdem, welcher Mitgliedsstaat die »grofite Verantwortung fiir die Anwesenheit«
der Antragsteller*innen in der EU hat (ebd.). Das Verhiltnis der Mitgliedsstaaten
untereinander wird dabei insbesondere von jenen Regelungen bestimmt, wonach fiir
illegal Eingereiste derjenige Mitgliedsstaat zustdndig ist, iiber dessen Grenze sie
einreisen konnten (Art. 10). Das Gleiche gilt fiir jene Asylsuchenden, die iiber einen
Mitgliedsstaat in die EU gelangten, fiir den kein Visumszwang besteht (Art. 11)
oder iiber dessen internationalen Transitbereich am Flughafen sie einreisten
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(Art. 12). Lasst sich nicht feststellen, welcher Mitgliedsstaat zustidndig ist, oder
trifft kein anderes Priifungskriterium zu, so ist derjenige Mitgliedsstaat zustindig, in
dem zuerst ein Asylantrag gestellt wurde (Art. 13). Uber die EURODAC-
Verordnung (VO 2725/2000), auf deren Grundlage eine Datenbank errichtet wurde,
in der die Fingerabdriicke der Asylsuchenden zentral gespeichert werden, lésst sich
zudem in vielen Fillen nachvollziehen, wo die Migrant*innen erstmals das EU-
Territorium betreten haben. Erst seit Inkrafttreten von EURODAC im Jahr 2000
lie sich die Dublin-Verordnung auch faktisch umsetzen.

Da zugleich keine Regelungen zum Lastenausgleich getroffen wurden und ins-
besondere die nord-westlichen Mitgliedsstaaten iiber keine oder keine relevanten
EU-AuBengrenzen mehr verfiigen, entstand zwangsldufig eine Dynamik, wonach
die stidlichen Mittelmeeranrainerstaaten sowie die Ostlichen neuen Mitgliedsstaaten
zu den Hauptankunftsstaaten wurden, wihrend sich die daran angrenzenden osteu-
ropdischen Nicht-EU-Staaten, die in Aufnahmeverhandlungen mit der EU mit ent-
sprechenden Grenzkontroll-Anforderungen konfrontiert sind, zu Pufferzonen ent-
wickelten. In vielen Fillen sind diese Staaten mit ihrer de facto Funktion als EU-
Grenzwichter institutionell iiberfordert. Insbesondere Griechenland, aber auch Ita-
lien oder Ungarn verfiigen iiber keine funktionierenden rechtsstaatlichen Asylsys-
teme oder eine den Asylrichtlinien der EU entsprechende Unterbringung und Ver-
sorgung von Asylsuchenden. Daher haben die Riickschiebungen in diese Léinder zu
einem massiven Ungleichgewicht und politischen Streitigkeiten gefiihrt. Nichtregie-
rungsorganisationen und soziale Bewegungen kritisieren seit langem die menschen-
rechtswidrigen Konsequenzen dieser Entwicklung. Inzwischen haben viele nationa-
le Gerichte, aber 2011 auch der Europiische Gerichtshof'* sowie der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte”” die Riickschiebungen nach Griechenland fiir
rechtswidrig erkldart und damit den Mechanismus der automatischen Unterstellung
von der Rechtsstaatlichkeit der Mitgliedsstaaten ins Wanken gebracht, welcher der
Verordnung immanent war. Schlieflich kam es im Juni 2013 im Rahmen der Neu-
fassung der Richtlinien und Verordnungen zum gemeinsamen europidischen Asyl-
system (GEAS) auch zu einer Novellierung der Dublin-Verordnung (auf der Grund-
lage von KOM (2008) 820 v. 3.12.2008 — »Dublin IIl«). Diese wird allerdings nur
zu wenigen menschenrechtlichen Verbesserungen fiihren, die an der Grundproble-
matik der Richtlinie nichts dndern. So wird vor allem die neue Rechtsprechung not-
gedrungen positiviert: Art. 3 Abs. 2 der neuen Verordnung bestimmt, dass nicht in
einen anderen Mitgliedsstaat tiberstellt werden darf, wenn den Asylsuchenden dort
Menschenrechtsverletzungen drohen. Dies ist der Fall, wenn in dem anderen Mit-
gliedsstaat Asylverfahren und Aufnahmebedingungen systemische Méngel aufwei-

14 EuGH, Rs. C-411/10 v. 21.12.2011.
15 EGMR, Rs. M.S.S. v. Belgium and Greece, Application no. 30696/09 v. 21.1.2011.
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sen, welche die Gefahr unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung im Sinne
des Art. 4 EU-Grundrechtecharta mit sich bringen.

In Bezug auf die Rechtspositionen der Asylsuchenden wurden drei Richtlinien
erlassen: zum einen die Qualifikationsrichtlinie (2004/83/EG v. 29.4.2004), welche
die Normen festlegt, die definieren, wer als Schutzbediirftige*r Anerkennung fin-
den kann. Diese Richtlinie wurde bereits novelliert (2011/95/EU v. 13.12.2011).
Die Neufassung konnte schon unter dem »ordentlichen Gesetzgebungsverfahren«
beschlossen werden, welches sowohl die Mitentscheidung des Europidischen Parla-
ments als auch die Beschlussfassung durch eine qualifizierte Mehrheit vorsieht und
damit die Einstimmigkeitsregelung abgelost hat. Bereits die erste Fassung der Qua-
lifikationsrichtlinie integrierte den Fliichtlingsbegriff der Genfer Fliichtlingskon-
vention (GFK) und sah sowohl Schutz vor nichtstaatlicher (Art. 6) als auch vor der
Verfolgung aufgrund des Geschlechts vor (Art. 10 I Bst. d II 2 Hs. 2). Dies stellte
eine klare Verbesserung der Schutzpositionen fiir Asylsuchende etwa in der BRD
dar und kennzeichnet einen der wenigen Fille, in denen nicht der kleinste gemein-
same Nenner ausschlaggebend war, sondern sogar die Rechtsposition noch angeho-
ben wurde (zur Umsetzung in der BRD vgl. Pelzer/Pennington 2006).

Daneben verfolgt die Richtlinie zu den Mindestnormen fiir die Aufnahme von
Asylbewerber*innen (2003/9/EG v. 27.1.2003) das Ziel, einheitliche Lebensbedin-
gungen fiir Asylbewerber*innen in den Mitgliedsstaaten herzustellen, um diesen ein
menschenwiirdiges Dasein zu ermdglichen (Erwdgungsgriinde 7 und 8). Diese Vor-
gabe stellt eine groe Herausforderung dar und konnte bis heute aufgrund der Mi-
nimalregelungen der Richtlinie nicht anndhrend erreicht werden. In den Mitglieds-
staaten herrschen immer noch »selbst in Bezug auf die fundamentalsten Lebensbe-
diirfnisse wie Unterhalt, Unterkunft und medizinische Versorgung« Unterschiede,
die von dem Absehen jeglicher Art von Unterstiitzung bis zur Gewihrung von Un-
terstiitzung im selben Umfang wie derjenigen eigener bediirftiger Staatsangehoriger
reichen (Meyer 2004: 548). Auch hier hatten sich die Mitgliedsstaaten nur auf Min-
destnormen einigen konnen, sodass gravierende Defizite in der Umsetzung beste-
hen, weil die Mitgliedsstaaten ungenaue Formulierungen nutzten, die fiir unter-
schiedliche Auslegungen Raum lassen und letztlich zur Umgehung des Ziels der
Richtlinie fithren (UNCHR 2009: 2). Die ebenfalls kiirzlich beschlossene Neufas-
sung dieser Richtlinie wird an der Situation nichts dndern. Sie war wihrend der
Ratsverhandlungen sehr umstritten, und die Ergebnisse dieser Verhandlungen wer-
den die Mitgliedsstaaten nicht dazu veranlassen, ihre Standards zu erhohen.'®

Die dritte einschldgige Richtlinie ist schlieflich die Verfahrensrichtlinie
(2005/85/EG v. 1.12.2005), welche Mindestnormen fiir die Asylverfahren aufstellt.
Der BRD war es unter Innenminister Schily in harter Auseinandersetzung mit der

16 Ratsdokument - Interinstitutionelles Dossier 2008/0244 (COD) - 14654/1/12
v. 31.5.2013.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

68 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

Kommission gelungen, die deutsche »Drittstaatenregelung« zu europdisieren, wo-
nach Asylbewerber*innen, die aus einem sogenannten sicheren Drittstaat kommen,
keinen Zugang zum Asylverfahren mehr haben sollen und Einzelfallpriifungen aus-
geschlossen sind (Art. 36 I). Der EuGH hat zwischenzeitig die Normen der Richtli-
nie fiir nichtig erklirt, welche die Erstellung einer Minimalliste sicherer Dritt- und
Herkunftsstaaten betreffen, weil das EU-Parlament bei der Aufstellung der sicheren
Drittstaaten nur angehdrt werden, nicht jedoch mitentscheiden sollte.'” Die Eini-
gung auf sogenannte sichere Drittstaaten ist seit diesem Zeitpunkt sehr erschwert
worden. Die Novellierung dieser Richtlinie'® fiihrte zwar zu erkennbaren Verbesse-
rungen, insbesondere in Bezug auf den Zugang zum Verfahren. Thre Hauptschwi-
che, die darin besteht, dass die Mitgliedsstaaten weite Moglichkeiten zur Ermes-
sensausiibung haben und relativ niedrige Standards beibehalten konnen, wurde je-
doch nicht behoben. Zudem fillt das erzielte Ergebnis der Verhandlungen tiber die
Liste der »sicheren Drittstaaten« noch hinter die alte Regelung zuriick. Denn sah
die alte Richtlinie noch vor, dass die EU selbst solche Listen definiert, ist nun in
Art. 36 bis 39 die Moglichkeit vorgesehen, dass jeder Mitgliedsstaat eine Liste »si-
cherer Drittstaaten« fiir sich beibehalten oder sogar neu einfiihren kann — dadurch
wurde das Projekt eines verbindlichen gemeinsamen europidischen Standards bei
der Definition solcher Staaten — zumindest vorldufig — faktisch aufgegeben.

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass die erste Umsetzungsphase eines euro-
pdischen Asylsystems zum allergrofiten Teil auf Mindestnormen basierte, die weite
Spielrdume enthielten, sodass sich sowohl der UNHCR als auch Menschen- und
Fliichtlingsrechtsorganisationen, die sich von der Europiisierung eine deutliche
Verbesserung der Situation von Asylsuchenden versprochen hatten, von dieser ers-
ten Welle der Europiisierung enttduscht zeigten. Sie war, von einigen Ausnahmen
abgesehen, kaum mehr als ein vorbereitender erster Schritt zu einem zukiinftigen
europdischen Asylsystem. Die Novellierungen, die fiinf Jahre dauerten und auf eine
stirkere Europdisierung setzten, brachten — trotz Aufhebung des Einstimmigkeits-
prinzips und weitreichenden Anderungsvorschligen der EU-Kommission — das
Programm eines gemeinsamen europidischen Asylsystems kaum voran. Die umfas-
senderen Vorschlige der Kommission gelangten selten iiber das Entwurfsstadium
hinaus.

Fiir den Rechtsstatus in dieser Zone stratifizierter Rechte bedeutet dies, dass
dieser davon abhingt, in welchem Mitgliedsstaat Asyl beantragt wird: in Italien,
welches kein eigenes Asylrecht besitzt, in Griechenland, in dem das Asylsystem zu-
sammengebrochen ist, oder eben in den nordlichen Staaten, die im Wesentlichen

17 EuGH Rs. C-133/06 Urteil v. 6.5.2008.
18 Ratsdokument - Interinstitutionelles Dossier 2009/0165 (COD) - 8260/1/13
v. 4.6.2013.
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bessere Bedingungen aufweisen, jedoch zu vermeiden versuchen, dass Asylansprii-
che iiberhaupt gestellt werden konnen. Mittels strategischer Prozessfiithrung ist es
dabei einem Netzwerk aus Migrationsrechtsanwilt*innen und NGOs, wie Pro Asyl
oder auch dem britischen AIRE-Center, in den »Dublin II«-Fillen durch die o.g.
Urteile gelungen, Schneisen in diese Abschottungsversuche zu schlagen.

3.4.4 Zone IV: lllegalisierte Migration

Aufgrund der immer begrenzteren Moglichkeiten eines legalen Zugangs nach Eu-
ropa sind allerdings die kennzeichnenden Migrationsgestalten der aktuellen Epoche
die illegalisierten Migrant*innen (Andrijasevic et al. 2005: 360). Sie sind faktisch
ebenso rechtlos wie diejenigen, die bereits vor den Grenzen Europas, auf dem Mit-
telmeer etwa, oder in den unterschiedlichsten Lagern innerhalb und auferhalb der
EU trotz der universalen normativen Geltung von Menschenrechten entrechtet wer-
den. Balibar (2003: 175) spricht daher provokativ von einem »globalen Apartheits-
regime«: der Entstehung einer in ihren Rechten und daher auch in ihrer Wiirde er-
niedrigten Bevolkerung, die dauerhaft »auf der Grenze« leben muss.

In diesem Feld ist die EU vor allem durch den Aufbau der Grenzschutzagentur
Frontex aktiv geworden, welche die nationalen Grenzschutzbehorden europiisieren
soll, indem sie diese an den Hotspots der Migrationsbewegungen durch gemeinsa-
me Patrouillen und GrenzschutzmaBnahmen unterstiitzt, Grenzschutzbeamte aus-
bildet und Analysen iiber Migrationsbewegungen durchfiihrt (VO 2007/2004 v.
26.10.2004; erginzt durch VO 863/2007 v. 11.7.2007; gedndert durch VO
1168/2011 v. 22.11.2011). Ein aktueller Verordnungsvorschlag der Kommission
(KOM (2011) 873 v. 12.12.2011), der sich zur Zeit im Trialog zwischen Kommis-
sion, Rat und Parlament, also kurz vor Abschluss, befindet (Interinstitutional File
2011/0427 (COD) v. 26.4.2013), sieht eine Verstirkung dieses Ansatzes durch die
Einrichtung eines Europiisches Grenziiberwachungssystems (EUROSUR) vor,
welches sowohl die Koordinierung der mitgliedsstaatlichen Grenzkontrollen durch
den Austausch operativer Informationen fordern als auch neue Uberwachungstech-
niken (z.B. Drohnen) einfiihren soll. Der 2007 eingerichtete Auflengrenzenfonds
wiederum dient dazu, den Ausbau von Kontrolltechniken an den EU-AuBengrenzen
finanziell zu unterstiitzen (2007/574/EG), wohingegen schlieflich die Riickfiih-
rungsrichtlinie (2008/115/EG v. 16.12.2008) die Riickfiihrung illegal aufhiltiger
Drittstaatsangehoriger aus der EU regelt, wenn deren Grenziibertritt dennoch ge-
lungen ist. Dies setzt wiederum Riickiibernahme- und Kooperationsabkommen mit
Drittstaaten voraus, damit diese die Migrant*innen, die von dort ihre Reise begon-
nen haben, zuriicknehmen. Eine ausfiihrliche Darstellung dieser Rechtslage erfolgt
in Fallstudie 2.
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Alles in allem ldsst sich festhalten, dass die solchermaflen stratifizierten Rechte
der Nicht-Bevolkerung zum entscheidenden Effekt des Sicherheitsdispositivs wer-
den. Rechtlich abgesicherte Reisefreiheit ist das Privileg der Unionsbiirger*innen
sowie einer kleinen kosmopolitischen Elite, deren imperiale Lebensweise durch die
Migrations- und Grenzpolitik abgesichert wird.
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4. Hegemonietheoretische
Diskursanalyse des Rechts

In den beiden Fallstudien der folgenden zwei Kapitel sollen nun die Auseinander-
setzungen um Hegemonie auf dem Terrain des Rechts untersucht werden. Dazu
miissen die theoretischen Uberlegungen zu Rechtsform und Hegemonie zunichst so
ibersetzt werden, dass sie eine empirische Untersuchung ermdglichen. In den ei-
genlogischen juridischen Verfahren werden diese Auseinandersetzungen im Geriist
der juristischen Argumentation ausgetragen, lautete die theoretische Pramisse. Me-
thodisch liegt daher eine Diskursanalyse der juristischen Texte nahe. Das »Theo-
rieinventar« der Diskursanalyse stammt »aus ganz unterschiedlichen Werkzeugkis-
ten und entspringt ganz disparaten Traditionslinien« (Pieper 2006: 269). Fir den
von mir vertretenen rechtstheoretischen Ansatz, der auch auf machttheoretischen
Annahmen Foucaults basiert (Buckel 2007: 165ff.), bietet sich eine an Foucault ori-
entierte Diskursanalyse an, die wiederum hegemonietheoretisch erweitert wird.

4.1 DAS ANONYME SYSTEM DES RECHTSDISKURSES

Die Verkniipfung von Rechtstheorie und Diskurstheorie basiert auf der Annahme,
dass das Konzept der »Rechtsform« sich methodisch in das Konzept des »Rechts-
diskurses« iibersetzen ldsst. Die zentrale Hypothese der Rechtsformanalyse ist die
der Verselbstindigung sozialer Verhiltnisse in den juridischen Verfahren, die dem
Recht eine eigene verdinglichte Materialitédt verleihen. Gesellschaftliche Kriftever-
hiltnisse schreiben sich daher nur vermittelt iiber die eigene Logik des Rechtlichen
in dieses ein. Foucaults zentrale diskurstheoretische Hypothese wiederum lautet,
dass die Produktion des Diskurses durch bestimmte Prozeduren »zugleich kontrol-
liert, selektiert, organisiert und kanalisiert« wird, um sein »unberechenbar Ereignis-
haftes« zu bannen (Foucault 2001/1971: 11). Darunter versteht er, neben duBeren
AusschlieBungsmechanismen wie dem Verbot, vor allem die in unserem Fall wich-
tigen internen Prozeduren, mit denen die Diskurse ihre eigene Kontrolle ausiiben:
Klassifikations-, Anordnungs- und Verteilungsprinzipien (ebd.: 17). Dies trifft fiir
all jene Diskurse zu, die »iiber ihr Ausgesprochenes hinaus gesagt sind, gesagt blei-
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ben und noch zu sagen sind« und sich dadurch von alltiglichen Diskursen unter-
scheiden, »die mit dem Akt ihres Ausgesprochenwerdens vergehen« (ebd.: 18,
Herv. 1.0.). Zu solchen iibergeordneten Diskursen zihlt er neben religiosen und
wissenschaftlichen hauptséichlich die juristischen Diskurse (ebd.). Die juristische
Argumentation hat exakt diesen Effekt: Nur ein bestimmter gegenstindlicher Be-
reich, spezifische juristische Auslegungsmethoden, »ein Korpus von als wahr ange-
sehenen Sitzen, ein Spiel von Regeln und Definitionen, von Techniken und Instru-
menten: das alles konstituiert ein anonymes System, das jedem zur Verfiigung steht,
der sich seiner bedienen will oder kann« (ebd.: 22). Jenseits des Rechtsdiskurses
wuchern die Diskurse im »Raum eines wilden AuBlen«, doch im Rechtsdiskurs/in
der Rechtsform »ist man nur, wenn man den Regeln einer diskursiven >Polizei< ge-
horcht, die man in jedem seiner Diskurse reaktivieren muss« (ebd.: 25).” Auf diese
Weise erlangen Diskurse eine eigene Realitit, sie sind keine bloen Abbildungen
anderer »realer« Ordnungen (Diaz-Bone 2006: 72). Das Aussagensystem »ist sozu-
sagen einerseits seine eigene Materialitéit, andererseits seine eigene innere Ordnung,
das heifit sein eignes Bildungs- und Reproduktionsprinzip« (ebd.: 74). Genauso
konnte auch die Beschreibung der Rechtsform lauten: Das Recht, obwohl es nur ei-
ne normative Ordnung ist, ist gerade nicht — anders als viele Marxisten zundchst
annahmen — der bloe Reflex einer materiellen Basis, sondern weist eine eigene
Dignitit, eine relationale Autonomie auf.

Dabei ist das Gerichtssystem in der materialistischen Rechtstheorie das Riick-
grat dieser Verselbstindigung. Und auch fiir Foucault ist es ein System zur Unter-
werfung der Diskurse (Foucault 2001/1971: 30), indem die rechtlichen Prozeduren
»den sprechenden Individuen gewisse Regeln auferlegen und so verhindern, dass
jedermann Zugang zu den Diskursen hat« (ebd.: 26). Nicht jeder kann im Rechts-
diskurs sprechen, sondern nur die spezifisch geschulten juridischen Intellektuellen,
welche die Regeln, die Techniken und Instrumente kennen: »Niemand kann in die
Ordnung des Diskurses eintreten, wenn er nicht gewissen Erfordernissen gentigt,
wenn er nicht von vornherein dazu qualifiziert ist.« (Ebd.). Mit Foucault liee sich
die Summe der juridischen Intellektuellen, der Richter*innen, Generalan-
wilt*innen, Anwélt*innen, Wissenschaftler*innen und Kommentator*innen als ju-
ridische »Diskursgesellschaft« bezeichnen (ebd.: 28). Nicht nur der Zugang zu die-
ser Diskursgesellschaft, auch die gesellschaftliche Aneignung des Diskurses ver-
lauft asymmetrisch (ebd.: 29). Anders als dies unter demokratietheoretischen Pri-
missen geboten wire, wonach jede und jeder seine/ihre Rechte kennen sollte, ist

1 Noch eine weitere Parallele wird deutlich: die zur Rechtssystemtheorie, die das Auflen
als »Umwelt« beschreibt, die Regeln als Code und den Diskurs als System. So sind —
bei allen sonstigen Differenzen —Systemtheorie, Diskursanalyse und materialistische
Rechtstheorie an diesem Punkt nah beieinander, weil sie alle die Annahme der Auto-

nomisierung der juristischen Praxen bzw. Operationen teilen.
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doch das Recht noch nicht einmal ein Schulfach; und jeder Versuch, vom blolen
Gesetzestext auf seine Bedeutung zu schlieen, wird scheitern, denn ein ganzes
Kommentarsystem ist notwendig, um die diversen Bedeutungssysteme zu regulie-
ren.

Man darf dies nun nicht so verstehen, dass die juridischen Intellektuellen den
Diskurs erschaffen wiirden. Vielmehr liee sich sagen, dass sie ihn organisieren,
dass sie die auerrechtliche Realitdt gemél der Diskursregeln und Techniken juri-
disch codieren. Denn dass der Diskurs ein »anonymes System« ist, bedeutet, dass
sich weder seine Aussagen noch seine Regeln auf ein autonomes, schopferisches
Subjekt zuriickfithren lassen, welches die Verfiigungsgewalt iiber sie hitte (Pieper
2006: 272). Diskursive Praxis ist gerade eine iiberindividuelle (Diaz-Bone 2006:
73). Und auch aus der Perspektive der Rechtsform gilt es zu betonen, dass gerade
aufgrund ihrer Verselbstindigung selbst die michtigsten gesellschaftlichen Ak-
teur*innen keinen unmittelbaren Zugriff auf das Recht haben.

Sprechen, in dem Fall juristisches Argumentieren, ist Zitation, ist Wiederho-
lung, nicht Erschaffung — eine Wiederholung, welche die Zeichen der Gemeinschaft
erneuert (Butler 2006/1997: 68). Der iterative Charakter jeder Wiederholung bedeu-
tet aber immer zugleich auch die Verschiebung. Und um die Art und Weise der
Verschiebung finden hegemoniale Auseinandersetzungen statt. Der Rechtsdiskurs
verfiigt daher iiber ein resignifizierendes Potenzial: »[D]ie Rechtssprache ist eine
Sprache, deren Bedeutung in der Zitation umgewendet werden kann« (ebd.: 156).

4.2 HEGEMONIETHEORETISCHE DISKURSANALYSE

Der Diskursanalyse in dieser Tradition geht es demnach um die Erforschung des
Funktionierens diskursiver Artikulationen, das heif3t, nicht um die Sprache als abs-
traktes System, sondern um den Zusammenhang zwischen Text und Kontext
(Nonhoff 2006: 25ff.). Sie untersucht nicht, wie es >wirklich« ist, sondern wie be-
stimmte Ordnungen in einer spezifischen historischen Situation zu relational auto-
nomen Systemen des Denkens werden konnen (Pieper 2006: 277). In diesem Sinne
gilt, dass Diskursanalyse — im Gegensatz zu hermeneutischen Methoden — Oberfla-
chenanalyse ist, weil sie nicht nach einer »urspriinglichen< Intention der Sprechen-
den oder nach den tieferen Bedeutungen sucht (Nonhoff 2006: 159). »Sie fragt die
gesagten Dinge nicht nach dem, was sie verbergen, was in ihnen und trotz ihnen ge-
sagt wurde, nach dem Nicht-Gesagten, dem Gewimmel von Gedanken, Bildern o-
der Phantasmen, die sie bewohnen.« (Foucault 1973: 159)

Um die Auseinandersetzungen um Hegemonie in der Rechtsform bzw. im
Rechtsdiskurs zu untersuchen, bedarf es jedoch noch einer hegemonietheoretischen
Erweiterung, damit nicht nur die Diskurs-Regeln analysiert werden: Zugleich soll
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auch die Frage nach der Weltanschauung gestellt werden, welche sich im Recht —
als Ergebnis einer spezifischen juridischen Praxis — manifestiert. Hegemonie muss
fiir die Untersuchung als diskursives Phinomen iibersetzt werden: »Im Zuge hege-
monialer Praxis werden diskursive Elemente gemif} einem bestimmten Muster (der
Hegemonie) differenziert und angeordnet« (Nonhoff 2006: 14). Martin Nonhoff hat
vor allem im Anschluss an Michel Foucault und Ernesto Laclau eine solche Erwei-
terung fiir die Diskursanalyse des Politischen vorgeschlagen, der ich in Bezug auf
das Rechtliche mit leichten Modifikationen aufgrund seiner eigenen Grammatik
folge. Denn die rechtliche Textgattung ist eine andere als jene politisch-
programmatischer Texte, sie wird in anderen Verfahren von anderen Akteur*innen
— eben den juridischen Intellektuellen — formuliert und folgt anderen Formationsre-
geln. Im Zentrum des Rechtlichen steht die juristische Argumentation: die etablier-
ten Rechtsfiguren als Ablagerungen vergangener Auseinandersetzungen, welche
aufgegriffen und in ihrer Bedeutung verschoben werden. Die konflikthaften Ausei-
nandersetzungen um das Allgemeine, die Nonhoff (2006: 109) fiir das Politische
konstatiert, sind auch fiir die rechtlichen Auseinandersetzungen entscheidend — aber
in diesem Fall nicht als programmatische Forderungen nach dem nie vollig zu ver-
wirklichenden, utopischen Allgemeinen, sondern als Kampf um die etablierte nor-
mative Ordnung, die das Allgemeine bereits zu enthalten beansprucht und es nur
noch, scheinbar rein technisch, in Einzelfallentscheidungen zu verwirklichen vor-
gibt. Die Auseinandersetzungen um Hegemonie finden in der Rechtsform also sub-
tiler, immer vermittelt iiber die Auslegung von rechtlichen Figuren, statt.

Und noch an einer zweiten Stelle weiche ich von Nonhoffs Konzeption ab,
ndmlich bei der Bestimmung des Allgemeinen selbst, um welches sich die Ausei-
nandersetzungen drehen. Nonhoff folgt Claude Lefort und Ernesto Laclau, die da-
runter das Vollkommene, Allen-gerecht-Werdende verstehen, das notwendig einen
»leeren Ort« bilden miisse. Dies sei eine universelle Eigenschaft einer sozialen und
politischen Ontologie: der »konstitutive Mangel von Gesellschaft« (ebd.: 116). Das
Allgemeine ist demnach niemals greifbar und muss durch eine Reprisentation sei-
ner selbst supplementiert werden. Es wird zu einem Aquivalent, »zu einem hori-
zonthaften Imagindren einer vom Allgemeinen durchdrungenen idealen Gesell-
schaft« (ebd.: 117). Auch wenn ich die Beschreibung teile, so doch nicht die psy-
choanalytische Begriindung: Die Bereiche des Imagindren und Symbolischen sind
Konzepte Lacans der individuellen Psyche, die Laclau und mit ihm Nonhoff auf po-
litische Gemeinschaften iibertragen und sie so »in die politische Theorie inkorporie-
ren« (ebd.: 111). Dies ist methodisch fragwiirdig. Der Soziologe und Psychoanaly-
tiker Alfred Lorenzer hatte bereits gegen den Freudomarxismus eingewandt, dass
die Psychoanalyse sich iiber die Reichweite ihrer Kategorien bewusst werden und
sich methodisch beschrinken miisse: Die Resultate einer Analyse der Subjektivitit
und diejenigen einer Analyse der gesellschaftlichen Strukturen miissen aufeinander
bezogen werden, ohne die beiden Untersuchungsperspektiven ineinander aufzuld-
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sen (Buckel/Konig 2009). Die Ubertragung psychischer Strukturen auf politische
Gemeinschaften fiihrt andernfalls zu einer ahistorischen Ontologie. Universalisie-
rung ist gerade eine historisch-spezifische, erst mit der biirgerlichen Gesellschaft
und ihrem Staat entstandene Praxis. Der »Mangel« am Allgemeinen entsteht
dadurch, dass, obwohl dieses zum zentralen Referenzpunkt wird, »wahre Allge-
meinheit« aufgrund der vielfiltigen Herrschaftsverhdltnisse nicht moglich ist
(Neumann 1937: 594) und der Staat eine gesonderte, vom Okonomischen getrennte
Form annimmt (s.0.). So werden permanent hegemoniale Auseinandersetzungen um
das Allgemeine gefiihrt, und nur voriibergehend und niemals unbestritten kann eine
hegemoniale Konstellation erfolgreich behaupten, die Vorstellung der gerechten
Gesellschaft zu reprisentieren.

Und schlieBlich kombiniere ich die hegemonietheoretisch erweiterte Dis-
kursanalyse mit der Konzeption der Hegemonieprojekte. Der Diskurs wird dabei als
Effekt diskursiver Strategien begriffen, welche innerhalb der kanalisierenden Re-
geln des Diskurses Hegemonie konstituieren: Strategien versuchen, »diskursive
Elemente in den Dimensionen des Raums und der Zeit so zu arrangieren, dass be-
stimmte diskursive Konstellationen entstehen« (Nonhoff 2006: 210). Wenn aber der
Diskurs eine tiberindividuelle Praxis ist, lassen sich diese Strategien nicht als dieje-
nige von Subjekten im unmittelbaren Sinn begreifen. Strategie erweist sich daher
als »schwieriger Begriff« (ebd.: 207). Der Foucaultschen Diskursanalyse wurde
haufig der Vorwurf der strukturalistischen Subjektlosigkeit gemacht, wihrend die
Gramscianische Hegemonieanalyse deutlich akteursbezogener ist. Dennoch lassen
sich die beiden Perspektiven verbinden, und zwar iiber das Konzept der Hegemo-
nieprojekte. Denn diese sind keine intentionalen Allianzen, sondern Verdichtungen
von Strategien. Und diese Strategien sind selbst schon diskursiv und miissen nicht
erst als solche rekonstruiert werden. Lassen sich diese Strategien im Diskurs auffin-
den, so ermoglicht dies daher, sie auf Konstellationen sozialstrukturell verorteter
Akteur*innen im oben erlduterten Sinne zu beziehen, ohne dass diese als »diskurs-
externe >Strippenzieher<« erscheinen, wie man andernfalls befiirchten konnte (ebd.).
Die Untersuchung diskursiver Auseinandersetzungen um Hegemonien findet not-
wendiger Weise in der Riickschau statt und analysiert,

»welche Arrangements diskursiver Elemente — sprich: welche Strategien — das diskursive Er-
gebnis der Hegemonie hervorbringen. Und so besteht die Aufgabe der Analyse diskursiver
Hegemonie letztlich genau hierin: hegemoniale Strategien und ihre Bestandteile, die im fol-

genden Strategeme’ genannt werden sollen, in verschiedenen Fillen erfolgreicher Hegemo-

2 Die etymologische Herkunft des Begriffes »Strategem« als »Kriegslist« brigt die Ge-
fahr des Anscheins eines unterstellten starken Subjektes. Deswegen soll noch einmal
darauf hingewiesen werden, dass sowohl »Strategie« als auch »Strategem« hier in einer

verschobenen, diskurstheoretisch gewendeten Bedeutung verwendet werden: als nicht
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nien unter Riickgriff auf verschiedene Korpora empirischen Materials zu rekonstruieren, um
so unter Umsténden Aussagen iiber hegemoniale Strategien zu verallgemeinern« (ebd.: 211,
Herv. S.B.).

Die Untersuchung von Kidmpfen um Hegemonie in der Rechtsform wird also iiber-
setzt in die Analyse diskursiver Hegemonie innerhalb des Rechtsdiskurses. Nonhoff
hat nun fiir die Identifizierung eines hegemonialen Projektes die Anwesenheit von
drei »Kernstrategemen der Hegemonie« (ebd.: 214) benannt.

e Zunichst die Aquivalenzierung: Wenn Hegemonie bedeutet, dass eine Position
iiber diejenigen Interessen hinaus, von denen sie artikuliert wird, anschlussfihig
ist, so muss, wer Hegemonie anstrebt, eine Vielzahl von Subjektivierungsangebo-
ten machen oder tolerieren (ebd.). Diskurstheoretisch ldsst sich das in der Ver-
kniipfung von differenten Positionen als dquivalente, die gemeinsam fiir das Ge-
samtprojekt — das Allgemeine — stehen, analysieren: als » Aquivalenzkette«.

¢ Im Unterschied dazu verlangt das zweite Strategem eine antagonistische Zweitei-
lung des Raums, eine Benennung all derjenigen diskursiven Elemente, zu denen
die Aquivalenzbeziehung in Kontraritit steht. Die »pluralistischen Konflikte um
die Besetzung des leeren Orts des Allgemeinen« spitzen sich »auf eine klare Al-
ternative« zu (ebd.: 222).

e Beim dritten Kernstrategem handelt es sich schlieBlich um die Reprdsentation des
Allgemeinen. Eine bestimmte dquivalente Position wird zum »exklusiven Mak-
ler«, der zwischen den anderen Positionen vermittelt und so versucht, das Allge-
meine zu reprisentieren (ebd.: 218).

Daneben gibt es weitere ergéinzende Strategeme, die nicht notwendig sind, um eine
diskursive Praxis als hegemoniale zu kennzeichnen, die aber dennoch bedeutsam
sind, weil sie die Reichweite einer hegemonialen Formation erhhen kénnen (ebd.:
233f.). Zwei solcher spezifisch juridischer Strategeme konnte ich im Rahmen der
Analysen zu den beiden Fallstudien identifizieren:

e Das Zugestindnisstrategem: Mit dem Zugestiandnisstrategem identifiziere ich ei-
ne spezifische Form der Aquivalenzierung, die dem Umstand Rechnung trigt,
dass sich das eigene Projekt nur dann universalisieren ldsst, wenn gegenldufige
Interessen integriert werden kénnen. Gramsci hatte betont, dass Hegemonie zwei-
fellos voraussetze, »dass den Interessen und Tendenzen der Gruppierungen, iiber
welche die Hegemonie ausgeiibt werden soll, Rechnung getragen wird; dass sich

notwendiger-, aber durchaus moglicherweise intentionale Praxis, deren Effekte sich je-
doch durch das Regelsystem des Diskures dem kontrollierenden Zugriff eines/mehrer

michtigen Subjekte/s entzieht.
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ein gewisses Gleichgewicht des Kompromisses herausbildet, dass also die fiih-
rende Gruppe Opfer korporativ-6konomischer Art bringt« (Gramsci 1992ff., Bd.
7, H. 13, § 18: 1567). Zugleich bestehe aber auch kein Zweifel dariiber, »dass
solche Opfer und ein solcher Kompromiss nicht das Wesentliche betreffen kon-
nen« (ebd.). Zumeist sind Infrastrukturen der Hegemonie notwendig, wie etwa
staatliche oder rechtliche Institutionen, damit ein solch weitblickender, langfristi-
ger Kompromiss tiberhaupt entwickelt und durchgesetzt werden kann. Das Zuge-
standnisstrategem ist die diskursive Ubersetzung dieser Annahme. Es tritt in dem
Moment auf, da es zu einer massiven Kritik an dem verfolgten Projekt kommt,
zumeist aufgrund einer Verschiebung des etablierten Diskurses. Ein solches he-
gemoniestrategisches Einbinden in die hegemoniale Aquivalenzkette ist jedoch
auch ein »zweischneidiges Schwert«, denn es erhoht zwar die Reichweite einer
Hegemonie, verwissert jedoch zugleich das Projekt und lédsst die antagonistische
Grenze briichig werden, sodass diese wieder mit betrdchtlichem diskursivem
Aufwand stabilisiert werden muss (Nonhoff 2006: 288).

® Das Ausweichstrategem: Als Ausweichstrategem bezeichne ich den diskursiven
Versuch, eine Strategie dadurch abzustiitzen, dass zu einem Zeitpunkt, da sie
noch nicht hegemonial ist und die rechtliche Thematisierung einer umstrittenen
Frage unvereinbare Konflikte aufreien wiirde, eine Art »Bypass« um diesen
Konflikt gebildet wird. Weil dadurch aber eine offene juristisch-dogmatische
Fragestellung nicht beantwortet, sondern nur aufgeschoben wird, fiihrt dies in den
meisten Fillen zu einer methodischen Inkohérenz, das heiflt zu einem fiir die
Diskursgesellschaft offensichtlichen Ausweichen, welches im Widerspruch zur
bisherigen Systematik steht. Ausweichstrategeme sind daher fragil, immer wieder
Ankniipfungspunkte der Kritik und daher nur Provisorien, die eines Tages tiber-
wunden werden — sofern eine Strategie tatséchlich hegemonial wird. Voriiberge-
hend funktionieren sie jedoch als eine Art iiberbriickende Anordnung von Ele-
menten, bis der Konsens sich verschoben hat.

Dabei sind generell zwei Arten von hegemonialen Strategien voneinander zu unter-
scheiden: die offensiv- und die defensiv-hegemoniale Strategie. Erstere sucht He-
gemonie zu etablieren, wihrend fiir die zweite das Nichtvorhandensein eines alter-
nativen Projektes kennzeichnend ist — sie setzt daher auf Abwehr und Zerstreuung
des hegemonialen Projekts (ebd.: 238).

SchlieBlich wird jeder Diskurs iiberhaupt dariiber konstituiert, dass es auch sol-
che diskursiven Strategien gibt, die den diskursiven Raum ordnen und begrenzen:
superdifferenzielle Grenzziehungen. Diese parzellieren den Raum, indem sie Dis-
kursgrenzen etablieren und aufrechterhalten. Sie verbannen diskursive Elemente
aus der Zugehorigkeit zu einem bestimmten Diskurs. Dieses Grundlagenstrategem
ist daher »ganz allgemein fiir die Ausbildung spezifischer diskursiver Gegenstinde«
entscheidend (Nonhoff 2006: 232).
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Weil sich die Auseinandersetzungen um Hegemonie gemill des spezifischen
Regelsystems des Rechtsdiskurses abspielen, miissen sie sich an den speziellen ju-
ristischen Argumentationsfiguren festmachen, indem sie diese — gemif} der juristi-
schen Methodik — aufnehmen und verschieben oder reproduzieren. Die Argumenta-
tionsfiguren dienten daher in der Untersuchung als Analysekategorien. Die Zuord-
nung der dogmatischen Argumente zu den Hegemonieprojekten erfolgt zum einen
durch den Abgleich dieser Argumente mit der zuvor induktiv-deduktiv identifizier-
ten Strategie der Hegemonieprojekte (siehe Kapitel 2) — das heifit anhand der Frage,
an welche bisherigen Argumentationslinien der*die Aussageproduzent*in ankniipft.
Zum anderen wird dies riickgebunden an die grundsitzliche strategische Situiertheit
der jeweiligen juridischen Intellektuellen, also an die Frage, wer wie, wo, mit wel-
chen Ressourcen und fiir wen eine Aussage produziert (Keller 2004: 95¢.)

4.3 DATENAUSWAHL UND KONTEXTUALISIERUNG

Die Datenauswabhl fiel in den beiden Fallstudien unterschiedlich aus, weil ihnen un-
terschiedliche Problemstellungen zugrunde lagen: In der ersten Fallstudie ging es
darum, sich auf die iiberindividuelle Realitit des Rechtsdiskurses einzulassen, das
heif3t, auf die verselbstdndigte, eigenlogische rechtliche Praxis. Damit habe ich den
Versuch unternommen, zu zeigen, dass, obwohl der Rechtsdiskurs als relational au-
tonomes »System« funktioniert, sich letzteres nur durch permanente Kdmpfe um
Hegemonie hindurch reproduziert — wie sich also in dialektischer Weise diese he-
gemonialen Auseinandersetzungen gerade in der verselbstidndigten Arbeitsweise der
Rechtsform ereignen konnen. Daher habe ich auf Expert*innen-Interviews zu den
strategischen Motiven der juridischen Intellektuellen verzichtet. So sollte der Frage
nachgespiirt werden, welche diskursiven Artikulationen diese »revolutionidre«
Rechtsprechung erméglichten. Der sich dabei herausbildende Diskurs selbst stand
also im Zentrum. Daher besteht der Materialkorpus aus den bisher zwolf Urteilen
des Europiischen Gerichtshofes zu den sozialen Rechten Nichterwerbstitiger, den
jeweiligen Schlussantrigen der Generalanwilt*innen, Kommentarliteratur, den
Aufsitzen dariiber in europdischen Fachzeitschriften, Lehrbiichern und Monogra-
phien sowie aus der Berichterstattung europdischer Tageszeitungen.

In der zweiten Fallstudie verdnderte sich die Perspektive. Denn diese Studie
analysiert die juridischen Auseinandersetzungen um die Verrechtlichung der See-
grenze. Und diese zeichnen sich gerade dadurch aus, dass es noch keine gefestigte
Rechtsprechung gibt, sondern — im Gegenteil — konkurrierende Rechtsprechungen
auf unterschiedlichen fragmentierten Terrains des transnationalen Rechts. Es gibt
also gerade keinen etablierten Diskurs, dessen Zustandekommen rekonstruiert wer-
den sollte, sondern, bedingt durch die Realitdt der faktischen Rechtlosigkeit der
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Migrant*innen in Zone IV, nur erste Ertappen eines juridischen Aktivismus, der da-
rauf abzielt, die Praxis der Grenzkontrolle an der Seegrenze rechtlich einzuhegen.
Daher stehen neben einer kursorischen Analyse der Diskussionen in der Fachlitera-
tur um die exterritoriale Geltung des Refoulement-Verbots der Genfer Fliichtlings-
konvention vor allem zwei Rechtsfille im Zentrum der Untersuchung. Bei diesen
handelt es sich jeweils um juristische Prozesse, die im Anschluss an konkrete staat-
liche MaBinahmen einer externalisierten Migrationskontrolle erfolgten: im einen
Fall nach einer Riickschiebung auf der Hohen See nach Libyen durch den italieni-
schen Staat und im anderen Fall nach einer Seenotrettung mit nachfolgender Inter-
nierung auf mauretanischem Territorium durch Spanien. In dieser Fallstudie wurden
neben den Urteilen und Schriftsdtzen vor allem die juridischen Strategien der diver-
sen Akteur*innen untersucht, inklusive der Bedingungen ihres Erfolges oder Schei-
terns. Dazu wurden Dokumente analysiert, Expert*innen-Interviews und teilneh-
mende Beobachtungen von Gerichtsverfahren durchgefiihrt sowie im Zeitraum
2009 bis 2012 Forschungsreisen nach Andalusien, auf die Kanarischen Inseln, nach
Madrid, auf das »No-Border-Camp« auf der griechischen Insel Lesbos sowie nach
Briissel, StraBburg und Berlin unternommen.

In beiden Fallstudien wurde vor der Diskursanalyse zunichst der Kontext der
jeweiligen Diskurse rekonstruiert. Die Auswahl des Kontextes ist selbst eine theo-
riestrategische Entscheidung, denn denkbar sind verschiedene gleich plausible Kon-
textualisierungen. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, was zum Kontext zédhlt und
was nicht: nur der institutionelle oder auch der strukturelle Kontext? »Kontext ist
daher auch immer Kontext des Kontextes etc. Aus der Vielzahl moglicher [...] Va-
riablen, werden einige ausgewihlt und als Konfext verstanden, wihrend andere
wiederum vernachldssigt werden« (Schaal 2009: 500, Herv. i.0.). Das heif}t, die
Auswahl des tendenziell unendlichen Kontextes hingt vom jeweiligen theoretischen
Ansatz ab.

Unser Forschungsprojekt blickte, entsprechend den Primissen materialistischer
Theorie, aus drei Perspektiven auf die europédische Migrationspolitik: aus der Per-
spektive der politischen Okonomie, der des politisch-institutionellen Kontexts und
der des Rechts. Diese Struktur habe ich auch hier zugrunde gelegt, und daher die
beiden ersten Perspektiven fiir die Rekonstruktion des jeweiligen Kontexts der
rechtlichen Untersuchung ausgewihlt. Fiir die zweite Fallstudie waren zur Aufar-
beitung des politischen Kontextes eigene empirische Untersuchungen (Tageszei-
tungs- und Dokumentenanalysen, Expert*innen-Interviews, Auswertung von Be-
richten) notwendig, um die spanische Grenzpolitik in Umrissen nachzuzeichnen,
weil es eine solche Darstellung bisher nicht gab.
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5. Fallstudie 1: Transnationale soziale Rechte

»Das ist keine utopische, unrealistische Forderung,
sondern ein simpler juridischer Status.«
(HARDT/NEGRI 2000: 400°)

Die hegemonietheoretische Untersuchung der Konstitutionalisierungskdmpfe be-
ginne ich also in der Zone I stratifizierter Rechte des Migrationsmanagements: mit
den Rechten der Unionsbiirger*innen. Die 1992 mit dem Maastricht-Vertrag einge-
fiihrte eher technokratisch formulierte Norm der Unionsbiirgerschaft' ist alles ande-
re als eine Selbstverstidndlichkeit. Noch im Fordismus wurden die innereuropdi-
schen Migrant*innen unter dem Gastarbeitsregime auf ihre blofie Existenz als Ware
Arbeitskraft reduziert. Sie mussten relativ geringe Lohne und schlechte Arbeitsbe-
dingungen akzeptieren und konnten die soziale Infrastruktur nur eingeschriankt nut-
zen. Die west-europdischen Staaten versuchten, »Arbeit zu importieren, nicht je-
doch die Menschen« (Castles 2006: 742°). Die Bewegung der Migration lief sich
aber in ihrer eigensinnigen Praxis nicht mehr aus dem metropolitanen Europa ver-
dringen, sondern ist lingst Teil dieser Gesellschaften geworden und erstritt ihre
Rechte in alltiglichen Kédmpfen (Bojadzijev 2008). Durch die Einfithrung der Uni-
onsbiirgerschaft wurden die ehemaligen Migrant*innen dann zu genuin europii-
schen Rechtssubjekten. Ihr Status emanzipierte sich dadurch mit wachsender Auf-
enthaltsdauer »endgiiltig von dem allgemeinen Ausldnderrecht« und ndherte »sich
demjenigen der Staatsangehorigen des Aufenthaltsstaates« an (Schonberger 2006:
227). Dies war kein gradliniger Prozess. So blieben etwa die Rechte der osteuropdi-
schen Unionsbiirger*innen nach der Ostweiterung zunéchst weiterhin einer periphe-
ren Logik folgend eingeschridnkt und auch die europdischen Roma werden nach wie

1 »Es wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt. Unionsbiirger ist, wer die Staatsangeho-
rigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbiirgerschaft tritt zur nationalen Staats-
biirgerschaft hinzu, ersetzt sie aber nicht.« (Art. 20 Abs. 1 AUEV)
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vor — trotz ihres Status als Unionsbiirger*innen — faktisch nicht als solche behan-
delt.”

Die Unionsbiirgerschaft konstitutiert also einen die nationale Zugehorigkeit
iiberschreitenden Status, an den staatsbiirgerliche Rechte gekniipft sind. Dies hat
seit den 1990er Jahren im wissenschaftlichen Diskurs eine anhaltende Debatte um
transnationale Staatsbiirgerschaftskonzeptionen (Andrijasevic et al. 2005: 361;
Joppke 2001; Soysal 2000: 6) bzw. um eine »neue Politik kosmopolitischer Zuge-
horigkeit« (Benhabib 2008: 42) ausgelost. Diese Verdnderungen diirfen aber nicht
dariiber hinwegtiuschen, dass der neue Biirgerschaftsstatus keinen grundlegenden
Bruch mit der gouvernementalen Praxis der Spaltung der Bevolkerung in regierbare
Untereinheiten (Diez/Squire 2008: 566f.) vollzieht. Vielmehr entsteht im Kontext
des Konstitutionalisierungsprozesses des Staatsprojekts Europa eine europiische
Biirger*innenschaft, die die biopolitische Zdsur von den nationalen Grenzen an die
EU-AuBlengrenzen verschiebt.

Was jedoch nun in der im Folgenden zu untersuchenden Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs geschah, kann verdeutlichen, wie ein solcher Rechtssta-
tus, einmal etabliert, einer fortschreitenden »inkrementellen Konstitutionalisierung«
als Ankniipfungspunkt dienen kann. Denn als die Unionsbiirgerschaft relativ unbe-
merkt im Trubel um den Widerstand gegen den Maastricht-Vertrag, vor allem auf
Dringen des spanischen Ministerprédsidenten Felipe Gonzdlez, in den Vertrag iiber
die Europidischen Gemeinschaften aufgenommen wurde, ging die Mehrheit der Be-
teiligten davon aus, dass dies keine wesentlichen Verdnderungen nach sich ziehen
wiirde, sondern dass es sich schlicht um eine Positivierung bereits bestehender
Rechtspositionen handele. Das Letzte, was die europdischen Regierungen erwarte-
ten, war eine daran ankniipfende neue Gattung europdischer sozialer Rechte. Denn
es war den Akteur*innen der sozialen Hegemonieprojekte aufgrund des massiven
Widerstands nicht gelungen, die Sozialpolitik zu europdisieren. Soziale Rechte
konnten sich daher zunichst nur im Kontext des gemeinsamen Marktes bzw. spéter
des Europidischen Binnenmarktes — dem hegemonialen neoliberalen Dispositiv —
herausbilden: als Komponenten der Freiziigigkeit der europdischen Wanderarbei-
ter*innen. Sie waren die funktionalen sozialen Rechte des »Marktbiirgers«.

Inmitten dieser iiber Jahrzehnte tradierten Konstellation kam Ende der 1990er
Jahre eine subkutane Verschiebung in Gang, mit der sich diese Bindung der sozia-
len Rechte an die notwendige Voraussetzung der Erwerbstétigkeit allméhlich auf-
loste. In der ersten Fallstudie wird dieser bemerkenswerte Vorgang in den Fokus

2 Hinzu kommt, dass die tiirkischen Staatsbiirger*innen — da die Tiirkei der EU (noch)
nicht beigetreten ist — nicht dieser Norm unterliegen. Allerdings hat sich ihr Status
durch das Assoziationsabkommen zwischen der EWG und der Tiirkei vom 12.9.1963
und vor allem durch die daran anschliefende extensive Rechtsprechung des EuGH

ebenfalls demjenigen der EU-Biirger*innen angenihert.
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der Untersuchungen geriickt: Entgegen den Vorstellungen der Mehrheit der mit-
gliedsstaatlichen Regierungen generierte der EuGH seit dem Ende der 1990er Jahre,
ankniipfend an die Unionsbiirgerschaft, soziale Rechte fiir Nichterwerbstitige. Im
Zentrum dieser Rechtsprechungslinie stehen Arbeitslose und Arbeitssuchende, al-
leinerziehende Miitter, Studierende und selbst ein von der Heilsarmee unterstiitzter
Obdachloser. Wenn jene nun aber nicht mehr als migrantische Bittsteller*innen auf-
treten miissen, sondern sich als Unionsbiirger*innen auf ihre sozialen Rechte beru-
fen konnen, dann sind im europiischen Staatsprojekt gravierende Transformationen
im Gange, die eine Art beginnende europdische Wohlfahrtsstaatlichkeit markieren.
Es ist unter Gegner*innen wie Befiirworter*innen dieses Prozesses unbestritten,
dass die rechtspolitische Ankniipfung der Rechtsprechung an die Unionsbiirger-
schaft einen »geradezu revolutiondren Charakter« (Hilpold 2009: 41) aufweist. In-
dem der EuGH »ziemlich schnell Fleisch auf die Knochen der Unionsbiirgerschaft
brachte« (Meulman/de Waele 2004: 275°), habe sich diese, wie EuGH-Richter
Lenaerts bemerkte, zum »notorischen Katalysator fiir die Vorschriften iiber die so-
zialen Rechte« entwickeln konnen (Lenaerts/Heremans 2006: 103°). Die
Unionsbiirgerschaft sei somit zu einem »vom politischen Prozess autonomisierten
Schwungrad« geworden, mit dem »auf spektakuldre Weise der Zugriff des Gemein-
schaftsrechts auf die nationalen sozialen Sicherungssysteme« vertieft werde (von
Bogdandy/Bitter 2005: 314).

Mit der folgenden hegemonietheoretischen Diskursanalyse dieser Rechtspre-
chungslinie versuche ich, indem ich die Auseinandersetzungen um Hegemonie in
der Rechtsform nachzeichne, eine Antwort auf die Frage zu finden, wie es zu dieser
vom politischen Prozess abweichenden sozialrechtlichen Konstitutionalisierung
kommen konnte, insbesondere angesichts der Tatsache, dass der Gerichtshof seit
Mitte der 1970er Jahre weitaus eher als das »Schwungrad« des neoliberalen Bin-
nenmarktprogramms bezeichnet werden konnte (Buckel/Oberndorfer 2009). Die
leitende Frage der Fallstudie lautet also: Welches juridische Projekt bildete sich in
diesem Prozess gegen welche Widerstidnde heraus?

5.1 DER POLITISCH-OKONOMISCHE KONTEXT:
PHASEN DER EUROPAISCHEN INTEGRATION

Die Entwicklung der untersuchten Rechtsprechungslinie zwischen 1998 und 2009
ereignete sich in einer Phase der europdischen Integration, die sich regulationstheo-
retisch als Anfang jener Krise der »wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise« be-
zeichnen lésst, welche in den folgenden Jahren in eine groBie Krise der EU miindete
und sich bis heute immer weiter ausdehnt. Die kritische Politische Okonomie unter-
teilt den Integrationsprozess — parallel zur regulationstheoretischen Periodisierung
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in Fordismus, Krise des Fordismus und— Postfordismus — in die Phase der (fordisti-
schen) »monnetschen Integrationsweise«, die Phase ihrer Krise sowie schlieBlich in
die Phase der (postfordistischen) »wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise«
(grundlegend: Bieling/Steinhilber 2000; Ziltener 1999).

Die erste Phase der europdischen Integration wird auf den Zeitraum zwischen
dem Ende des Zweiten Weltkrieges und dem Ausbruch der Weltwirtschaftskrise
gegen Mitte der 1970er Jahre datiert. Sie ist durch eine in den 1950er und 60er Jah-
ren forcierte Integration (Bieling 2010: 57) im Lichte einer — im Vergleich zu den
USA - nachholenden Entwicklung gekennzeichnet, die zu einer rasanten Verbrei-
tung fordistischer Produktionsmethoden und keynesianisch-korporatistischer Politi-
ken in Westeuropa fiihrte (Ziltener 1999: 102). Patrick Ziltener hat diese Phase mit
dem Begriff der »monnetschen Integrationsweise« charakterisiert, um die spezifi-
sche Entwicklung des institutionellen Gefiiges hervorzuheben, das in diesem Kon-
text entstand. Schon Jacques Delors, von 1985 bis 1995 Kommissionsprisident,
hatte die Strategie einer ckonomisch-biirokratisch fortschreitenden Integration als
»Methode Jean Monnet« bezeichnet: als den »lange Zeit in nahezu geheimer Dip-
lomatie vorangetriebenen« Aufbau Europas, »abgeschottet von der offentlichen
Meinung in den Mitgliedsstaaten« (Delors 1993, zit. nach Ziltener 1999: 102).

Im Zuge der Weltwirtschaftskrise geriet auch die Europédische Integration in die
Krise, die bis Mitte der 1980er Jahre andauerte und mit einer Stagnation der europi-
ischen Entwicklung verbunden war (Bieling 2010: 57).

Mit der Herausbildung des postfordistischen Akkumulationsregimes kam es
auch im Prozess der europdischen Einigung zu einem neuen Integrationsschub.
»Dieser stiitzte sich anfangs auf die Vertiefung der Markt- und Wéhrungsintegrati-
on [...], bevor auch die aulenpolitischen Kompetenzen und Gestaltungsmoglichkei-
ten der EU erweitert wurden« (ebd.). Ziltener hat diese Phase als »wettbewerbs-
staatliche Integrationsweise« bezeichnet. Die Politik der EU wurde von nun an
durch eine neoliberale Regierungskunst geprigt, in deren Zentrum der Wettbewerb
stand (Foucault 2004/1979: 173ff.). Der Markt wurde zum regulativen Prinzip der
Gesellschaft und >Wettbewerb< zum Motor der Verhaltens-Fithrung. Dabei ging es
nicht notwendig um >realen< Wettbewerb — so ist es etwa unklar, ob die Binnen-
marktherstellung der 1980er und 90er Jahre tatséchlich die vermeintlichen Wettbe-
werbsvorteile brachte (Ziltener 2004) —, sondern vor allem um den Diskurs der
Wettbewerbsfihigkeit zur Flexibilisierung der fordistischen Subjekte und Siche-
rungssysteme. Die Anleitung zum Wettbewerb diente vor allem als Fiithrungstech-
nologie: Anders als im Fordismus soll die Gesellschaft nicht standardisiert, sondern
bis in die Kapillaren hinein in Basiseinheiten fragmentiert werden, die allesamt die
Form eines Unternehmens annehmen (Foucault 2004/1979: 208; Hopner/Schifer
2008a: 137; Jessop 2002: 212). Die neoliberalen Regierungstechniken bestanden in
der Herstellung von Investitionssicherheit iiber die politische Abschottung der
Geldpolitik in einer unabhédngigen Zentralbank, einem fiskalisch nachhaltigen
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Schuldenmanagement, der Uberwachung und Normalisierung aller Politiken unter
der Marktperspektive, der Schwichung demokratischer Strukturen iiber die Verla-
gerung von wirtschaftspolitischen Entscheidungen in die Hinde von »technokrati-
schen Kadern« sowie schlieBlich in der Bevorzugung von Markteffizienz gegeniiber
Gleichheitspolitiken und sozialer Solidaritét (Gill 1998: 16ff.). Es war das neolibe-
rale Hegemonieprojekt, welches im Zuge dieser Entwicklung hegemonial wurde
und die Rationalitit der Integrationsweise prégte.

5.1.1 Wettbewerbsstaatliche Integrationsweise

Die wettbewerbsstaatliche Integrationsweise war mit einem »transnationalen euro-
pdischen Akkumulationsregime« artikuliert (Beckmann/Bieling/Deppe 2003: 8).
Als sich die EU in der Krise befand und die Produktionsmodelle Japans und der
USA die Position von grofien Teilen der européischen Industrie bedrohten, haben
sich tiber den »European Round Table of Industrialists« (ERT) die groen europdi-
sche Unternehmen koordiniert (van Apeldoorn 2000: 189, 194). In Kooperation mit
der Kommission wurde die Forderung europiischer Transnationaler Konzerne zur
zentralen Politik, um die Wettbewerbsfihigkeit Westeuropas zu steigern. Das Euro-
pdische Wihrungssystem von 1979 stellte den Startschuss fiir die Restrukturierung
Europas dar, indem es traditionelle institutionelle Strukturen aufbrach und die Mit-
gliedsstaaten dazu zwang, Haushaltsdisziplin und eine restriktive Geldpolitik zu ak-
zeptieren (Bieling/Steinhilber 2000b: 112). Aber erst das Binnenmarktprogramm
Mitte der 80er Jahre brachte nennenswerte Impulse fiir den européischen Integrati-
ONsprozess:

»Die Komplettierung des gemeinsamen Marktes durch die Beseitigung nichttarifarer (techni-
scher, administrativer und politischer) Handelshemmnisse forderte den intra-europdischen
Wettbewerb, erleichterte den Marktzugang fiir transnationale Unternehmen und fiihrte
schlieBlich zu einer soliden Basis, auf der sich die europiische Okonomie in den neunziger
Jahren entwickeln konnte. [...] Das Projekt wurde jedoch auch deshalb erfolgreich umgesetzt,
da das Binnenmarktprogramm eine ideale supranationale Ergéinzung zu den diversen neolibe-

ralen Modernisierungsdiskursen in den Mitgliedsstaaten darstellte« (ebd.: 113).

Hatte die Europédische Politik bis dahin fast 30 Jahre lang in der Marktschaffung
mittels Harmonisierung und Rechtsangleichung bestanden, also in einem Wettbe-
werb innerhalb eines Rahmens gemeinsamer Regeln, bedeutete das Binnenmarktdi-
positiv als Reaktion auf jene Krise des Fordismus, die sich durch ordnungspoliti-
sche Divergenzen der Mitgliedsstaaten und einstimmige europdische Entschei-
dungsverfahren ausdriickte, eine integrationsstrategische Neuorientierung (Ziltener
1999: 140). Die Authebung des fragmentierten gemeinsamen Marktes sollte nicht
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mehr im Wege der Rechtsangleichung, sondern iiber das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung nationaler Standards geschaffen werden. In dem von der Kommission
veroffentlichten Weillbuch von 1985, dessen Kernstiick auf den ERT zuriickgeht
(ebd.: 136), wurde der Deregulierungskonsens umgesetzt. Die kritische Literatur ist
sich einig, dass die Realisierung des Binnenmarktprogramms »eines der grofiten
Deregulierungsprojekte [war], das je durchgefiihrt wurde« (ebd.: 158), und das zu
einer bislang nie da gewesenen Entfesselung der Konkurrenz fiihrte (Huffschmid
2007: 309). Es organisierte die Liberalisierung von Mirkten und die Privatisierung
offentlicher Infrastruktur vom Verkehrssystem iiber die Energieversorgung und die
Telekommunikation bis hin zu Gesundheitsdiensten und der Alterssicherung
(Altvater/Mahnkopf 2007: 32).

Das rechtliche Kernelement des Binnenmarktprojektes war der Wettbewerb der
Rechtsordnungen. Diesen Wettbewerb hatte der Europidische Gerichtshof Mitte der
1970er Jahre durch eine Umdeutung der zentralen Bausteine der bisherigen europa-
ischen Integration, der Grundfreiheiten, initiiert. Die Grundfreiheiten waren ur-
spriinglich als Gleichbehandlungsgebote konzipiert worden. Dies galt lange Zeit als
selbstverstindlich, bis der EuGH 1974 das bisherige Verstindnis iiber Bord warf
und eine freiheitsrechtliche Komponente in die Grundfreiheiten hineinlas: Jegliche
ungerechtfertigte Beschriinkung der Freiheiten sei verboten.” Exportierende Unter-
nehmen wurden damit in die Lage versetzt, ihnen als zu streng erscheinende politi-
sche Regulationen gerichtlich als »Behinderungen des freien Warenverkehrs« zu
bekdmpfen. 1979 wurde dieses Element dann erginzt durch eine Formel, welche
die Mitgliedsstaaten dazu verpflichtete, ihre Rechtsordnungen — mit unterschiedli-
chen Regulationsniveaus — wechselseitig anzuerkennen,® unter Umstinden also auf
dem niedrigsten Schutzniveau. Diese Rechtsprechungslinie wurde allméhlich auf
alle anderen Freiheiten ausgedehnt und erzeugte so die innereuropdische Konkur-
renz um niedrige regulatorische Standards. Sie gipfelte in den letzten Jahren® in der
Ausdehnung auf das Arbeitskampfrecht (Buckel/Oberndorfer 2009).

Allerdings setzten sich die neoliberalen Strategien nicht in Reinform durch.
Vielmehr konnte das Binnenmarktdispositiv gerade deswegen hegemonial werden,
weil es Zugestindnisse an die Akteur*innen der beiden sozialen Hegemonieprojek-
te enthielt:

»Was als ein Versuch zur Stirkung der Wettbewerbsfiahigkeit Europas begonnen hatte, fiihrte
zusammen mit den damit verbundenen (Deregulierungs-)Strategien schnell zur Verstrickung

der EU in immer mehr Politikfelder und zur Entwicklung einer ausgefeilten Regulationsma-

Rs. Dassonville, 8/74, Slg. 1974, 837.

4 Rs. Cassis de Dijon, 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 14.

5 Rs. Viking, C-438/05, Urteil v. 11.12.2007, Slg. 2007, 1-10779; Rs. Laval, C-341/05,
Urteil v. 18.12.2007, Slg. 2007, I-11767.
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schinerie. Es war insbesondere das Interesse der europdischen Gesetzgebung und der Kom-
mission an >sozialer Regulierung« (Verbraucher-, Arbeitnehmer- und Umweltschutz), die dies
in aller Deutlichkeit belegt.« (Joerges/Rodl 2008: 6)

Sowohl die Schaffung europiischer Betriebsrite als auch das Sozialprotokoll als
Annex zum Maastricht-Vertrag, die Européische Beschiftigungsstrategie im Rah-
men der Lissabon-Strategie sowie der Diskurs iiber das »Europdische Sozialmo-
dell« waren weitere politische Strategien der sozialen Krifte. Insbesondere franzo-
sische Regierungsbeamte, wie etwa Jacques Delors, haben sie vorangetrieben. Al-
lerdings war das neoliberale Hegemonieprojekt dazu in der Lage, »die Agenda zu
verwissern und dafiir zu sorgen, dass das Minimalprogramm auch nur minimal um-
gesetzt wird« (van Apeldoorn 2000: 205). Zentrale Elemente der Sozialpolitik, vor
allem Umverteilungsmechanismen und die soziale Absicherung, blieben nach wie
vor nationalstaatlich reguliert. Europiische Elemente hingegen wurden der neolibe-
ralen Wettbewerbsregierungspraxis unterworfen, indem sie funktionalistisch auf ih-
ren Beitrag zur internen Kohision im Hinblick auf die externe Leistungsfihigkeit
reduziert wurden, statt wie im Fordismus auf eine wohlfahrtsstaatliche Korrektur
der Primirverteilung durch den Markt abzuzielen (Altvater/Mahnkopf 2007: 129f.).
Demgemill wurden sie eher zum Bestandteil des Dispositivs »als zu seiner Anti-
These« (Parker 2008: 410°).

Der Maastricht-Vertrag von 1992 schrinkte durch die Festlegung der Geldpoli-
tik auf das Ziel der Preisstabilitdt und die Unterordnung der Fiskalpolitik unter das
Dogma des ausgeglichenen Haushaltes zusitzlich auf makrockonomischer Ebene
die Gestaltungsspielrdaume der Wirtschaftspolitik ein (Huffschmid 2007: 310). Mit
dem Regierungsratstreffen im Jahr 2000 und der dort proklamierten Lissabon-
Strategie wurde die Wettbewerbsfiahigkeit nunmehr zum fixierten hegemonialen
Konsens der EU, da dieser Diskurs das Potenzial aufwies, das allgemeine Interesse
zu reprasentieren (»EU als wettbewerbsfihigste Region der Welt«) und sich somit
an alle Hegemonieprojekte zugleich zu wenden (van Apeldoorn 2000: 208). Die pe-
riphere Einbindung der mittel- und osteuropdischen Staaten in die EU folgte
schlieBlich ebenfalls der politischen Zielsetzung eines verschirften innereuropii-
schen Wettbewerbes: Die Art und Weise der Erweiterung ermdglichte es transnati-
onal orientierten Kapitalfraktionen, ihre internationale Konkurrenzfihigkeit durch
den Zugriff auf die 6konomischen Potenziale Osteuropas und auf kostengiinstige,
aber gleichzeitig gut ausgebildete Arbeitskrifte zu erhohen (Oberndorfer 2007:
171f.).

Staatstheoretisch betrachtet, verdnderte sich mit der Integrationsweise auch die
Institutionalisierung der politischen Form. Ziltener (1999: 206) kommt zu dem
Schluss, dass wihrend der monnetschen Integrationsweise noch die europdischen
Mitgliedsstaaten die entscheidenden staatlichen Akteure blieben. Mit Anbruch der
wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise aber wurden sukzessive Staatsfunktionen
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in einem komplexen Prozess teilweise erginzt, teilweise ersatzlos abgeschafft, aber
auch schleichend unterminiert, wihrend die EU zu einer immer bedeutenderen
Schnittstelle wurde. Das 6konomistische und scheinbar unpolitische Voranschreiten
iber »spill-over-Effekte« machte nach und nach einer Politisierung Platz. Vor dem
Hintergrund des zuvor skizzierten staatstheoretischen Ansatzes lédsst sich dieser
Prozess als allmihliche Herausbildung des postfordistischen europdischen Staats-
apparateensembles fassen.

5.1.2 Krise der wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise

Doch genau diese Form der Integration geriet bereits Mitte der 1990er Jahre in die
»Post-Maastricht-Krise« (Deppe 1993). Wirtschaftliche Stagnation und steigende
Arbeitslosenzahlen aufgrund der tiefgreifenden Krisentendenzen des finanzdomi-
nierten Akkumulationsregimes lieBen weitere monetire Integrationsschritte nicht
mehr attraktiv erscheinen: Uberproduktion aufgrund der Deckung des Bedarfs an
langlebigen Konsumgiitern, Sinken der Lohnquote und Beschrinkung der staatli-
chen Nachfrage aufgrund von Austeritétspolitiken, Schranken der moglichen Ver-
schuldung der Lohnabhingigen, exponentielles Anwachsen der Gesamtverschul-
dung (Demirovi¢/Sablowski 2012: 85-89). Erste Anzeichen einer Legitimationskri-
se der EU zeigten sich darin, dass grofere Teile der Bevolkerung immer weniger
dazu bereit waren, die sozialen Konsequenzen der neoliberalen Restrukturierung zu
akzeptieren (Bieling/Steinhilber 2000b: 118). Diverse Proteste kristallisierten sich
zunichst in sozialdemokratischen Wahlerfolgen und Forderungen nach einem sozial
verantwortlichen politischen Europa. Doch aufgrund der longue durée der instituti-
onalisierten neoliberalen Politiken der vergangenen 20 Jahre, die das neoliberale
Hegemonieprojekt strukturell privilegierten, kam es zu keinen grundlegenden Ver-
anderungen. Daher weitete sich die Krise Ende der 1990er Jahre — zu Beginn der
EuGH-Rechtsprechung zu den sozialen Rechten — zu einer »Mehrebenen-
Legitimationskrise« (van Apeldoorn 2009: 21°) aus, welche die Grundlagen der
wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise in Frage stellte. Diese Situation spitzte
sich 2007/2008 mit der Weltwirtschaftskrise zu. Den politischen und 6konomischen
Eliten fehlt bis heute eine iiberzeugende Transformationsperspektive (Buckel/
Georgi/Kannankulam/Wissel 2012). Sie setzten weiter auf den »technokra-
tischen Inkrementalismus« (Bieling/Steinhilber 2000b: 119), der die europdische
Integration bislang geprigt hat. Angesichts der institutionellen und alltagsprakti-
schen Verankerung der alten Politiken, der Schwiéche der anderen Hegemoniepro-
jekte und des Fehlens einer alternativen politischen Rationalitit bedeutete diese
Krise dennoch kein Ende der europidischen neoliberalen Politiken (van Apeldoorn
2009: 21).
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Insbesondere die ausbleibende Harmonisierung der Wirtschaftspolitiken sowie
die — jenseits regulativer Politiken — unterlassene Europdisierung der Sozialpolitik
wirkten krisenverstdrkend. Den materiellen Hintergrund der immensen Widerstinde
gegen eine EU-Sozialpolitik bilden das erhebliche Wohlstandsgefille innerhalb Eu-
ropas und damit verbunden die divergenten Wohlfahrtssysteme. Hinzu kommt das
Fehlen eines eigenen nennenswerten Budgets der EU, mit dem dieses Gefille aus-
geglichen werden konnte (Leibfried/Obinger 2008: 338f.). Die »Konstruktion einer
sozialstaatlich nicht einhegten Marktintegration« verhértet sich so und »kann zu ei-
ner ernsten Gefahr fiir das Integrationsprojekt selbst werden« (ebd.: 340f.). Das
Wohlstandsgefille wiederum basiert auf der ungleichen Entwicklung in der EU. In
ihr verschrinken sich eine exportorientierte industrielle Entwicklung und Kapital-
exporte auf der einen Seite (um die bundesdeutsche Okonomie herum) mit einer
ausgeprigten Finanzialisierung und Waren- und Kapitalimporten auf der anderen
Seite (vor allem in Siideuropa). Dies manifestierte sich in groBen Leistungsbilanz-
iiberschiissen bzw. —defiziten, die in der spéteren Fiskalkrise massiv zunehmen soll-
ten: »Die offene Uberakkumulationskrise in den Zentrumsdkonomien setzte sich in
der européischen Peripherie in eine Zahlungsbilanzkrise um.« (Becker 2012: 470)

Bereits gegen Ende der 1990er Jahre nahmen die sozialen, politischen und 6ko-
nomischen Krisentendenzen zu; sozialdemokratische und griine Parteienkonstellati-
onen gelangten in Europa an die Regierung, Referenden und der Verfassungsver-
trag scheiterten am Widerstand sozialer Bewegungen, das »Demokratiedefizit der
EU« sowie das »soziale Defizit« wurden omnipriasente Diskursfragmente, und die
Kritik an den seit 20 Jahren betriebenen Privatisierungs- und Deregulierungspoliti-
ken verschirfte sich. Das neoliberale Hegemonieprojekt geriet in eine Krise, die
schlieBlich durch die Weltwirtschaftskrise noch verstirkt wurde. Auch der Wettbe-
werb der Rechtsordnungen, den die Gewerkschaften und die sozialen Krifte zu-
nichst relativ widerstandslos hatten passieren lassen, wurde zunehmend Kkritisiert,
als er ndmlich ins Zentrum des Arbeitskampfrechtes und der Tariftreue’ vordrang.
Selbst der EuGH geriet daher wegen seiner neoliberalen Dogmen, seines »Imperia-
lismus des Europarechts« (Hopner 2008: 23), unter Beschuss — bis hin zur Auffor-
derung an die Mitgliedsstaaten, dem »EuGH den Gehorsam zu verweigern«
(Scharpf 2008a).

Die krisenhaften Entwicklungen nach 2009 bleiben in dieser Darstellung ausge-
blendet, weil sie den Zeithorizont der Rechtsprechungslinie iiberschreiten. Wesent-
lich fiir das Verstidndnis der untersuchten Rechtsprechung zu den sozialen Rechten
ist hingegen diese bereits Ende der 1990er Jahre beginnende Krise der wettbe-
werbsstaatlichen Integrationsweise, denn sie markiert den sozialpolitischen Kontext
der Auseinandersetzungen um Hegemonie, wie sie auch auf dem Terrain der
Rechtsform ausgetragen wurden.

6 Rs. Riiffert, C-346/06, Slg. 2008, 1-1989.
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5.2 DER POLITISCHE KONTEXT:
DIE UNIONSBURGERSCHAFT

Nachdem die Europidische Kommission bereits 1985 in ihrem Binnenmarkt-
Weillbuch (KOM (85) 310) gefordert hatte, dass Freiziigigkeit nicht ausschlieBlich
von der Eigenschaft als Arbeitskraft abhéingen diirfe, markierten Anfang der 1990er
Jahre, auf dem Hohepunkt des Binnenmarktdispositivs und der dadurch beschleu-
nigten Herausbildung des européischen Staatsapparate-Ensembles, die Einfithrung
von Unionsbiirgerschaft und Allgemeinem Freiziigigkeitsrecht durch den Vertrag
von Maastricht’ eine Wende. Dem waren im Rat langwierige politisch-
institutionelle Auseinandersetzungen unter den Mitgliedsstaaten, aber auch mit
Kommission und Europdischem Parlament vorausgegangen (ausfiihrlich Wissel
2014). Wihrend die Regierungen Spaniens, der BRD und Frankreichs vehemente
Befiirworterinnen waren, opponierten vor allem Dénemark und GroBbritannien un-
ter Thatcher dagegen, weil sie einen Verlust nationaler Souverinitit befiirchteten
(ebd.: 36ff.), wohingegen wiederum sowohl Kommission als auch Parlament sowie
Teile der Zivilgesellschaft diese Regelungen schon viel frither gefordert und deut-
lich weiter gehende Vorschlidge unterbreitet hatten.

Parallel dazu hatte der Rat auf sekundérrechtlicher Ebene zwischen Juni 1990
und Oktober 1993 drei Richtlinien zur Freiziigigkeit von Studierenden, Rent-
ner*innen, Arbeitssuchenden und anderen Nichterwerbstitigen beschlossen,8 also
einer Personengruppe, die sich nicht mehr auf die Grundfreiheiten — den Kern des
Binnenmarkts — berufen konnte. Und genau aus diesem Grund waren die dem Be-
schluss vorangegangenen Verhandlungen iiber die Richtlinien im Rat sehr kompli-
ziert. So war die Kommission 1979 in einem ersten Anlauf mit einem Vorschlag fiir
eine Richtlinie gescheitert, die das Freiziigigkeitsrecht auch auf Nichterwerbstétige
und deren Familienmitglieder ausdehnen sollte:” Die meisten Mitgliedsstaaten wie-
sen diesen Vorschlag damals, in der Krise des Fordismus, angesichts von Anwerbe-
stopp und Massenarbeitslosigkeit zuriick (ebd.: 22). Neue Richtlinien-Vorschlige
brachte die Kommission erst zehn Jahre spiter, 1989, ein.'’ Und erst im Kontext
des Vertrages von Maastricht sollte sich die Ansicht durchsetzen, dass die Gemein-

Vertrag iiber die Europiische Union, ABIL. Nr. C 191 v. 29.7.1992.
RL 90/365/EWG des Rates vom 28.6.1990 iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Er-
werbsleben geschiedenen Arbeitnehmer und selbstindig Erwerbstitigen, AbLLEG 1990
Nr. L 180, S. 28; RL 93/96/EWG des Rates vom 29.10.1993 iiber das Aufenthaltsrecht
der Studenten, AbLLEG 1993 Nr. L 317, S. 59; RL 90/364/EWG des Rates vom
13.7.1990 iiber das Aufenthaltsrecht, ABL.LEG 1990 Nr. L a 180, S. 26.

9 ABI. Nr. C207 v. 17.8.1979, S. 14.

10 ABLEG 1989 Nr. C 191, S. 2, geéind. AbL.LEG 1990 Nr. C 26, S. 15.
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schaft fiir solche Regelungen iiberhaupt die Kompetenz besitzt (Calliess 2007: 13).
SchlieBlich konnten Anfang der 1990er die genannten Richtlinien erlassen werden —
bezeichnenderweise auf Grundlage des heutigen Art. 352 Abs. 1 AEUV"!, also der
Generalklausel zur Fortentwicklung des Binnenmarktes bei fehlender Gemein-
schaftskompetenz.'” Die Verhandlungen hatten sich auch zuletzt noch kompliziert
gestaltet, vor allem im Bereich der sozialen Leistungen (Wind 2009: 226). Nichter-
werbstitigen sollte zwar Freiziigigkeit ermoglicht werden, nicht jedoch der Zugang
zu Offentlichen Leistungen des Aufnahmestaates. Studierende beispielsweise muss-
ten sicherstellen, dass sie iiber Krankenversicherungsschutz und ausreichende fi-
nanzielle Mittel verfiigten.

Der 1993 in Kraft getretene Maastricht-Vertrag brachte dann den »qualitativen
Sprung« (Renner 2005: Vorbem. Rdnr. 3), ndmlich die zentrale institutionelle Ver-
anderung auf der Ebene der europdischen Vertridge durch die Einfiihrung der Uni-
onsbiirgerschaft in Art. 17 EG (Art. 20 AEUV) und des Freiziigigkeitsrechts in Art.
18 EG (Art. 21 AEUV).13 Dabei wurde Art. 18 Abs. 1 allerdings unter den Vorbe-
halt des nachrangigen Sekundirrechts gestellt: Nur unter den »Bedingungen und
Beschriankungen« etwa der drei Nichterwerbstitigen-Richtlinien sollte das Freizii-
gigkeitsrecht gelten. Diese Widerspriichlichkeit war wiederum Ausdruck der immer
noch virulenten Sorge um die nationalen sozialen Leistungssysteme. »Mit diesem
Vorbehalt glaubten sich die Mitgliedsstaaten ausreichend geschiitzt. Doch dies war
kurzsichtig.« (Martinez Soria 2002: 643)

11 Mit Ausnahme der Student*innen-Richtlinie — das Europidische Parlament hatte gegen
diese vor dem EuGH geklagt, weil es unter dieser Kompetenznorm nicht beteiligt wur-
de. Es erhielt Recht, sodass diese Richtlinie auf der Grundlage von Art. 7 I EWGYV be-
schlossen werden musste (Wollenschldger 2007: 109).

12 Die heutige Fassung des ehemaligen Art. 308 EG bzw. 235 EGV ist nicht mehr auf den
Binnenmarkt beschrénkt, enthélt dafiir aber in den folgenden Absitzen diverse Siche-
rungsklauseln, die eine expansive Interpretation dieser Norm verhindern sollen — dass
dies gelingt, ist jedoch aufgrund der geschichtlichen Erfahrungen mit der Rechtsfortbil-
dung des EuGH eher unwahrscheinlich.

13 Was die zentralen Normen des zu analysierenden Rechtsdiskurses betrifft, wird im Fol-
genden nicht die Nummerierung des Lissabonvertrages (das heifit des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der EU) verwendet, sondern die Nummerierung, die zum Zeitpunkt
der Rechtsprechung die maBgebliche war: die des EG-Vertrages nach Amsterdam. Es
kommt erschwerend hinzu, dass zwischen dem ersten hier untersuchten Urteil von 1998
und heute diese Nummerierung bereits zum dritten Mal verdndert wurde — auch ein
Ausdruck der Dynamik des europidischen Staatsprojekts, wenn man bedenkt, dass die
Artikelnummerierungen der nationalen europiischen Verfassungen sich ausschlieBlich

in Zeiten von Systemtransformationen verdnderten.
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Weitere zehn Jahre spiter, 2004, wurde schlieBlich auch das Sekundérrecht an-
gepasst: Der »wahre Flickenteppich« (Schonberger 2006: 226) der diversen bishe-
rigen Freiziigigkeitsrichtlinien fiir Erwerbstitige und Nichterwerbstitige wurde
durch eine neue »Freiziigigkeits-« bzw. »Unionsbiirger-Richtlinie« auf der Grund-
lage der neuen Normen des Maastricht-Vertrages systematisch zusammengefasst
und durch diese vollstindig ersetzt."* Dabei war dieser neue Sekundirrechtsakt kei-
ne blofe Zusammenfassung, sondern enthielt, immer noch der politischen Dynamik
folgend, welche die Unionsbiirgerschaft hervorgebracht hatte, »eine grundlegende
Neuorientierung«, insofern namlich, als die Richtlinie »das Aufenthaltsrecht der
Unionsbiirger — ungeachtet der Art ihrer Betitigung — nach einem fiinfjdhrigen
rechtméBigen Aufenthalt in einem anderen Mitgliedsstaat in ein sehr verfestigtes
Daueraufenthaltsrecht einmiinden ldsst« (ebd.: 227). Dabei unterscheidet sie in Art.
7 I verschiedene Formen des Aufenthalts, abhéingig von der Dauer, jeweils mit dif-
ferenzierten Rechten. Die politischen Akteur*innen waren also inzwischen bereit,
Unionsbiirger*innen nach einem legalen Aufenthalt von fiinf Jahren ein Aufent-
haltsrecht zuzugestehen, das sich kaum mehr von dem ihrer Staatsbiirger*innen un-
terschied. Allerdings musste der Aufenthalt wihrend der ersten fiinf Jahre vollstdn-
dig aus eigenen Mitteln bestritten werden. Zum Zeitpunkt der Verabschiedung die-
ser Richtlinie, kurz vor der Osterweiterung, lebten in der EU nur 1,6 Prozent aller
Unionsbiirger*innen in einem anderen Mitgliedsstaat als dem, dessen Staatsbiirger-
schaft sie besaen — im Vergleich zu einem Anteil von 3,8 Prozent Drittstaat-
ler*innen; nach der Osterweiterung hat sich dieses Verhiltnis nicht maf3geblich ver-
andert (ebd.: 231).

Somit wurden zwei zentrale Elemente einer »Politischen Union« erstmals im
Primérrecht verankert und im Sekundérrecht entsprechend umgesetzt: der seit den
Anfangsjahren der EWG geforderte offizielle Status der Staatsbiirger*innen der
EU-Mitgliedsstaaten als Unionsbiirger*innen sowie, damit einhergehend, ein all-
gemeines, nicht auf die Grundfreiheiten beschrinktes Recht, sich im Hoheitsgebiet
der anderen Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Dieser politische
Durchbruch erfolgte wenig emphatisch und ohne groes Aufsehen. Nicht einmal
die gesellschaftliche Krifteallianz, die sich damit letztlich durchsetzte, feierte ihre
Errungenschaft — denn das Projekt war im Verlauf der jahrzehntelangen Verfahren
verwissert worden. Diejenigen, die unter dem Banner des »Europas der Biirger«
schon seit Beginn der Gemeinschaft immer wieder einen europdischen Biirger-
schaftsstatus gefordert hatten — der Europdische Gewerkschaftsbund, marginale
Biirgerrechtsgruppierungen und europafreundliche Intellektuelle — (Wissel 2014:
16ff.), verfiigten nicht tiber starke Ressourcen. Auch einige siidliche Mitgliedsstaa-
ten, vor allem Spanien, hofften durch eine »Politische Union« der Heterogenitit der
EG und der damit drohenden eigenen Marginalisierung als europdische Peripherie

14 RL 2004/38/EG, ABL. Nr. L 158/77 v. 30.4.2004.
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entgegenwirken zu konnen (ebd.: 3f.). So erfolgte die Positivierung mafigeblich auf
das Dringen des spanischen Ministerprisidenten Felipe Gonzédlez (ebd.: 33ff.,
39ft.). Diese gesellschaftliche Kriftekonstellation des linksliberal-alternativen und
teilweise des proeuropidisch-sozialen Hegemonieprojekts konnte sich seit den
1970er Jahren auf dem politisch-institutionellen Terrain auf Kommission und Euro-
pdisches Parlament stiitzen, wobei letzteres allerdings damals noch keinerlei Mit-
entscheidungsbefugnisse besal.

Die iiber Jahrzehnte ausgetragenen Auseinandersetzungen um die Einfithrung
der Unionsbiirgerschaft waren mit ihrer Einfithrung in das europidische Primérrecht
auf dem politischen Terrain zu einem vorldufigen Ende gekommen. Die Befiirwor-
ter*innen einer rechtlich verankerten Unionsbiirgerschaft hatten sich durchgesetzt,
aber um den Preis, dass die konkrete Formulierung in den Augen der meisten politi-
schen Beteiligten in Wirklichkeit nichts Neues hinzufiigte, sondern vielmehr als die
Bestiitigung des ohnehin schon vorhandene Acquis galt (ebd.: 38). Dariiber hinaus-
gehende Positionen wurden enttduscht — sowohl derjenigen, die eine weitergehende
Biirger*innenschaft forderten, als auch derjenigen, welche die Entwicklung grund-
sétzlich ablehnten. Die Auseinandersetzungen verschoben sich nach der Positivie-
rung auf das juristische Terrain.

Die Enttduschung der linksliberal-alternativen Kritiker*innen fand sich dort an-
fanglich in einer Haltung wieder, die iiberwiegend »von kritischer Distanz ja zum
Teil von herablassender Missachtung gepridgt« war. »Die emphatische Natur des
Begriffs [der Unionsbiirgerschaft, S.B.] prisentierte sich eigenartig vor dem Hinter-
grund eines bescheiden erscheinenden Regelungsgehalts.« (Hilpold 2008: 17) Jo-
seph Weiler etwa sah darin »wenig mehr als eine zynische Werbeaktion« (Weiler
1996°), denn sie schien keine neuen Rechtspositionen zu enthalten und eher symbo-
lische Politik zu sein, ein halbherziger Legitimationsversuch angesichts des Demo-
kratiedefizits. Nur wenige linksliberal-alternativen Jurist*innen hofften, dass sich
ihre Forderungen dadurch erfiillen wiirden, dass in den néchsten zwei Dekaden
»diese embryonale Konzeption der Unionsbiirgerschaft [...] progressiv expandie-
ren« werde (Lodge 1993: 380°). So nannte noch 1998, im Jahr der ersten EuGH-
Entscheidung, die Biirgerschafts-Forscherin Jo Shaw eine solche Perspektive »futu-
ristisch« und hielt dem entgegen: »[A]uf den Europédischen Gerichtshof zu vertrau-
en, dass er eine innovative und dynamische Rolle in der Interpretation der Art. 8ff.
[17ff. EG, S.B.] in der niheren Zukunft vornehmen wird, iibertreibt daher seine
momentanen Kapazititen in Sachen Agenda-Setting.« (Shaw 1998: 309°) Es sollte
sich zeigen, dass sich die skeptischen Autor*innen irrten.
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5.3 GENEALOGIE DES RECHTSDISKURSES
ZU DEN SOZIALEN RECHTEN

Die Rechtsprechungslinie zu den sozialen Rechten begann nach einhelliger Ansicht
mit dem Urteil in der Rechtssache (Rs.) Martinez Sala 1998: Es stellt das konstitu-
ierende, »keineswegs zu erwartende« (Cremer 2007: 85) Ereignis des zu untersu-
chenden Rechtsdiskurses dar, welches in der Folge die vorhandenen diskursiven
Aussagen neu strukturierte. Es sollte sich als »ausdriicklich vollzogener Rechtspre-
chungswandel« erweisen, der jedoch erst mit den nachfolgenden Urteilen als sol-
cher deutlich wurde (ebd.). Dann allerdings wurde das Urteil als die »Geburtsstun-
de« des Diskurses interpretiert (Kingreen 2007: 47), mit welchem der EuGH »zum
allerersten Mal« (Minderhoud 1999) die Unionsbiirgerschaft fiir die sozialen Rechte
in Anschlag brachte. Die diskursive Konstruktion dieses Ereignisses stellt dabei die
superdifferenzielle Grenzziehung dar, die in zeitlicher Hinsicht bestimmte, was in
den diskursiven Raum dieses Diskurses gehort und was nicht.

Aus einer bestimmten Perspektive, die in der folgenden Diskursanalyse noch
deutlich hervortreten wird, erschien das Urteil als »Dammbruch fiir die sozialrecht-
liche Instrumentalisierung der Unionsbiirgerschaft« (Sander 2005: 1015). Die Me-
tapher des brechenden Damms verdeutlicht dabei die Ansicht, dass schon vorher ein
immenser Druck auf der Unionsbiirgerschaft gelastet habe, die bis 1998 aber durch
Schutzwille gegen das >Uberfluten< der nationalen Wohlfahrtsstaaten vor >Miss-
brauch« gesichert war. Und in der Tat gibt es in der Genealogie dieses Diskurses
Voraussetzungen, die einer Jurisdiktion, die den Zugang zu sozialen Rechten offnet,
im Wege standen, ohne die sie aber zugleich nicht denkbar gewesen wire. Die neue
Rechtsprechung musste an sie ankniipfen, sie benutzen und verschieben, >instru-
mentalisieren«<. Diese Voraussetzungen sollen nun zunéchst nachgezeichnet werden,
ehe mit der diskursanalytischen Rekonstruktion der Rechtsprechung zu den sozialen
Rechten begonnen wird.

5.3.1 Rechtsprechung vor der Unionsbiirgerschaft:
Die Freiziigigkeit des »Humankapitals«

Bis zur Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft, also fast das ganze erste halbe Jahr-
hundert der E(W)G, war der Status der Staatsangehorigen der Mitgliedsstaaten im
Verhiltnis zur Gemeinschaft nicht ausdriicklich geregelt. Allerdings gab es diesen
Status im rechtlichen Diskurs dennoch: als aus den Grundfreiheiten abgeleiteten
»Marktbiirger«-Status, welcher den grenziiberschreitenden Arbeiter*innen, den
Dienstleister*innen und den Gewerbetreibenden, vermittelt iiber das Gleichbehand-
lungsgebot, okonomische Rechtspositionen zugestand (Kluth 2006: 2f.). Auch
wenn es keine ausdriicklichen Kompetenzen dafiir gab, erliel der Rat 1968 mit der
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VO/EWG/1612/68" bereits die erste sekundrrechtliche Regelung in dem Bereich
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer*innen und ihrer Familien, begriindet aus-
schlieBlich mit der Menschenwiirde der Figur des »Marktbiirgers« (Renner 2005:
Vorbem. Rdnr. 3). Daran kann man ablesen, dass die EG bis zu diesem Zeitpunkt
kein Staatsprojekt ausbildete, das etwa die Frage der Staatsbiirgerschaft aufgewor-
fen hitte.

Der Europédische Gerichtshof griff die Normen dieser Verordnung auf und wei-
tete bereits relativ frith den Begriff des »Arbeitnehmers« und damit die Personen-
gruppe, die sich auf die Vergiinstigungen der Verordnung beziehen konnte, »drama-
tisch« aus (Hatzopoulos 2005: 1603). Dies geschah mit dem Argument, dass es ge-
fahrlich sei, den Begriff in die Definitionsmacht der Mitgliedsstaaten zu tibergeben,
weil so keine einheitliche Anwendung gesichert sei. Er miisse vielmehr gemein-
schaftsrechtlich, also vom EuGH selbst, gedeutet werden.'® In Anwendung dieses
Arguments sowie des Verbots der Diskriminierung aufgrund der Nationalitédt sub-
sumierte er sodann unter den Begriff des »Arbeitnehmers« sowohl Teilzeitbeschif-
tigte, gegen den Einwand des zu geringen Einkommens,'” als auch weiter gehend:
Auszubildende mit einem nur noch symbolischen Lohn,'® dann Prostituierte' und
schlieBlich FuBballspieler.” Eine »zu enge« Interpretation der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit konne die Erfiilllung der Freiziigigkeitsziele der Gemeinschaft verhindern,
da dann nur eine sehr kleine Gruppe darunter fiele.”' Die maBgeblichen Bezugs-
punkte dieser Rechtsprechungslinie bildeten nach wie vor die Grundfreiheiten in
der neoliberalen Auslegung:

»Es ist klar, dass das Binnenmarktprojekt mit seinem Ziel der effizienten Allokation der Pro-
duktionsfaktoren nur dann erfolgreich sein wird, wenn dem >Humankapital< addquate Mog-
lichkeiten zur Verfiigung gestellt werden, sich in das soziookonomische Netzwerk des Auf-

nahmemitgliedsstaates zu integrieren.« (Lenaerts/Heremans 2006: 103°)

Auch noch auf einem weiteren rechtlichen Terrain fanden erste Suchprozesse zur
Ausdehnung der sozialen Rechte statt, welche ebenfalls als Voraussetzungen der
neuen Rechtsprechungslinie angesehen werden miissen. Im Zentrum standen dabei
nicht die sozialen Rechte im Aufnahmestaat, sondern der Export von sozialen Leis-
tungen dorthin. Aber, wie Herwig Verschueren, Professor fiir europdisches Sozial-

15 ADLEG Nr. L 257 v. 19.10.1968, S. 2-12.

16  Rs. Hoekstra, 75/63, Slg. 1964, 379.

17 Rs. Levin, 53/81, Slg. 1982, 1035.

18  Rs. Lawrie-Blum, 66/85, Slg. 1986, 2121.

19 Verb. Rs. Ardoui & Cornuaille, 115 & 116/82, Slg. 1982, 1665.
20 Rs. Bosman, C-415/93, Slg. 1995, 1-4921.

21  Rs. Antonissen, C-292/89, Slg. 1991, 745.
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recht der Universitdt Antwerpen und langjahriger Beamter der europdischen Kom-
mission, feststellte, begann, »im Gegensatz zur herkdmmlichen Literatur, die Dis-
kussion um die sozialen Rechte nicht erst mit dem case law des EuGH zur Unions-
biirgerschaft«, sondern bereits in den 1980er Jahren mit dem »case law« zur An-
wendung der Verordnung 1408/71 (Verschueren 2007: 310°).

Diese sogenannte EU-Wanderarbeiterverordnung bzw. das in der VO 1408/71%
enthaltene EU-Sozialversicherungs-Koordinationssystem zielte darauf ab, die Hin-
dernisse, die aus der Vielfalt mitgliedsstaatlicher Sozialleistungssysteme entstehen,
zu beseitigen, da diese Wanderarbeiter*innen davon abhalten konnten, von ihrer
Freiziigigkeit Gebrauch zu machen (Kingreen 2007: 44). Dies war eine heikle An-
gelegenheit, denn es fehlte ja gerade eine europdische Sozialpolitik, und die Regie-
rungen der national-sozialen Wohlfahrtsstaaten legten groSen Wert darauf, dass
diese nationalen Differenzen erhalten blieben. Einen Ausgleich zwischen diesen
widerstreitenden Interessen versuchte man dadurch herzustellen, dass es zu keiner
»Harmonisierung«, sondern lediglich zu einer »Koordinierung« der Sozialsysteme
kam, mittels derer aber alle Diskriminierungen aufgrund der Nationalitit gebannt
werden sollten (Verschueren 2007: 312). Hinzu kommt, dass nicht alle sozialen
Leistungen, insbesondere nicht die Sozialhilfe oder Studienforderungen davon um-
fasst waren, und dass der personliche Schutzbereich sich weitgehend auf Erwerbsti-
tige beschrinkte. Deswegen konnten sich die Protagonist*innen des hier zu analy-
sierenden Rechtsdiskurses auch nicht darauf beziehen. Implizit, und das macht die
Parallelitit aus, wurde die Verordnung jedoch auch auf nicht-6konomisch aktive
Personen wie Pensionire, Arbeitslose oder Familienmitglieder der Erwerbstitigen
angewendet: Entscheidend sei nicht die Ausiibung einer 6konomischen Aktivitét als
solche, sondern der Umstand, dass man schon einmal als Erwerbstdtiger oder Selb-
stdndiger von einem nationalen Sozialsystem erfasst gewesen sei (ebd.: 313).

Wie auch immer, es handelt sich durch die Fixierung auf die Erwerbsarbeit
hierbei immer noch um die traditionellen sozialen Rechte der fordistischen und der
postfordistischen Ara der europiischen Integration und gerade noch nicht um die
neue Generation sozialer Rechte. Die Regelung war Ausdruck der Freiziigigkeit des
Produktionsfaktors Arbeit und der weiterhin nur national betriebenen europdischen
Sozialpolitik. So enthilt die Verordnung vor allen Dingen Kollisionsregeln, die
Doppelbelastungen von grenziiberschreitend reisenden Personen verhindern und
den Export erworbener Sozialleistungen ermdglichen sollen. Nach Art. 4 Abs. 4 der
Verordnung ist insbesondere die Sozialhilfe nicht exportierbar. Nun geschah aber
Folgendes: Der EuGH wurde seit den 1970er Jahren wiederholt mit der Frage kon-

22 Am 1.5.2010 trat die VO (EG) 883/2004 vom 29.4.2004 in Kraft. Sie ersetzte die VO
1408/71, nachdem die nach Art. 91 der neuen VO erforderlichen Durchfithrungsbe-
stimmungen erlassen wurden, was am 16.9.2009 mit der VO (EG) 987/2009 geschah
(Art. 97 dieser VO), ABL. Nr. L 166 v. 30.4.2004, S. 1.
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frontiert, welche Leistungen genau unter diese Ausnahmenorm des Art. 4 Abs. 4
fallen. Denn die gro3e Varianz von Leistungen, von denen die traditionelle Sozial-
hilfe nur eine ist, nahm oft eine Mischform von erworbenen und beitragsunabhin-
gigen Leistungen an. Und genau solche Fragen nutzte der EuGH, um durch strenge
MafBstibe moglichst viele Leistungen als exportierbar zu erkldren. Nicht wenige
davon tiiberschnitten sich mit Leistungen, die von der neuen Rechtsprechungslinie
umfasst sind, die Abgrenzung ist teilweise schwierig.

Dies war die Ausgangskonstellation, in welcher die Rechtsprechungslinie zu
den sozialen Rechten Nichterwerbstitiger entstehen konnte. Sie markierte den ers-
ten post-neoliberalen Schritt oder poetischer formuliert: »das Erwachen des sozia-
len Bewusstseins des EuGHs« (Hatzopoulos 2005: 1604°). Der im Folgenden dar-
zustellende Rechtsdiskurs illustriert die »unaufhaltsame Evolution des Binnenmark-
tes von einem blof3 6konomischen Feld hin zu einem solchen, in welchem das Recht
die sozialen Parameter des Einheitsprozesses in Rechnung stellt« (ebd.: 1605°). Wir
werden sehen, wie die Grundfreiheitenjudikatur nun in den Dienst eines neuen
Prinzips genommen wurde.

5.3.2 Erste Diskursfragmente — die Generalanwaltschaft

In den ersten Jahren nach Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages 1993 vermieden
es die Richter*innen des Gerichtshofes, auf die neue Unionsbiirgerschaft auch nur
Bezug zu nehmen. Auch der allgemeinen Freiziigigkeit in Art. 18 wurde nur eine
sekundire, marginale Rolle zuerkannt (Hilpold 2008: 20). Die juridischen Intellek-
tuellen blieben vielmehr auf ihrem eingefahrenen Pfad der extensiven Auslegung
der Grundfreiheiten. Sie gelangten dadurch zwar zu dhnlichen Ergebnissen, wie sie
auch eine Anwendung der Unionsbiirgerschaft ermoglicht hitte, aber eben in den
alten Kategorien. So verwiesen sie hochstens ab und an auch auf die Unionsbiirger-
schaft, ohne jedoch daraus Schlussfolgerungen fiir den konkreten Fall zu ziehen.
»Das Unionsbiirgerschaftskonzept ist hier noch nicht mit eigenem Leben erfiillt,
wird aber gleichsam in Reserve gehalten fiir den Zeitpunkt, zu welchem es nach ei-
ner weiteren Prézisierung konkret einsetzbar wird.« (Ebd.: 22)

»Wagemutigere Sondierungsversuche« (ebd.: 20) unternahmen hingegen schon
frither die Generalanwilt*innen. Sie begriindeten eine Tradition, »den grundrechts-
geschiitzten Biirgerschaftsdiskurs mit Verve weiterzuentwickeln« (Haltern 2005:
92). So argumentierte etwa Generalanwalt Léger in der Rs. Boukhalfa 1995, der
Begriff der Unionsbiirgerschaft solle eine »vollige Gleichstellung der Unionsbiirger
unabhéngig von ihrer Nationalitit ermoglichen« und es obliege gerade dem Ge-
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richtshof, ihm diese volle Bedeutung zu geben.” Doch der EuGH folgte »seinen
emphatischen Generalanwilten« zunichst nicht (ebd.: 95). Er war »noch nicht be-
reit, auf dem noch weitgehend unergriindeten Feld der Unionsbiirgerschaft« den
weitreichenden Thesen zu folgen (Hilpold 2008: 21). Es war die Zeit der Post-
Maastricht-Krise, in der sich die Richter*innen vorsichtig zuriickhielten. Doch
dann, 1998, als bereits das ndchste Vertragswerk verhandelt wurde, mit dem sowohl
die europdische Antidiskriminierungspolitik weiterentwickelt als auch das Migrati-
onsrecht und das Grenzregime europiisiert wurden, kam es zu einem vorsichtigen,
aber folgenreichen ersten Schritt des Gerichtshofs: »Sein Weg fiihrte ihn von volli-
ger Ignorierung iiber eine tastende Suche nach Potential zu einer Konzeptionalisie-
rung, die die Unionsbiirgerschaft von einer rechtlichen Marginalie zu einer festen
und dynamischen Grofle hat werden lassen.« (Haltern 2005: 95)

Dieser Prozess soll nun im Folgenden diskursanalytisch rekonstruiert werden.
Dabei werde ich genealogisch vorgehen, um so die strategischen Auseinanderset-
zungen, die Durchbriiche und Zugestidndnisse und dariiber vermittelt die allméhli-
che Herausbildung dieses Rechtsdiskurses nachzuzeichnen. Die sozialen Rechte der
Unionsbiirger*innen lassen sich auf diese Weise als Effekte dieses Diskurses
(Butler 1991: 9) in ihrer historischen Kontingenz und Ereignishaftigkeit aufzeigen.
Ich werde dabei von Urteil zu Urteil die Herausbildung der juridischen Argumenta-
tionsfiguren verfolgen. Dabei weiche ich von der iiblichen juristischen Darstellung
von Urteilen (Sachverhalt, Entscheidungsgriinde, Kommentar) ab, um mit dem ver-
fremdeten Blick der Diskursanalytikerin die Entstehung von Sinn als Resultat regu-
lativer Praxen zu analysieren. Auch das Schicksal der konkreten Streitparteien, wel-
ches in den juridischen Verfahren verhandelt wird, der »Ereignisstrom«, wird dabei
im Rechtsdiskurs rechtsintern rekonstruiert und neu geordnet (Teubner 1989: 31) —
der relationalen Autonomie der Rechtsform entsprechend. Die spezifisch hegemo-
nietheoretische Perspektive identifiziert dabei die Kernstrategeme — die Aquivalen-
zen, Kontrarititen und die Reprisentation — sowie das sich herausbildende hegemo-
niale juridische Projekt. Alle diese Elemente sind bereits im ersten Rechtsfall pri-
sent, auch wenn sie sich erst in der Folge durch Wiederholung und Verschiebung
etablieren.

23 Schlussantrige des Generalanwalts Philippe Léger v. 14.11.1995, Rs. C-214/94, Slg.
1996, 1-2253.
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5.3.3 »Martinez Sala« vom 12. Mai 1998%* —
»wahre Sozialunion« vs. »nationale Wohlfahrtssouveranitat«

Die folgenden Rechtsfille wurden alle im oben erlduterten Vorabentscheidungsver-
fahren gemifl Art. 267 AEUV entschieden. Das heif3t, die nationalen Gerichte setz-
ten ihr Verfahren aus und legten dem EuGH verschiedene Rechtsfragen vor, die das
Europarecht betreffen und fiir die er die alleinige Auslegungskompetenz besitzt.
Die Antworten des Gerichtshofs auf diese Fragen mussten im Anschluss von den
nationalen Gerichten aufgenommen werden. Der Gerichtshof entschied also nicht
unmittelbar iiber die Berechtigung der konkreten Anspriiche der Kldger*innen, dar-
iiber entschieden vielmehr im Anschluss die nationalen Gerichte auf der Grundlage
der EuGH-Entscheidung.

Die Fragestellung des ersten Rechtsfalles lautete, ob eine erwerbslose Spanierin
mit legalem Aufenthaltsstatus, aber ohne formliche Aufenthaltsgenehmigung Erzie-
hungsgeld in der BRD beantragen kann. Das vorlegende bayerische Landessozial-
gericht hatte seine Vorlagefrage noch ganz in den Kategorien der bisherigen Recht-
sprechung formuliert, das heifit, es hatte auf eine vermeintliche Arbeitneh-
mer*innen-Eigenschaft der Kldgerin und nicht auf ihren Unionsbiirgerinnenstatus
abgestellt. Doch die groBe Kammer des EuGH brach mit diesem Pfad. Die drei
zentralen Normen, die das Geriist des neuen Rechtsdiskurses darstellen werden, bil-
den dabei von Anfang an explizite Bezugspunkte: Art. 18 EG (Freiziigigkeit), Art.
12 EG (Diskriminierungsverbot) und Art. 17 EG (Unionsbiirgerschaft).

Der erste diskursive Kampf drehte sich um den Status von Art. 18: Konnte er
ein generelles und eigenstindiges Aufenthaltsrecht normieren, welches sich unmit-
telbar aus dem Vertrag, also unabhingig von den Freiziigigkeitsrichtlinien, ergibt?
Das vertraten zumindest die Kommission, die spanische Regierung und Generalan-
walt La Pergola.25 Die Kommission argumentierte, dass es »nach Inkrafttreten der
Unionsbiirgerschaft« ein solches Recht gebe. Dagegen behaupteten die deutsche,
die franzosische und die britische Regierung, dass Art. 18 nur die Rechte wiederho-
le und zusammenfasse, die den Einzelnen als »Marktbiirgern« bereits zuerkannt wa-
ren, aber keinesfalls einen neuen Inhalt hinzufiige.26 Der EuGH folgte nun nicht
dem »radikalen Weg« (Hilpold 2008: 22), sondern wihlte einen eigenen, der aber
im Ergebnis auf das Gleiche hinauslief: Die Kldgerin halte sich erlaubt in der BRD
auf. Da dies von keiner Partei bestritten werde, brauche gar »nicht gepriift zu wer-

24 Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2691.

25  Schlussantrige des Generalanwalts Antonio Mario La Pergola v. 1.7.1997, Rs. C-85/96,
Rn. 15, 20.

26  Wiedergegeben nach GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 15.
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den, ob ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 18 EG stammt«”’. Diese Antwort wurde von
allen Diskursteilnehmer*innen als offensichtliche Ausweichstrategie interpretiert.
Der EuGH vermeide es (Tomuschat 2000: 452; Hilpold 2008: 22), diese »funda-
mentale Argumentation« (Timmermans 2003: 197) anzugehen. Dies sei problema-
tisch, weil Art. 18 gerade »der Schliissel, das Tor zur Antidiskriminierungsklausel
von Art. 12« sei (Tomuschat 2000: 453°). Es wurde daher die Vermutung geduflert,
der Gerichtshof habe damit fiir eine spétere Auseinandersetzung mit Art. 18 »den
Grund bereitet« (Fries/Shaw 1998: 546). Die Schlussfolgerungen des EuGH seien
jedenfalls »als revolutiondr zu bezeichnen«, auch wenn die Richter*innen noch
nicht bereit gewesen seien, den »revolutiondren Konstruktionen« des Generalan-
walts zu folgen (Hilpold 2008: 22). Der Trick habe gerade darin bestanden, dass der
Gerichtshof formal auf Kontinuitit gesetzt, keine emphatische Sprache verwendet,
zugleich aber einen »Bruch« mit seiner Rechtsprechung vorgenommen habe, sodass
»folglich Ecksteine der Judikatur [...] neu zu setzen waren« (ebd.).

Da der EuGH das »Tor« des Art. 18 strategisch mied, umging er zugleich die
Diskussion um dessen Beschrinkungen: Wenn einer Gemeinschaftsbiirgerin, »wie
auch immer, das Recht eingerdumt worden [ist], sich in einem anderen Mitglied-
staat [...] aufzuhalten, falle sie automatisch unter das Diskriminierungsverbot auf-
grund der Nationalitit,” lautete die profane Schlussfolgerung des Generalanwalts,
welcher der EuGH folgte. Kidme es hingegen auf Art. 18 an, dann hitte sich der Ge-
richtshof damit auseinandersetzen miissen, dass die Kldgerin unter eine der drei
Nichterwerbstitigen-Richtlinien falle,” die ausreichende eigene finanzielle Mittel
verlangt,” — so die Position der deutschen Regierung. Dies sei eine faire Beschriin-
kung, weil nur die »klassischen Freiziigigkeitsberechtigten«, sprich: die Erwerbsti-
tigen, in das 6konomische Leben der Aufnahmestaaten integriert seien und zu des-
sen Reichtum beitriigen (Tomuschat 2000: 453°). Daher unterscheide das sekundére
Gemeinschaftsrecht »deutlich zwischen Erwerbstéitigen und Nichterwerbstétigen«
(Hailbronner 2004: 2188). Art. 18 Abs. 1 EG habe diese Restriktionen als Be-
schrinkungen der Freiziigigkeit normiert: »Sie zeigen an, dass die Mitgliedsstaaten
nicht bereit waren, Fremden den Zugang zu ihrem Territorium zu gewéhren, die,
obwohl sie Unionsbiirger sind, eine Last fiir die 6ffentlichen Wohlfahrtsysteme
werden konnten« (ebd.).

Eine national-soziale Argumentationsstrategie nimmt hier erste Konturen an:
Die EG habe

27  Urteil in der Rs. Martinez Sala (Fn. 24), Rn. 60.

28  GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 20, Herv. i.0.

29 RL 90/364/EWG.

30  Wiedergegeben nach GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 15.
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»noch nicht die Schwelle zu einer wahren Sozialunion iiberschritten, in der die Volker der 15
Mitgliedsstaaten als eine einzige Gemeinschaft betrachtet werden, die gegenseitig Solidaritéit
ausweiteten, wo Einkommen und finanzielle Belastungen geteilt werden, unabhingig von na-

tionalen Grenzen«, wie Tomuschat (2000: 454°) positiv hervorhebt.

Sozialleistungen seien die Crux der Freiziigigkeit, da sie Leistungen seien, die nicht
durch eine Teilnahme am »kollektiven Arbeitsprozess« »verdient« wurden. So
konnten die Staaten mit der grof3ziigigsten Regelung gerade Personen ohne regulé-
res Einkommen anziehen. Das wiederum konnte nationale Behorden zu einem Ab-
bau nationaler sozialer Rechte fiir alle Anspruchsberechtigten veranlassen. Der
EuGH liefe also Gefahr, mit einer solchen Rechtsprechung negative Staatspraxen
zu stimulieren (ebd.: 456°). Da der EuGH Art. 18 gar nicht priife, erfolge die ge-
samte Argumentation »ohne auch nur mit einem Wort auf die Systematik des se-
kundédren Gemeinschaftsrechts und die einschldgigen Richtlinien einzugehen [...].
Man ist perplex« (Hailbronner 2004: 2188).

Die »wahre Sozialunion« wird als das Gegenprojekt identifiziert, von dem sich
die Autoren abgrenzen. Als Subjektpositionen inkludieren sie nur die erwerbstiti-
gen Unionsbiirger*innen, die zudem Fremde bleiben. Und nationale Grenzen sind
zugleich die Grenzen der Solidaritit: Solidaritdt wird durch Arbeitsleistung fiir das
nationale Kollektiv verdient, was nicht durch Ausnutzung von Grofziigigkeit unter-
hohlt werden diirfe.

Diese Melange aus national-sozialen und national-konservativen Kritiken
zeichnet sich hier als defensiv-hegemoniale Strategie ab, die auf Abwehr und Zer-
streuung eines moglichen hegemonialen Projektes zielt, dem aber kein eigenes Pro-
jekt entgegensetzt wird, sondern lediglich das Bestreiten der Existenz des europi-
schen Projekts und das Beharren auf der Rechtsetzungskompetenz der Mitglieds-
staaten. Es werden von dieser Seite zwei strikte Kontrarititsrelationen eingefiihrt,
indem der diskursive Raum antagonistisch geteilt wird: in Sozialunion vs. nationale
Zustandigkeit fiir Sozialpolitik sowie, von den Subjektpositionen her, in Erwerbsta-
tige und Nichterwerbstitige. Die Konzeption des gesellschaftlich Allgemeinen, die
hinter dieser Kriftekonstellation steht, ldsst sich am treffendsten mit der von Fries
und Shaw in ihrer Urteilsbesprechung verwendeten und in der Folge von der Litera-
tur immer wieder zitierten Bezeichnung der »national welfare sovereignty«
(Fries/Shaw 1998: 558, Herv. S.B.) benennen.”’

Die proeuropdischen Strategien wiederum deuteten die »Beschrankungen und
Bedingungen« lediglich als solche, die »die bloBe Ausiibung« des Freiziigigkeits-

31 Die Autorinnen beschreiben diese Konzeption allerdings von der anderen Seite aus und
betonen, dass ein betrichtlicher Teil dieser nationalen Wohlfahrtssouverinitit nun in-
nerhalb des Bereiches des Gemeinschaftsrechts scheinbar unter eine strikte juristische
Kontrolle gestellt wurde (ebd.).
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rechts betreffen,”” und gerade nicht seine Entstehung (Borchardt 2000: 2059). Es
lasse sich nicht mehr die Meinung vertreten, »dass das Aufenthaltsrecht durch die
Richtlinie begriindet worden sei, sozusagen von den Mitgliedstaaten >bewilligt««.
Das Recht sei inzwischen in einer Primérvorschrift niedergelegt »und verschwindet
nicht oder besteht, je nachdem, ob es vom [...] Sekundérrecht beschrinkt wird<«*>,
»Es hat mit Art. 18 EG eine primirrechtliche Rechtsgrundlage erhalten«, sodass
»jeder Biirger eines Mitgliedsstaats der EU als Unionsbiirger beim Uberschreiten
einer innergemeinschaftlichen Grenze bereits iiber das Aufenthaltsrecht« verfiige
(Borchardt 2000: 2060). Das Kontraritdtsstrategem des national-sozialen Projekts
findet also auf der Seite des proeuropiisch-sozialen Projekts seine Entsprechung:
ein primérrechtlich genuin europdisches Aufenthaltsrecht im Gegensatz zu einer
von den Mitgliedsstaaten nur sekundirrechtlich abgesicherten Bewilligung.

Klaus-Dieter Borchardt, Hauptverwaltungsrat im juristischen Dienst der Kom-
mission und >Schiiler< des ehemaligen deutschen proeuropdischen EuGH-Richters
Manfred Zuleeg, vertritt im gesamten Diskurs die umfassendste Konzeption sozia-
ler Rechte — eine Position, die dem proeuropidisch-sozialen Hegemonieprojekt zu-
geordnet werden kann. Er versuchte gleich zu Beginn, allein aus Art. 18 auch die
sozialen Rechte abzuleiten: »Aus Artikel 18 EG folgt unmittelbar, dass der Mit-
gliedsstaat verpflichtet ist, den Unionsbiirgern neben dem Aufenthaltsrecht selbst
auch alle damit im Zusammenhang stehenden oder daraus ableitbaren Rechte zu
gewihren« (ebd.: 2059).

Er nennt seinen eigenen Ansatz den »maximalistischen Ansatz«, der »gleich-
wohl noch ein Stiickchen Utopie sei« (ebd.: 2061). Es ist genau diese frith geduBer-
te maximalistische Position, die in der Folge als Gespenst durch die Texte geistern
wird. Zunichst einmal aber folgte der EuGH dieser Position nicht, sondern entwi-
ckelt einen alternativen Zugang iiber die Aquivalenzierung von Art. 17 und Art. 12.
Das juristische Terrain, auf welches er damit die Auseinandersetzung verlagerte,
lautet » Anwendungsbereich«: Der Generalanwalt hatte systematisch argumentiert,
dass es »sich nicht leugnen« lasse, »dass die Schaffung der Unionsbiirgerschaft sich
auf den Anwendungsbereich des Vertrages«, also die Reichweite des Europarechts
auswirke.” Um dies zu begriinden hatte er zunichst die Unionsbiirgerschaft niher
eingeordnet: Sie sei der Status,

»der neu und ohne Unterschied allen Staatsangehorigen der Mitgliedsstaaten gemeinsam ist.
Es ist die grundlegende Rechtsstellung, mochte ich sagen, die dem Staatsangehorigen jedes

Mitgliedstaats von der Rechtsordnung der [...] Union garantiert ist.«’

32  Kommission, wiedergegeben nach GA La Pergola (Fn. 25).
33 GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 18.

34  GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 20.

35 Ebd., Rn. 18, Herv. S.B.
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Daher verlange es die im Vertrag von Maastricht vorgezeichnete Union, dass das
Diskriminierungsverbot auch auf den Bereich des neuen Rechtsinstituts angewendet
werde. »Dieser Fall ist somit ein »test case« fiir eine Reihe von Problemen, die sich
in der Zukunft dem Gerichtshof stellen kénnen«36, orakelte der Generalanwalt, ob-
wohl die Richter*innen bislang diese Testfélle grundsitzlich ignoriert hatten.

Auch wenn sie darauf zunichst keinen expliziten Bezug nahmen, sind in diesen
Worten des Generalanwalts die entscheidenden Aussagen des neuen Projekts ent-
halten — und die Richter*innen sollten sie ab der nichsten Entscheidung wie ein
Mantra wiederholen. Die Unionsbiirgerschaft wird dabei zur Reprdsentantin des
Allgemeinen. Sie nimmt auf das imaginidre Allgemeine Bezug, indem sie den Ein-
zelnen die grundlegende Rechtssubjektivitit in diesem Projekt zuweist und als
symbolische Reprisentantin, als exklusive Maklerin (Nonhoff 2006: 218), alle an-
deren Elemente der Aquivalenzkette vermittelt. Sie bindet schlieBlich alle europii-
schen staatsbiirgerlichen Subjekte ohne Unterschied in ein europdisches Projekt ein
und erzeugt eine Wir-alle-Gruppe (ebd.: 263), die sich signifikant von den Dritt-
staatsangehorigen abgrenzt. Sie konstituiert so das Innen und zwangslaufig auch
das Aulen eines europdischen Staatsprojekts.

Die Anwendung der Unionsbiirgerschaft auf das Diskriminierungsverbot fiihrte
zu einer Ausweitung des Anwendungsbereiches von Art. 12. Die Richter*innen dif-
ferenzierten diesen Anwendungsbereich in einen »sachlichen« und einen »personli-
chen«. Sachlich sei Art. 12 anwendbar, weil es um Erziehungsgeld gehe. Dieses sei
als soziale Vergiinstigung von der Wanderarbeiter*innen- und der Arbeitneh-
mer*innen-Verordnung umfasst, also schlicht europarechtsrelevant.37 Diese »attrak-
tive Einfachheit« des Ansatzes, so der EuGH-Richter Timmermans, der an einigen
der spiteren Urteile beteiligt war, sei aber »zugleich der Schwachpunkt« gewesen.
Denn nun miisse in jedem einzelnen weiteren Fall bewiesen werden, dass eine An-
gelegenheit in den sachlichen Anwendungsbereich falle. Hinzu komme, dass der
bloBe Umstand, dass es zwei Verordnungen gebe, genau besehen noch gar keine
Antwort auf die sachliche Zustindigkeit der EU sei (Timmermans 2003: 198). Denn
Unionsbiirger*innen, die die Voraussetzungen der Verordnungen nicht erfiillen
(weil sie keine Arbeitnehmer*innen oder Selbsténdige sind), konnen die Rechte aus
den Verordnungen ja gerade nicht geltend machen. Der EuGH durchbreche also
diese Zuordnung und »entzieht seiner Argumentation zugleich die rechtliche
Grundlage« (von Bogdandy/Bitter 2005: 311f.).

Hinzu kommt erneut ein kompetenzrechtliches Argument: Die Kompetenz der
EG fiir sozialrechtliche Regelungen sei tiberaus begrenzt und der Zugang von nicht
erwerbstitigen Unionsbiirger*innen zu Sozialleistungen sei gerade nicht davon um-

36 Ebd., Rn. 23.
37  Urteil in der Rs. Martinez Sala (Fn. 24), Rn. 57.
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fasst. Es gibt zwei dogmatische Grundauffassungen beziiglich der Frage, wie fest-
zustellen ist, ob eine Materie in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fillt. Nach ersterer, die von den national argumentierenden Autoren
vertreten wird, ist der Anwendungsbereich nur eréffnet, wenn die EU eine Kompe-
tenz fiir diesen Regelungsbereich besitzt. Denn sie verfiige iiber keine sogenannte
Kompetenz-Kompetenz und konne sich daher nicht eigenstindig neue Anwen-
dungsgebiete erschlieBen. Der Gerichtshof hingegen vertrat bereits in der Vergan-
genheit eine »funktionale Betrachtungsweise«, wonach ein Zusammenhang mit der
Errichtung und dem Funktionieren des Gemeinsamen Marktes fiir ausreichend er-
achtet wird, sodass der Priifungspunkt des Anwendungsbereiches auf die schlichte
Frage reduziert wird, ob es eine »gemeinschaftsrechtlich geregelte Situation« gebe
(Hofler 2002: 1207). Das konnte man vorliegend bejahen, egal wie die Situation ge-
regelt war (Martinez Soria 2002: 645). Entwickelt hatte der EuGH diesen funktio-
nalen Ansatz im Kontext der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Bereits damals hatte er
Sozialleistungen zuerkannt, obwohl sie ebenfalls Politikgebieten entstammten, die
noch nicht in den Zustdndigkeitsbereich des Vertrages fielen (van der Mei 2005:
207f.).

Der Verweis auf den sachlichen Anwendungsbereich werde dadurch aber, so
die Einwinde, »inhaltlich weitgehend entleert« und »uneingrenzbar« (Hilpold
2008: 23f.). Bei den Auseinandersetzungen um die Rechtsfigur » Anwendungsbe-
reich« geht es also um die Reichweite des Europarechts und damit zugleich um die
Jurisdiktionshoheit des EuGH selbst.

Selbst die proeuropdischen Kritiker*innen des EuGH schlugen einen anderen
Weg vor, ndmlich in Zukunft darauf abzustellen, dass Art. 18 den Anwendungsbe-
reich von Art. 12 er6ffne (Timmermans 2003: 198; von Bogdandy/Bitter 2005:
312). Man kann festhalten, dass der Losungsversuch der Vermeidung von Art. 18
bei gleichzeitiger Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereiches fiir keines der
Hegemonieprojekte iiberzeugend erschien, sondern inkohérent blieb.

Der nichste Priifungsschritt war sodann der personliche Anwendungsbereich.
Hier nun befinden wir uns am eigentlichen Wendepunkt der Rechtsprechungslinie:
Der Rechtsstatus der Unionsbiirgerschaft beinhalte gewisse Rechte, darunter dasje-
nige, nicht im sachlichen Anwendungsbereich aus Griinden der Staatsbiirgerschaft
diskriminiert zu werden. Daraus folge, und dies sollte zum zweiten Mantra des
EuGH werden, dass die Kligerin als »Angehdrige eines Mitgliedstaates, die sich
rechtmidfig im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhilt«, in den »personlichen
Anwendungsbereich der Vertragsbestimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft« fal-
le.* Dass sie diskriminiert wurde, wurde von niemandem in Frage gestellt, weswe-
gen ihr mit der Klage verfolgtes Anliegen berechtigt erschien. Die einzige Voraus-
setzung, um in den Schutzbereich des Diskriminierungsverbotes zu kommen, ist

38  Urteil in der Rs. Martinez Sala (Fn. 24), Rn. 62, 61.
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demnach neben der Unionsbiirgerschaft der rechtméfige Aufenthalt in einem ande-
ren Mitgliedsstaat. Dieser »expansive« (Fries/Shaw 1998: 550) Ansatz war es nun,
der auf die vehementeste Kritik der nationalen (sozialen wie auch konservativen)
Projekte stief3. Dahinter wurde ein »quasi universelles Zugangsrecht zu allen Arten
von Sozialleistungen« (Haltern 2005: 97), eine Art »Pauschalgleichheitsrecht« »ra-
dikaler Gleichheit«, ein »vollstindiges Gleichheitsprinzip, welches alle Biirger der
Union bevorzugt« (Tomuschat 2000: 456, 451°), sozusagen Borchardts maximalis-
tischer Ansatz, vermutet. Und dieses Projekt wurde abgelehnt, weil es »unvermit-
telt« lediglich mit einem »pauschalen Hinweis auf die Unionsbiirgerschaft begriin-
det« (Hailbronner 2004: 2188) bzw. »versteckt« werde hinter einer formellen Ver-
bindung zum vollig entleerten Anwendungsbereich (Tomuschat 2000: 457). Der
Gerichtshof sei eine »iiberzeugende Stellungnahme zum Anwendungsbereich ratio-
ne personae schuldig« geblieben und habe »erhebliche Kritik« verdient (Niemann
2004: 948). Das Urteil werfe mehr Fragen als Antworten auf (Minderhoud 1999:
159).

Die »erstaunliche Breite dieses Ansatzes« (Fries/Shaw 1998: 550) stattete also
iiber die universelle Zuschreibung der Unionsbiirgerschaft alle Staatsbiirger*innen
der Mitgliedsstaaten, die sich legal in einem anderen Mitgliedsstaat aufhalten, mit
einem Recht aus, nicht aufgrund der Staatsbiirgerschaft diskriminiert zu werden,
unabhingig von ihrem 6konomischen Status (ebd.). Durch die Augivalenzierung
des Diskriminierungsverbotes mit der Unionsbiirgerschaft komme es zu einer Ent-
Territorialisierung der sozialen Rechte in Europa. Wahrend Tomuschat (2000: 450)
davon ausging, dass diese Argumentation »weit davon entfernt« sei, »liberzeugend
Zu sein, hielten die linksliberalen Autor*innen sie trotz der methodischen Mingel
»konzeptionell fiir einen groBen Schritt«, gerade weil der Anspruch auf Gleichbe-
handlung nicht mehr von einer wirtschaftlichen Tatigkeit abhidngig gemacht wurde:
»Die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten treten endgiiltig aus dem gemein-
schaftsrechtlichen Status blofler Marktbiirger heraus.« (von Bogdandy/Bitter 2005)
Auch der Generalanwalt hatte bereits aus Art. 18 gefolgert, dass dieser die allge-
meine Freiziigigkeit als »ein Recht, das aus der Unionsbiirgerschaft nicht nur abge-
leitet, sondern mit dieser untrennbar verbunden ist«, von den anderen Verkehrsfrei-
heiten abgelost habe.”

Der Bruch mit dem alten Pfad zeigte sich also schon in der ersten Entscheidung.
Es kiindigte sich ein juridisches Projekt an, welches Element eines Staatsprojekts
sein konnte, weil in ihm die europidischen Bourgeois zu Citoyens subjektiviert wer-
den. Dies lisst sich an folgendem zustimmenden Zitat zugespitzt zeigen:

»Nach dem EuGH-Urteil in Martinez Sala jedoch schien es, dass so etwas dhnliches wie ein

universelles Antidiskriminierungsrecht inklusive des Zugangs zu allen moglichen Wohl-

39  GA La Pergola (Fn. 25), Rn. 18.
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fahrtsleistungen im Gemeinschaftsrecht als Konsequenz aus der Schaffung der Figur des Uni-
onsbiirgers Fuf} gefasst hat. [...] Es mag eine Zeit kommen — obwohl wir davon im Moment
noch entfernt sind — in der die angemessene >Gemeinschaft<, in welcher soziale Probleme, in-
klusive der Verteilung 6ffentlicher Giiter [...], gelost werden miissen, eine Korperschaft aller
EU-Biirger konstituieren wird und nicht mehr nur separate nationale Biirgerschaften.«
(Fries/Shaw 1998: 536, 556°)

Der Widerstand gegen das Urteil war massiv, sodass eine Nicht-Anschlussfihigkeit
der Rechtsoperationen drohte, weil etablierte Rechtsfiguren nicht kohirent verscho-
ben wurden. Darauf stiitzten sich die Gegenstrategeme und es war unabsehbar, ob
dieses Urteil nicht eher ein Ausreiler bleiben wiirde. Das nichste Urteil, mehr als
drei Jahre spéter, schloss allerdings daran an und half dabei, den neuen Pfad zu sta-
bilisieren.

5.3.4 »Grzelczyk« vom 20. September 2001 —
»eine genuin politische Imagination«

Der zweiten Rechtssache lag die Beantragung des belgischen Existenzminimums
durch einen franzosischen Studenten zugrunde. Dieses Mal iibernahm der EuGH
die Konzeption der Unionsbiirgerschaft des Generalanwalts aus der vorangegange-
nen Rechtssache. Mit geringfiigigen Anderungen lautet die offizielle Definition der
Reprisentantin des Allgemeinen fortan:

»Der Unionsbiirgerstatus ist ndmlich dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehori-
gen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen Situa-
tion befinden, erlaubt, unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit und unbeschadet der inso-
weit ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Behandlung zu genie-

41
Ben.«

Unionsbiirger*innen werden so als Rechtssubjekte konzipiert, die eine grundlegen-
de Rechtsstellung innehaben, die sie mit gleichen Rechten unabhingig von der
Staatsbiirgerschaft ausstattet. Die portugiesische Regierung hatte in ihrer Stellung-
nahme bereits darauf insistiert, dass die Angehorigen der EU durch die Unionsbiir-
gerschaft nicht linger »bloBe Wirtschaftsfaktoren« seien und die Gleichstellung da-
her nicht mehr nur auf Arbeitnehmer*innen beschrinkt werden konne.*” Es komme

40 Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6193.

41  Urteil in der Rs. Grzelczyk (Fn. 40), Rn. 31.

42  Wiedergegeben nach den Schlussantrigen des Generalanwalts Siegbert Alber
v. 28.9.2000, Rs. C-184/99, Rn. 52.
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demnach zu einer »Abkehr von der >wirtschaftlichen Tatigkeit< als Ankniipfungs-
punkt fiir Rechte«. Mit ihrer Einfithrung »haben die Mitgliedstaaten ihren politi-
schen Willen bekundet, »ein Europa der Biirger< voranzutreiben« (Letzner 2003:
119, Herv. 1.0.). Das Diskursfragment des >Europas der Biirger< entstammte den
Staatsbiirgerschafts-Debatten der 1960er Jahre. Erstmals verwendete es die Kom-
mission 1961 in einem Bericht als »citoyenneté européenne« im Zusammenhang
mit Freiziigigkeitsrechten im Gemeinsamen Markt (Fischer 2005: 133). Und seit
der Haager Gipfelkonferenz von 1969 wurde es zum festen Bestandteil der europa-
politischen Diskussion (Hilpold 2008: 15). Durch die Einfithrung der Unionsbiir-
gerschaft im Maastrichter Vertrag erhielt dieses linksliberal-alternative Argument
allerdings erst 30 Jahre spiter eine institutionelle Stiitze. Ausgerechnet die mit-
gliedsstaatlichen Regierungen, die die Unionsbiirgerschaft in ihrer Bedeutung eher
gering schitzten und keinesfalls mit diesem Pathos aufladen wollten, wurden dabei
diskursiv zu den Urheberinnen des Europas der Biirger*innen.

Diese Entwicklung wurde von zwei Seiten aus kritisiert. Zum einen vom radi-
kaldemokratischen Fliigel des linksliberal-alternativen Hegemonieprojekts, dem
diese Entwicklung nicht weit genug ging: Mit dieser Auslegung werde zwar das so-
ziale, nicht hingegen das Demokratiedefizit behoben. So habe es schon immer ein
starkes Erbe der Marktbiirgerschaft gegeben, welches nun graduell generalisiert
werde. Dies sei Ergebnis einer kontinuierlichen Entwicklung des rechtebasierten
Konstitutionalismus der EU. Diese Rechtsprechung werte jedoch in keiner Weise
das politische Element auf, sie bleibe vielmehr abgetrennt von einer Konzeption der
EU-Biirger*innen als politischem Souverédn (Fries/Shaw 1998: 559). Viel zu lange
schon habe die Idee einer »Gemeinschaft des Rechts« das unangefochtene Legiti-
mationsmodell der EG/EU-Aktivitidten dargestellt, als eine Art Rechtsstaatsideolo-
gie, sodass nicht iiber die fehlende Partizipation der Biirger*innen geredet werden
miisse (Shaw 1998: 307).

Die weitaus vehementeren Einwénde kamen jedoch von der anderen, der kon-
servativen Kritik, die bestritt, dass der »ausgeprégte Solidarititsgedanke«, der dem
Unionsbiirgerschaftskonzept durchaus innewohne, im Gemeinschaftsrecht auch
verankert worden sei (Hilpold 2008: 26). Die Unionsbiirgerschaft sei lediglich eine
»Klammer iiber bereits Gegebenes, ohne unmittelbar einen Mehrwert hinzuzufii-
gen« (ebd.: 27). Der EuGH hingegen verselbstindige weitreichend die nicht-
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit, fiir welche unter den politischen Organen gera-
de kein Konsens zu finden war. Die Moglichkeit dazu sei ihm durch die Einfiigung
des »inhirent politischen Konzepts« der Unionsbiirgerschaft in die Rechtsordnung
eroffnet worden. Mit seiner Definition stecke er ein Programm in »maximaler Brei-
te« ab, sodass die Grzelczyk-Entscheidung einem »Dammbruch« gleichkomme
(ebd.: 28). Die Metapher des Dammbruchs wird bereits zum zweiten Mal bemiiht
und mit ihr die Vorstellung einer Unbeherrschbarkeit von naturkatastrophenglei-
chen Ereignissen, gegen die man sich habe schiitzen wollen, was letztlich durch die
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Unionsbiirgerschaft unméglich geworden sei. Das im Migrationsdiskurs bekannte
Bild der >Uberflutung, in diesem Fall der Sozialsysteme durch nicht erwerbstitige
Fremde, wird assoziativ mobilisiert.

Die weiteren Priifungsschritte der Richterschaft, die wieder als Plenum tagte
(Reich 2005: 679) — was fiir die auBergewohnliche Bedeutung des Falles spricht —,
kreisten dieses Mal explizit um den Umgang und die Bedeutung des Art. 18 EG,
sein Verhiltnis zu den sekundirrechtlichen Richtlinien sowie um den Anwen-
dungsbereich des Diskriminierungsverbotes in Art. 12 EG:

Dieses Mal konnte der EuGH Art. 18 nicht direkt umgehen, denn die Studieren-
den-Richtlinie, als seine mogliche Beschrinkung, sah in ihrem Art. 3 eine explizite
Regelung dieses Falles vor. Diese besagte, dass ein Anspruch von Student*innen
»auf Gewdhrung von Unterhaltsstipendien durch den Aufnahmemitgliedstaat«
durch diese Richtlinie »nicht begriindet« werde. Es unterliege daher, so die mit-
gliedsstaatliche Position,

»keinen Zweifeln, dass mit der Inkorporierung der Unionsbiirgerschaft in den EG-Vertrag
nicht die Vorstellung der Vertragsstaaten verbunden war, eine von der Inanspruchnahme der
Grundfreiheiten unabhidngige Grundlage fiir Gleichbehandlungsanspriiche auf soziale Trans-
ferleistungen zu schaffen. Eben dies sollte [durch die] Aufenthalts-Richtlinien fiir Nichter-

werbstitige ausgeschlossen werden.« (Cremer 2007: 89f.)

Doch die Richter*innen interpretierten diese Konstellation vollig anders. Der Gene-
ralanwalt hatte die Moglichkeit aufgeworfen, dass die Richtlinie nicht mit dem ho-
herrangigen Art. 18 zu vereinbaren sei, sodass sie auBer Betracht zu lassen wiire.*
Dies wire eine sicher umstrittene, aber in der dogmatischen Logik konsequente
Auslegung gewesen. Die Richterschaft selbst vermied hingegen erneut eine solche
grundlegende Kategorisierung, stattdessen kam sie zu dem Ergebnis, dass Art. 18
durch die Studierenden-Richtlinie zwar konkretisiert werde, diese allerdings gerade
»keine Sozialleistungen ausschliefe — auch wenn Art. 3 der Richtlinie keinen An-
spruch auf ein Unterhaltsstipendium gewihre«*. Sie wichen der Vereinbarkeitsfra-
ge von Sekundir- und Primérrecht also aus und neutralisierten dafiir die Richtlinie,
indem sie sie als unergiebig einstuften: »Mit anderen Worten: Die Richtlinie be-
griindet zwar kein Recht auf Unterstiitzung, verbietet es aber auch nicht ausdriick-
lich« (Cremer 2007: 88).

Auch diese Taktik wurde sofort von den Diskursteilnehmer*innen als mogliches
Ausweichstrategem identifiziert: »Als kritischer Punkt bleibt allerdings, dass der
Gerichtshof den Restriktionen der Aufenthaltsrechte von Studenten ausgewichen
sein konnte.« (Reich 2005: 680°) Wihrend Reich dem positiv gegeniiberstellte, dass

43 GA Alber (Fn. 42), Rn. 112.
44 Urteil in der Rs. Grzelczyk (Fn. 40), Rn. 39.
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auf der anderen Seite dieses Urteil ein »weiterer Schritt in Richtung einer wahren
Gleichheit von Unionsbiirgern« sei (ebd.?), wurden die konservativen Kritiker von
einem »gewissen methodischen Unbehagen« befallen, welches die Formulierung
des EuGH als »mysterids« einstufte, die einen »logischen Gehalt« vermissen lief
(Hailbronner 2004: 2186). Obwohl doch sowohl die Entstehungsgeschichte als auch
die Gesamtsystematik, also zwei zentrale Auslegungsmethoden, verdeutlichten,
»dass die Mitgliedstaaten die Zuerkennung eines Aufenthaltsrechts auferhalb einer
wirtschaftlich bedingten Freiziigigkeit sehr wohl an das Vorhandensein ausreichen-
der Existenzmittel kniipfen wollten, verschiebt der EuGH nun Gewichte und Per-
spektiven« (Hilpold 2008: 26).

Die linksliberal-alternativen wie auch die proeuropdisch-sozialen Gegenpositio-
nen ergriffen hingegen eindeutig Partei fiir den EuGH. So kritisierte die deutsche
Generalanwiltin beim EuGH den fithrenden deutschen konservativen Migrations-
rechtler Kay Hailbronner massiv fiir seine nationale Perspektive: Seine Kritik sei
zwar »heftig, aber unzutreffend«, da er das europidische Recht schlicht »missverste-
he«. Zum einen unterstelle er der Unionsbiirgerschaft eine lediglich deklaratorische
Wirkung, wo sie doch eine konstitutive Wirkung beséfe. Hoherrangige Anspriiche
konnten schlicht durch eine sekundirrechtliche Richtlinie nicht beschrinkt werden.
Hinzu komme zudem, dass die Richtlinie tiberhaupt nur Unterhaltsstipendien, nicht
jedoch Sozialhilfeanspriiche regle (Kokott 2006: 219f.). Dieses Argument wurde
von Martinez Soria (2002: 648) unterstiitzt. Wenn man beriicksichtige, dass die
Verfahrenssprache Franzosisch war, und die franzosische Fassung der Richtlinie
den Begriff der »bourses d’entretien« verwende, also der Ausbildungsbeihilfen, so
werde deutlich, dass die »prestations sociales«, also die sonstigen Sozialleistungen,
tiberhaupt nicht von Art. 3 der Richtlinie umfasst seien.

Die Auslegung der Richtlinie sei zwar »sicherlich angreifbar«, so die Mitarbei-
terin im deutschen Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Peggy Letzner, in
einer vermittelnden Position, doch eine »Bestrebung des Gerichts, aus Art. 18 ein
unmittelbar anwendbares Individualrecht des Unionsbiirgers ohne Beachtung des
Sekundérrechts zu begriinden, sei nicht zu erkennen (Letzner 2002: 120). Zu einer
starken, eigenstidndigen Ausprigung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, wie dies
in der vorangegangenen Rechtssache gefordert worden war, konnte sich der EuGH
tatsdchlich immer noch nicht durchringen. Er nutzte vielmehr den Bedeutungsspiel-
raum des Sekundirrechts selbst und vermied so eine radikale Verwerfung des mit-
gliedsstaatlich gesetzten Sekundirrechts. Das Ausweichstrategem brachte ihm al-
lerdings erneut den Vorwurf der Inkohédrenz ein.

War nun geklirt worden, dass ein Sozialleistungsanspruch fiir Studierende nicht
per se ausgeschlossen war, wendete sich der EuGH wieder dem Anwendungsbe-
reich des Art. 12 zu. Dabei hatte er nun noch eine weitere Hiirde zu tiberwinden.
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Denn in der Rs. Brown™ ein Jahrzehnt zuvor hatten die damaligen EuGH-Richter
festgehalten, dass die EG im Bildungsbereich keine Kompetenz und das Gericht
somit keine Jurisdiktion in solchen Fillen besidfe. Doch diese Ausgangslage habe
sich, so argumentierten die Richter*innen nunmehr, durch die Aufnahme der Uni-
onsbiirgerschaft in den Vertrag gedndert. Damit lduteten sie einen expliziten Recht-
sprechungswechsel ein und erweiterten erneut durch Art. 17 EG den Anwendungs-
bereich des Art. 12: »Nichts im Text des gednderten Vertrags erlaubt die Annahme,
dass Studenten, die Unionsbiirger sind, die diesen Biirgern durch den Vertrag ver-
lichenen Rechte verlieren, wenn sie sich zu Studienzwecken in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben.«46

Im Folgenden priiften sie den sachlichen Anwendungsbereich gar nicht mehr
gesondert, sondern gingen vielmehr unabhéngig von der konkret beanspruchten So-
zialleistung davon aus, dass die Wahrnehmung des allgemeinen Freiziigigkeits-
rechts fiir sich genommen bereits ausreiche (Papp 2009: 88). Fiir den personlichen
Anwendungsbereich verwendeten sie wieder die Formel des Martinez Sala-Urteils,
wonach sich »ein Unionsbiirger, der sich rechtmiflig im Gebiet des Aufnahmemit-
gliedsstaats aufhilt«, auf Art. 12 EG berufen konne.*” Daraus folgte insgesamt eine
weite, nur mit Art. 17 und 18 begriindete Anwendungsbereichserdffnung:

»Liest man die Urteile Martinez Sala und Grzelczyk zusammen, so ist die Unionsbiirgerschaft
personlicher und das aus eben dieser Unionsbiirgerschaft folgende Freiziigigkeitsrecht sachli-
cher Ankniipfungspunkt fiir ein im Ubrigen nahezu grenzenloses Diskriminierungsverbot.
Fortan musste fiir die aus der Unionsbiirgerschaft flieBenden Rechte eine Auslegung erwartet

werden, wie sie extensiver kaum sein konnte,

befiirchteten bereits konservative Kritiker angesichts der »Sprengkraft« dieses Ur-
teils (Niemann 2004: 948f.). Denn diese »uferlose Ausdehnung des Anwendungs-
bereiches« entwerte das Prinzip der limitierten Einzelermichtigung (Hofler 2002:
1207). Neben der Metapher des Dammbruches herrschten Bilder der Ufer- und
Grenzenlosigkeit vor: Die Uberflutung durch den gesprengten Damm der zuvor
noch begrenzten EU-Kompetenz sei nun nicht mehr eingrenzbar. Der maximalisti-
sche, proeuropidisch-soziale Ansatz Borchardts schien sich durchzusetzen. So hatte
dieser noch vor Verkiindung des Urteils im Hinblick auf selbiges geschrieben:

»Allen Unionsbiirgern wird in allen Mitgliedstaaten der EU iiber den an die Unionsbiirger-
schaft ankniipfenden Grundsatz der Nichtdiskriminierung die Teilhabe an allen im jeweiligen

nationalen Recht bestehenden Sozialleistungen unter denselben Bedingungen garantiert wie

45 Rs. 197/86, Slg. 1988, 3205.
46  Urteil in der Rs. Grzelczyk (Fn. 40), Rn. 35.
47  Urteil in der Rs. Grzelczyk (Fn. 40), Rn. 31.
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sie fiir die Staatsangehorigen des jeweiligen Mitgliedsstaats gelten. [...] Es ist nicht das Ge-
meinschaftsrecht, das sich an den sozialpolitischen Wiinschen und Vorstellungen der Mit-
gliedstaaten auszurichten hat, sondern umgekehrt sind es die Mitgliedstaaten, die ihre sozia-
len Leistungssysteme in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht gestalten miissen.«
(Borchardt 2000: 2059, Herv. S.B.)

Die umfassende Inklusion der europiisch-staatsbiirgerlichen Subjekte in ein System
umfassender europdischer sozialer Rechte ist das Ziel der Strategien dieses Hege-
monieprojekts. Das Urteil wird als »ein bemerkenswertes Beispiel fiir einen juridi-
schen Aktivismus« eingeschitzt, welcher der Idee »of a people’s Europe« eine
wirkliche Substanz verleihe (Iliopoulou/Toner 2002: 617°). Die Kompetenz dafiir
wurde vom konservativen Projekt jedoch bestritten: »[EJin solches solidarisches
Band, das alle Unionsbiirger miteinander verbindet, diirfte sekundirrechtliche Re-
gelungen zur Harmonisierung der Sozialsysteme [...] geradezu notwendigerweise
nach sich ziehen. Die Gemeinschaft hat aber keine Kompetenz zur Schaffung einer
Sozialunion.« (Niemann 2004: 949)

Das neue Urteil wurde von der Literatur zwar »nicht als derart bahnbrechend
wie Sala selbst, aber als eine willkommene Bestidtigung dafiir bewertet, dass dieser
Ansatz wahrscheinlich auch in zukiinftigen Fillen angewendet werden wird. »Sala
kann nun nicht mehr als eine isolierte Ausnahme, sondern muss als etablierte Regel
betrachtet werden.« (Iliopoulou/Toner 2002: 615°) Durch Iterationen in aufeinan-
derfolgenden Urteilen und Kommentaren bilden sich sukzessive hegemoniale
Rechtsnormen aus, so auch die vorliegende Aquivalenzierung, in der Art. 17 und 18
den Anwendungsbereich des Art. 12 erdffnen.

Doch nun tauchte erneut die aus Art. 18 folgende Problematik auf: Dadurch,
dass die Anforderungen »ausreichender finanzieller Mittel« und eines Krankenver-
sicherungsschutzes in der Studierenden-Richtlinie vom EuGH nicht als Bedingung
des Aufenthaltsrechts nach Art. 18 eingeordnet wurden, blieb, um sie nicht vollig
zu ignorieren, nur die Moglichkeit, sie als »einen moglichen Beendigungstatbe-
stand« zu werten. Dies wire allerdings eine widerspriichliche Konsequenz der ex-
pansiven Rechtsprechung gewesen. Daher fiigten die Richter*innen sofort hinzu,
dass ein solcher Beendigungsgrund wegen der Inanspruchnahme von Sozialhilfe
zwar eine gemeinschaftsrechtlich gedeckte Ungleichbehandlung sei, fiir welche
dann aber Rechtfertigungsgriinde angefiihrt werden miissten.” Der Generalanwalt
nahm dazu auf den Erwégungsgrund 6 der Richtlinie Bezug, in dem es heifit, die 6f-
fentlichen Finanzen diirften »nicht tiber Gebiihr« belastet werden. Daraus folge je-
doch keine exakte Grenzziehung. Klar sei nur, dass »keine automatische Beendi-
gung des Aufenthaltsrechts mit der Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel« einherge-

48  So GA Alber (Fn. 42), Rn. 110.
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hen konne.* Noch vor dem Urteil hatte Borchardt argumentiert, die Tatsache, dass
das Aufenthaltsrecht nicht nur das Recht auf physische Pridsenz in einem anderen
Mitgliedsstaat vermittle, sondern auf Vollintegration des Unionsbiirgers gerichtet
sei, filhre zu einer »teleologischen Reduktion« der Bedingung ausreichender finan-
zieller Mittel, »und zwar in dem Sinne, dass diese Bedingung lediglich noch als
Bedingung zur Vermeidung des Missbrauchs von Sozialleistungen angewendet
werden kann« (Borchardt 2000: 2060). Der EuGH iibernahm schlicht die Formel
des Generalanwalts und stellte fest, dass aufenthaltsbeendende MaBBnahmen mog-
lich sind, »jedoch keinesfalls die automatische Folge der Tatsache sein« konnten,
dass Sozialhilfe in Anspruch genommen werde.”® Auch in der Begriindung mit dem
Erwidgungsgrund der Richtlinie, die Mitgliedsstaaten »nicht {iber Gebiihr zu belas-
ten«, folgte der Gerichtshof dem Generalanwalt und schlussfolgerte dann in einem
tiberraschenden Umkehrschluss: »Die Richtlinie 93/96 erkennt somit [...] eine be-
stimmte finanzielle Solidaritdt der Angehorigen dieses Staates mit denen der ande-
ren Mitgliedstaaten an<’'.

Hailbronner (2004: 2187) sah darin eine »nachgerade skurrile« Verdrehung des
Wortlautes. Es sei zudem »nicht akzeptabel [...], dass eine Begriindungserwédgung
[...] dazu verwendet wird, eine materielle Bestimmung der Richtlinie entgegen ih-
rem insoweit eindeutigen Wortlaut umzudrehen«. Dies laufe eindeutig dem Willen
der Mitgliedsstaaten entgegen, die mehr als zehn Jahre iiber die Nichterwerbstiti-
gen-Richtlinien verhandelt hétten, welche immer wieder an dem befiirchteten »Ri-
siko einer sozialleistungsinduzierten Freiziigigkeit« gescheitert seien.

»Selten ist eine Richtlinie nach Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte in diesem
Punkt deutlicher als die Richtlinie 93/96/EWG. [...] Die Postulierung von Prinzipien mit weit-
reichender Bedeutung, wie zum Beispiel das Prinzip der finanziellen Solidaritit, das, wie der
EuGH wohl weiB, sich sofort verselbstdndigt und als eigensténdiger juristischer Topos in al-

len kiinftigen Auseinandersetzungen herangezogen wird« (ebd.).

Mit der Beweisfiihrung der Methodenkritik wurde dem Gerichtshof also unerlaubte
Rechtsfortbildung vorgeworfen. Entgegen dem Willen des politischen (nationalen
Wohlfahrts)Souverins folge der EuGH ohne Legitimation seinem »rechtspoliti-
schen Sendungsbewusstsein« (ebd.).

Weitere massive Kritiken hefteten sich an das Verbot einer automatischen Auf-
enthaltsbeendigung. Der EuGH lasse vollig im Unklaren, was das konkret bedeute,
wie lange etwa ein Student voriibergehend Sozialhilfe in Anspruch nehmen
(Obwexer 2002: 57), oder wann im Einzelfall ein Aufenthaltsrecht beendet werden

49  Ebd., Rn. 123.
50  Urteil in der Rs. Grzelczyk (Fn. 40), Rn. 43.
51 Ebd., Rn. 44, Herv. i.0.
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diirfe (Hofler 2002: 2107). Der EuGH musste diese Frage im vorliegenden Fall ja
nicht entscheiden, die Aussage bildete daher eher eine frithzeitige Warnung an die
Mitgliedsstaaten, seine Gleichheitsrechtsprechung nicht mit Ausweisungen zu kon-
terkarieren.

Die erst drei Jahre spiter beschlossene Freiziigigkeits-Richtlinie — zum Zeit-
punkt des Grzelczyk-Urteils hatte die Kommission gerade einmal den ersten Ent-
wurf fiir die Freiziigigkeitsrichtlinie vorgelegt™ — normiert zudem als Positivierung
dieser Rechtsprechung in ihrem 16. Erwigungsgrund eine Konkretisierung der
nicht-automatischen Ausweisung: Eine Ausweisung solle nicht erfolgen, solange
die Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfeleistungen »nicht unangemessen« in An-
spruch nehmen. Dadurch komme es, so wurde kritisiert, zu einer merkwiirdigen
Zwischensituation, in der die Mitgliedsstaaten nach drei Monaten bereits Fiirsorge-
leistungen gewihren miissen, die Inanspruchnahme aber zum Verlust des Aufent-
haltsrechts fiihren konne (Schonberger 2006: 229). Es bleibe aber unklar, was eine
unangemessene Inanspruchnahme iiberhaupt sein soll. Die Mitgliedsstaaten wiirden
daher »in eine heikle Situation gebracht«, indem ihnen die politisch-moralische
Verantwortung fiir den Einzelfall in dem »diskretiondren Spielraum« zugewiesen
werde und zugleich die strikte Rechtsprechung des EuGH bekannt sei. »Es ist also
damit zu rechnen, dass ein Automatismus der Art greifen wird, wonach das Recht
auf Daueraufenthalt faktisch durch Zeitablauf erworben wird.« (Hilpold 2008: 44)
Die Macht, einen ungewollten EU-Biirger wieder loszuwerden, werde also weitge-
hend begrenzt (Wind 2009: 263). Diese Situation sei »das Resultat der judiziellen
Tatigkeit eines Organs, des EuGH, das politisch keine Verantwortung iibernehmen
muss« (Hilpold 2008: 45). Dadurch nehme er den Mitgliedsstaaten den sozialrecht-
lichen Gestaltungsspielraum, ohne dass dies aufenthaltsrechtlich kompensiert wer-
den konne. »Die Mitgliedsstaaten haben durch die Mitgliedschaft in der Europi-
schen Union zwar die Moglichkeit verloren, sich als fiireinander abgeschlossene
Personal- und Solidarverbidnde zu konstituieren. Sie diirfen aber grundsitzlich
durchaus eine Form abgestufter Solidaritit praktizieren«, so Schonberger (2006:
230f.). Und in Anlehnung an ein bekanntes Zitat des US Supreme Courts heif3t es
zustimmend weiter: »Die Unionsbiirger sinken und schwimmen politisch wie sozial
jedoch noch kaum gemeinsam.« (Ebd.: 231)

Das Urteil, bei dem ein studentischer Klidger im Zentrum stand, der seinen Un-
terhalt bis dahin iiber Nebentitigkeiten finanziert hatte und lediglich in der Ab-
schlussphase seines Studiums nicht mehr arbeiten konnte, hatte also eine prinzipiel-
le Diskussion um die Zustindigkeit fiir die Sozialpolitik ausgelost, weil es durch die

52 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Fami-
lienagehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, KOM(2001)257 endg. v. 23.5.2001.
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Wiederholung, Ausweitung und Absicherung der Rechtsfiguren des drei Jahre zu-
vor ergangenen Urteils offensichtlich einen neuen Pfad etablierte. Auch die Sozial-
politik sei keine »domaine reservé« der Mitgliedsstaaten mehr, so die Gesamtbe-
trachtung (Letzner 2003: 122): »Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten muss
sich der nationale Gesetzgeber zukiinftig auch in den Rechtsgebieten am allgemei-
nen Diskriminierungsverbot messen lassen, in denen die Mitgliedstaaten die Rege-
lungskompetenz haben« (ebd.). Dies sei eine Absage an all jene, »die zur Bestim-
mung des >Anwendungsbereichs des EGV« an die der EG iibertragenen Kompeten-
zen ankniipfen wollen und damit das Verhiltnis von blof} organisationsrechtlich be-
deutsamer Kompetenzverteilung zur materiellen Grundrechtsgewéhrleistung ver-
kennen«, so Rossi (2002) zustimmend. Die blo§ >organisationsrechtliche< Bedeu-
tung ist fiir das konservative Projekt hingegen eine Frage der nationalen Souveréni-
tat: »Die Gemeinschaft hat aber keine Kompetenz zur Schaffung einer Sozialunion
[...], [daher] liefe eine Rechtsprechung, die die Sozialunion am politischen Prozess
vorbei erzwingt, Gefahr, die der Gemeinschaft tibertragene Integrationsbefugnis zu
tiberdehnen« (Niemann 2004: 949).

Man sieht hier deutlich die antagonistische Zweiteilung des Raumes durch eine
Kontraritétsrelation zwischen bloBer Organisation und nationaler Kompetenzsiche-
rung: Wihrend der einen Seite zufolge die Unionsbiirgerschaft, die eigentlich nur
ein »Mittel zur Schaffung einer gemeinsamen Identitéit« gewesen sein soll, sich als
»Damoklesschwert fiir die nationalen sozialen Sicherungssysteme« entwickle
(Hofler 2002: 1026), verteidigte das proeuropéisch-soziale Gegenprojekt »die integ-
rationsfreundliche Sozialrechtsprechung des Gerichtshofs gegeniiber staatlich ge-
steuerten Kampagnen, die fiir die Akteur*innen des national-sozialen Projekts »als
regelrechte Provokation erscheinen« miisse (Borchardt 2000: 10). Denn es handele
sich in der Tat um »einen Einbruch in die nationale Wohlfahrtssouverdnitdt«
(lliopoulou/Toner 2002: 619°, Herv. S.B.). Die proeuropéisch-soziale Argumentati-
on widersprach dem Kompetenzargument mit dem Hinweis, dass es die Mitglieds-
staaten selbst waren, die sich dafiir entschieden hatten, die Unionsbiirgerschaft zu
schaffen, »und so sollten sie auch die Konsequenzen ihrer Entscheidung akzeptie-
ren. Die Einfithrung der Unionsbiirgerschaft in den EG-Vertrag hat nun einmal legi-
time Erwartungen der Einzelnen geweckt.« (Ebd.®)

Das Urteil wurde zudem zum Anlass fiir staatstheoretische Reflexionen: Nur
vordergriindig gehe es in ihm um die Frage des Existenzminimums, wihrend ge-
nauer besehen »die Bedeutung der nationalen Staatsangehorigkeit« verhandelt wer-
de und damit die Frage, »wie viel Staatlichkeit bleibt, wenn die Bedeutung der
Staatsangehorigkeit schwindet« (Rossi 2002: 351). So trage das Verbot der Diskri-
minierung

»das Personalititsprinzip zu Grabe. Stattdessen tritt mit dem rechtméBigen Aufenthalt das

Territorialitdtsprinzip in den Vordergrund, das aber gerade nicht [...] das Staatsvolk, sondern
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das Staatsgebiet mit der Staatsgewalt verkniipft. Insoweit haben sich die Mitgliedstaaten mit
Art. 12 Abs. 1 EGV ein Stiick weit von ihrem jeweiligen Staatsvolk verabschiedet. Die
Schicksalsgemeinschaft, der man sich nicht mehr entziehen kann, wird [...] immer mehr das
Volk der Européischen Union.« (Ebd.: 353)

Wieder wird also die EU als Gemeinschaft der europdischen Biirger*innen, wie
schon bei Fries und Shaw anlésslich der Rs. Martinez Sala, mit der Rechtsprechung
assoziiert, dieses Mal sogar in der Tradition des substantialistischen Nationenbe-
griffs als >Schicksalsgemeinschaft<. Ulrich Haltern spitzte diese Aussage noch zu:
Die Union trete in eine »neue Phase der Integration« ein, in der sie sich auf die Su-
che nach einer »genuin politischen Imagination«, »nach einem angemessenen Be-
griff des Politischen« mache (Haltern 2005: 89f.). In dem Postulat »transnationaler
Gleichheit im Rahmen des Biirgerschaftskonzeptes«, in dieser kollektiven Dimen-
sion, nicht — so gegen Rossi gewendet — in der »Verabschiedung des Staatsvolksx,
liege die Kehrtwende des EuGH. Es sei »das Raunen der Nation« zu vernehmen.
Das »Arkanum des Politischen« treibe also an die Oberfldche: die Frage nach der
Identitit als »Biirger eines Gemeinwesens«, dem »Kern des Politischen« (ebd.:
101ff.). Das Auftauchen der sozialen Rechte Nichterwerbstitiger, die liber die Uni-
onsbiirgerschaft und nicht mehr iiber die Grundfreiheiten begriindet werden, evo-
zierte die »politische Imagination« eines europdischen Allgemeinen. Sozialpolitisch
schien sich dabei in den Anfangsjahren der maximalistische, proeuropiisch-soziale
Ansatz durchzusetzen, allerdings mit einer vehementen Kritik versehen, sodass von
einem hegemonialen Projekt keineswegs die Rede sein konnte. Fiir eine Universali-
sierung dieser Position waren offensichtlich noch Zugestiandnisse notig.

5.3.5 »D’Hoop« vom 11. Juli 2002% —
Diskriminierung der eigenen Staatsbiirger*innen

Die Rechtssache einer belgischen Studentin, die in Frankreich studiert hatte und
nach der Riickkehr erfolglos ein Uberbriickungsgeld fiir junge Arbeitslose in ihrem
Herkunftsstaat beantragte, drehte die bisherige Konstellation um. Dieses Mal ging
es nicht um Richtlinien, die mit Art. 18 in Konflikt geraten konnten, sondern um
das Diskriminierungsverbot, allerdings angesichts einer »umgekehrten Diskriminie-
rung« (Epiney 2007: 27) der eigenen Staatsbiirger*innen aufgrund eines Aufent-
halts im Unionsgebiet auB3erhalb des Herkunftsstaates.

Der Generalanwalt erklérte, dass sich die Kldgerin im Anschluss an das
Grzelczyk-Urteil zur Abwehr der Beeintrachtigung des Aufenthaltsrechts aus Art.
18 EG auf das Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EG berufen konne. Dies miisse

53 Rs. 224/98, Slg. 2002, I-6191.
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gerade auch fiir eine Staatsbiirgerin gelten, die ungleich behandelt werde, eben weil
sie von Art. 18 Gebrauch gemacht habe.”* Wiihrend bisher also Art. 18 zur Eroff-
nung des Anwendungsbereiches von Art. 12 herangezogen worden war, ging es nun
um eine Ungleichbehandlung in der Ausiibung von Art. 18.

Dem folgte der EuGH.” Genau besehen werde die Kligerin nicht wegen ihrer
Staatsangehorigkeit, sondern wegen der Inanspruchnahme ihres unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeitsrechts diskriminiert. Darauf solle Art. 12 auch anwendbar sein. Diese
Argumentationsfigur hatte der EuGH bereits in der Rechtsprechung zur Arbeitneh-
mer*innenfreiziigigkeit entwickelt und dehnte sie nun auf Studierende aus (Martin
2003: 146). Die Kernelemente der bisherigen Rechtsprechung — Unionsbiirgerschaft
als grundlegender Status, Verbot der Diskriminierung, Er6ffnung des Anwendungs-
bereich durch Art. 18 — wurden unauffillig bestitigt und nur in Bezug auf die eige-
nen Staatsbiirger*innen ausgeweitet, sodass die massive Kritik an der neuen Recht-
sprechungslinie nicht wieder aufflammte. Sie wurde vielmehr auf diese Weise kon-
solidiert: »Ein Jahr zuvor wére ein solches Urteil undenkbar gewesen. Nach dem
Urteil in Grzelczyk wire es allerdings auch undenkbar gewesen, eine andere
Schlussfolgerung zu ziehen.« (Ebd.: 143°)

Daneben kam es in diesem Urteil aber auch erstmals zur Anwendung von
Rechtsfiguren, die das zukiinftige Terrain fiir die Beriicksichtigung der bisher geédu-
Berten Kritiken bildeten. Es handelte sich um die dritte Ebene der Argumentation,
die nun eingezogen wurde. Wenn bisher zunéchst erstens die Anwendbarkeit, zwei-
tens der Schutzbereich der Unionsbiirgerrechte und sodann drittens der Eingriff
bzw. die Ungleichbehandlung gepriift worden waren, erfolgte nun viertens zusétz-
lich die Priifung einer moglichen Rechtfertigung dieser Diskriminierung. Denn
nicht jede Diskriminierung sei rechtswidrig, sondern nur eine solche, die sich nicht
rechtfertigen lasse. Rechtfertigen lasse sie sich, so die von Gerichtshof und Gene-
ralanwaltschaft gleichermaBlen vorgetragene tradierte Formel, »wenn sie auf objek-
tiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhéngigen Erwidgungen be-
ruhte und in einem angemessen Verhiltnis zu einem legitimen Zweck stiinde, der
mit den nationalen Rechtsvorschriften verfolgt wiirde«”. So bewertete es der Ge-
richtshof als »legitimes Anliegen, sich eines »tatsdchlichen Zusammenhangs zwi-
schen demjenigen, der Uberbriickungsgeld beantragt, und dem betroffenen riumli-
chen Arbeitsmarkt vergewissern zu wollen«’’. Allerdings miisse die nationale Re-
gelung auch geeignet und erforderlich sein, um das Ziel zu erreichen. Und dies sah
der Gerichtshof im vorliegenden Fall nicht fiir gegeben an. Denn der Ort der Erlan-

54 Schlussantrige des Generalanwalts Leendert A. Geelhoed v. 21.2.2002., Rs. 224/98,
Rn. 34.

55  Urteil in der Rs. D’Hoop (Fn. 53), Rn. 33.

56  Urteil in der Rs. D’Hoop (Fn. 53), Rn. 36; GA Geelhoed (Fn. 54), Rn. 54.

57  Urteil in der Rs. D’Hoop (Fn. 53), Rn. 38.
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gung des Schulabgangszeugnisses sei viel zu abstrakt und nicht fiir den tatsdchli-
chen und effektiven »Grad der Verbundenheit des Antragstellers mit dem rdumli-
chen Arbeitsmarkt représentativ«. Insofern gehe die Regelung »iiber das zur Errei-
chung des verfolgten Ziels Erforderliche hinaus«®. Denn, so der Generalanwalt, die
tatsidchliche Verbindung mit dem Arbeitsmarkt sei im vorliegenden Fall in hohem
Mal gegeben, nicht nur wegen der Staatsbiirgerschaft, sondern auch durch die An-
erkennung des erlangten Diploms in Belgien.”

Der EuGH gestand also den Mitgliedsstaaten zu, Diskriminierungen auch recht-
fertigen zu konnen, allerdings erhob er bestimmte Anforderungen an die Qualitit
der Rechtfertigung, indem er die Regelung dem sogenannten Verhdltnismdfigkeits-
prinzip unterwarf. Da diese Rechtsfigur in den zukiinftigen Entscheidungen das
Hauptkampfterrain sein wird, auf das sich die hegemonialen Auseinandersetzungen
verschieben, soll vorab ihre Herkunft und dogmatische Relevanz dargestellt wer-
den: Die VerhiltnisméBigkeitspriifung gilt inzwischen als allgemeiner Rechts-
grundsatz, der einen ungeschriebenen Bestandteil der Rechtsstaatlichkeit der EU
selbst zum Ausdruck bringe (Pache 1999: 1033). Er wird aus dem »Wesen der
Grundrechte selbst« als allgemeiner Freiheitsanspruch der Biirger abgeleitet, »von
der offentlichen Gewalt jeweils nur soweit beschrinkt« zu werden, »als es zum
Schutze Sffentlicher Interessen unerlsslich ist«®'. Im Europarecht tauchte die Ar-
gumentation zum ersten Mal in einem Urteil von 1956 auf, in dem der Europdische
Gerichtshof der Montanunion die Regel aufstellte, dass das Vorgehen der Hohen
Behorde gegen unerlaubte Verhaltensweisen von Unternehmen einem anerkannten
Rechtssatz zufolge zu dem Ausmal} des unerlaubten Verhaltens »in einem gewissen
Verhiltnis stehen« miisse.®* Aus diesem Ansatz entwickelte sich im Laufe der Jahr-
zehnte eine ausfiihrliche Judikatur, und inzwischen ist der Grundsatz in Art. 5 Abs.
1 S. 2 EU verankert. Die VerhiltnismaBigkeitspriifung entstammte urspriinglich
dem deutschen offentlichen Recht und gelangte vermittelt iiber die deutschen Rich-
ter am europdischen Gerichtshof in dessen Rechtsprechung (Kischel 2000: 380,
391; Pache 1999: 1035; Tomkins 2006: 448). Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip
wurde zum »weitreichenden UberpriifungsmafBstab, zur michtigsten Waffe im Ar-
senal des offentlich-rechtlichen Richters« (Tridimas 1993: 93°; dhnlich Tomkins
2006: 450). Bereits in der Rs. D’Hoop lésst sich die Brisanz erahnen: Es ist der

58 Ebd., Rn. 39.

59  GA Geelhoed (Fn. 54), Rn. 57.

60 EuGH, Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967, 1979, Rn. 66f. (Generics). Stindige Rspr. des
EuGH, vgl. nur EuGH, verb.Rs.41, 121 und 796/79, Slg. 1980, Rn.21 (Tes-
ta/Bundesanstalt f. Arbeit).

61 BVerfGE 19, 342 (348f.).

62 EuGH, Slg. 1955/1956, 297 (311) (Fédération Charbonniere de Belgique/Hohe Behor-
de).
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EuGH, der die Legitimitit des Ziels bestimmt und die MaBinahmen zur Erreichung
dieses Ziels auf ihre Geeignetheit und Erforderlichkeit hin iiberpriift. Bereits das
nichste Urteil sollte die Implikationen verdeutlichen.

5.3.6 »Baumbast und R.« vom 17. September 20025 —
»kein sicherer Hafen«

In den beiden verbundenen Rechtsfillen standen zwei Familien mit drittstaatsange-
horigen Ehepartner*innen und Kindern im Zentrum. Die in diesem Kontext interes-
sierende Vorlagefrage betraf ein unabhingiges, unmittelbar aus Art. 18 EG abgelei-
tetes Aufenthaltsrecht fiir Unionsbiirger*innen. Dies ist der einzige Fall in dieser
Reihe, in dem es nicht um soziale Rechte ging, sondern, ganz im Gegenteil, um das
Aufenthaltsrecht wohlhabender selbstindiger Geschiftsleute. Der Fall gehort den-
noch in diese Rechtsprechungslinie, weil der Durchbruch in Bezug auf Art. 18 er-
folgte — und dies nicht zufillig in einer Rechtssache, in der keine sozialen Rechte
eingefordert wurden. Wieder entschied die grole Kammer des Gerichtshofes, wel-
cher La Pergola, der Generalanwalt der ersten Rechtssache, inzwischen als Richter
angehorte.

Durch die Vorlagefrage waren die Richter*innen gezwungen, sich ausfiihrlich
mit Art. 18 zu beschiftigen, da sie ihn nicht ldnger mittels eines Ausnahmestrate-
gems umgehen konnten. Dies macht die Rolle der vorlegenden nationalen Gerichte
deutlich: Von ihnen hingt es ab, welches Verfahren vor den Europdischen Ge-
richtshof gelangt — und zu einem gewissen Malle auch, welche Fragestellung bear-
beitet wird.

Die deutsche und die britische Regierung behaupteten, dass sich aus Art. 18
Abs. 1 EG kein unmittelbares Aufenthaltsrecht ableiten lasse, denn die genannten
Beschrinkungen und Bedingungen zeigten, dass er keine selbstdndige Anspruchs-
grundlage sei.”* Generalanwalt Geelhoed antwortete hierauf zunichst mit der Erin-
nerung daran, dass die Richterschaft sich in der Rs. Martinez Sala nicht zum An-
wendungsbereich des Art. 18 geduBlert habe, was massiv kritisiert worden sei. Dies
wirkte wie eine Aufforderung, diese Auslegung nun endlich nachzuholen.”” Sodann
schlug er eine Interpretation vor, wonach der Wortlaut von Art. 18 in Abs. 1 ein-
deutig und bedingungslos formuliert sei, die Begriffe demnach keiner weiteren Um-
schreibung bediirften und deswegen Art. 18 Abs. 1 unmittelbare Wirkung zukom-

63  Rs. C-413/99, Slg. 2002, I-7091.

64  Wiedergegeben It. Urteil in der Rs. Baumbast (Fn. 63), Rn. 78.

65  Schlussantrige des Generalanwalts Leendert A. Geelhoed v. 5.7.2001, Rs. C-413/99,
Rn. 48ff.
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me.” Damit wandte der Generalanwalt eine tradierte Rechtsfigur iiber die Voraus-
setzungen unmittelbarer Wirkung von EG-Rechtsnormen an. Der EuGH folgte ihm
darin. Allein weil der Klidger Unionsbiirger sei, sei er berechtigt sich auf den Artikel
zu berufen.”’

Dieses eindeutige Bekenntnis zur unmittelbaren Wirkung des allgemeinen Frei-
ziigigkeitsrechts wurde diskursiv von allen Akteur*innen als Durchbruch gewertet:
Wihrend Grzelczyk und D’Hoop neues Recht in Bezug auf die Gleichbehandlung
von Unionsbiirgern etabliert hitten, habe Baumbast neue Grenzen iiberwunden in
Bezug auf das Aufenthaltsrecht (Martin 2003: 157). Das Gericht komme erst jetzt
in dieser Rechtssache voran, so der beteiligte Richter Timmermans, da es erst hier
eine unabhéngig von Art. 12 und dessen Grenzen existierende autonome Quelle von
durchsetzbarem Gemeinschaftsrecht konstituiere (Timmermans 2003: 200ff.). Inso-
fern sei die »lang erwartete AuBerung des EuGH zu begriiBen, wenn auch in inhalt-
licher Hinsicht nicht iiberraschend«, sei doch die Rechtsprechung in den bisherigen
Urteilen implizit vorausgesetzt gewesen (Bode 2002: 767f.). Obwohl also diese
Rechtsprechung klarstellte, dass nicht nur Art. 17, sondern auch Art. 18 einen ei-
genstidndigen Gehalt besdBe und keinen bloB deklaratorischen Charakter (Kokott
2006: 215), und auch, dass damit die mitgliedsstaatliche Einwanderungsrechtskom-
petenz beschnitten sei (van der Mei 2003: 428), fiihrte sie nicht zu einer vergleich-
bar vehementen Kritik wie die ersten beiden Urteile. Dies hing ganz offensichtlich
damit zusammen, dass es in diesem Rechtsfall nicht um das Einklagen sozialer
Rechte ging.

Das Urteil nahm zudem eine weitere systematische Einordnung vor: Die »Be-
dingungen und Beschrinkungen«, die zuvor als nicht-konstitutiv fiir das Freiziigig-
keitsrecht erkldrt worden waren, wurden nun lediglich als Schranken seiner Aus-
tibung interpretiert (Wollenschldger 2007: 174), die selbst wiederum einer strikten
gerichtlichen Kontrolle unterléigen,68 zumal der Kldger unstreitig die in der Richtli-
nie statuierte Bedingung ausreichender Existenzmittel erfiillte.”” Die Beschriinkun-
gen und Bedingungen seien also »unter Einhaltung der einschligigen gemein-
schaftsrechtlichen Grenzen und im Einklang mit den allgemeinen Grundsétzen des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, anzu-
wenden«”’. Damit miissten »nationale Behorden die Prinzipien des Gemeinschafts-
rechts respektieren, wenn sie Beschrinkungen des Aufenthaltsrechts einrichten«
(Timmermans 2003: 201°) — selbst die nationalen Gerichte miissten die Uberein-
stimmung mit diesen Prinzipien sicherstellen. »Man konnte sagen«, so Richter

66 Ebd., Rn. 103

67  Urteil in der Rs. Baumbast (Fn. 63), Rn. 81-84.
68  Urteil in der Rs. Baumbast (Fn. 63), Rn. 86.

69 Ebd., Rn. 88.

70 Ebd., Rn.91.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

120 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

Timmermans, »dass der Gerichtshof hier die jiingste und strikteste Stufe des Ver-
hiltnismaBigkeitstests anwendet« (ebd.). Diese Systematik: unmittelbar geltendes
Recht — Schranke — Schranken-Schranke, sei der Versuch einer Ausbalancierung
von einerseits dem Bediirfnis, unzumutbare finanzielle Belastungen zu vermeiden,
und andererseits dem Bestreben, das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger zu ge-
wihrleisten. Um sicherzustellen, dass das primérrechtliche Freiziigigkeitsrecht kei-
nen willkiirlichen MaBnahmen unterworfen werde, konnten die Beschridnkungen ei-
ner gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden. Insofern seien die drei Nichter-
werbstitigen-Richtlinien »nicht mehr notwendig ein sicherer Hafen« (ebd.: 203°).

Umso erstaunlicher ist es, dass sich auch hier die bisherige Fundamentalkritik
nur sehr abgeschwicht zu Wort meldete und das Urteil insgesamt eher Zustimmung
erfahren hat. Es sei nur konsequent (Bode 2002: 768). Die Einfithrung der Verhilt-
nisméaBigkeitskontrolle verbunden mit der Akzeptanz einer Beschrinkbarkeit von
Art. 18, die zwar schon mit der Rs. D’Hoop erstmals erwéhnt, jedoch erst hier sys-
tematisch beachtet wurde, ldsst sich als Zugestdindnisstrategem begreifen: Der
»Ausgleich« und die Abwigung zwischen mitgliedsstaatlichen und Einzelrechten in
einem Rechtsfall, der ma3geblich um das Freiziigigkeitsrecht und nicht die sozialen
Rechte kreiste, ist ein Zugestindnis an die bisherige Kritik, welches zumindest
symbolisch verdeutlichte, dass auch die Interessen der Mitgliedsstaaten beriicksich-
tigt werden. Allerdings behélt der EuGH das letzte Wort. Das Zugestédndnisstrate-
gem ist Teil des hegemonialen juridischen Projektes, folgt dessen Logik und ermog-
licht innerhalb dieses Rahmens die Beriicksichtigung gegenldufiger Interessen. Die
massive Kritik an den ersten beiden Urteilen machte es notwendig, Verkniipfungen
zu einem diskursiven Element herzustellen, das bislang eher in die entgegengesetzte
Aquivalenzkette eingeordnet wurde: die mitgliedsstaatliche Forderung nach Be-
riicksichtigung ihrer nationalen Sozialsysteme. Insofern ist das VerhéltnisméBig-
keitsprinzip eine idealtypische Hegemonietechnik, gerade durch das feingliedrige
Vermitteln der gegensitzlichen Positionen.

Einzig Hailbronner lie sich nicht darauf ein (2004: 2188). Er war nicht bereit,
sich durch das VerhiltnismiBigkeitsprinzip beruhigen zu lassen, da dieses voraus-
setze, dass es liberhaupt eine »gemeinschaftsrechtlich vorgegebene Rechtsposition«
gebe, in die eingegriffen werden konne. Nur dann sei der Grundsatz der Verhilt-
nisméBigkeit tiberhaupt anwendbar. Da es aber »keinerlei Indizien dafiir« gebe,
»dass die Unionsbiirgerschaft tatsdchlich ein derart verstandenes Aufenthaltsrecht,
das — dhnlich der Staatsangehorigkeit — auch das solidarische Fiireinandereinstehen
ohne Riicksicht auf Herkunft, Wohnsitz, Erwerb und Einkommen beinhaltet«, sei
die Heranziehung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes »unreflektiert« und weise
sogar »Ziige von Willkiirlichkeit« auf (ebd.). Die Kontrarititsrelation wurde auf-
rechterhalten. Es gab allerdings nur noch wenige Diskursteilnehmer*innen, die
nach wie vor die »expansive« Interpretation der Unionsbiirgerschaftsvorschriften
als gegen die urspriingliche Bedeutung gerichtet ablehnten (Lyons 2004: 162f.).
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5.3.7 »Collins« vom 23. Marz 2004”' — »Sozialtourismus«

Zwei Jahre spiter wurde ein Rechtsfall vor dem EuGH verhandelt, in dem es um
die Frage ging, ob ein irischer EU-Biirger nach nur achttigigem Aufenthalt in
GroBbritannien einen Anspruch auf Beihilfe zur Arbeitssuche erhalten kann. Erneut
stand britisches Recht auf dem Priifstand, und erstmals war der spanische General-
anwalt Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer involviert. Der Rechtsfall betraf wieder die
erste Konstellation der Art. 12 und 17 EG.

Da es sich um einen Arbeitssuchenden handelte, kam allerdings nicht Art. 12,
sondern Art. 39 EG (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) als spezielleres Gleichbehand-
lungsgebot in Frage.72 Das Problem bestand nun, dhnlich wie bereits in der Vergan-
genheit, darin, dass der EuGH auch hier in einer fritheren Entscheidung aus 1987, in
der Rs. Lebon”, festgehalten hatte, dass das Recht auf Gleichbehandlung in Bezug
auf Beihilfen nur fiir Arbeitnehmer, nicht fiir Arbeitssuchende gelte. Diese konnten
sich ausschlieBlich dann auf Art. 39 berufen, wenn es um den Zugang zur Beschif-
tigung gehe. Dieser Linie folgte auch der Generalanwalt, der entgegen der General-
anwailte-Tradition keine Rechtsprechungswende durch Art. 17 forderte, sondern
sich im Gegenteil abgrenzte von den Positionen des maximalistischen Ansatzes,
wie sie seit der Rs. Martinez Sala vertreten wurden: »Es sprechen jedoch gewichti-
ge Griinde dafiir, dass diese Rechtsprechung zwar ohne Zweifel einen Fortschritt
darstellt, aber nicht so weitgehend ist, wie neben einem Teil der Lehre auch Herr
Collins und die Kommission meinen.«’* Die Kommission hatte die Auffassung ver-
treten, »dass sich Herr Collins, der Unionsbiirger sei, rechtmaBig als Arbeitsuchen-
der im Vereinigten Konigreich aufhalte und als solcher den Schutz des Artikels 12
EG vor jeder Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit in allen ge-
meinschaftsrechtlich geregelten Fallgestaltungen geniefen konne«”. Der Gerichts-
hof, der wieder wegen der besonderen Bedeutung des Rechtsfalles als Plenum ge-
tagt hatte, schloss sich der weiter gehenden Position der Kommission an. Damit dis-
tanzierte sich der EuGH von seinem Urteil in der Rs. Lebon mit dem schon bekann-
ten Argument, dass die Einfithrung der Unionsbiirgerschaft es verunmdogliche, vom
Anwendungsbereich des Art. 39 Abs. 2 EG eine finanzielle Leistung auszunehmen,

die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaates erleichtern soll.”®

71  Rs. C 138/02, Slg. 2004, I-2703.

72 Urteil in der Rs. Collins (Fn. 71), Rn. 55-57.

73  Rs. C 316/85, Slg. 1987, 2811.

74 Schlussantrige des Generalanwalts Damaso Ruiz-Jarabo Colomer v. 10.7.2003, Rs. C
138/02, Rn. 63.

75  Wiedergegeben nach GA Colomer (Fn. 74), Rn. 16.

76  Urteil in der Rs. Collins (Fn. 71), Rn. 63.
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Auch dieser Rechtsprechungswandel zu Art. 39 traf wieder auf vehemente Kri-
tik des konservativen Projekts. Die Methodik dieser »evolutiven Rechtsprechung«
sei zu beanstanden, denn Herr Collins werde einerseits als Arbeitssuchender nach
Art. 39 Abs. 2 behandelt und andererseits als Unionsbiirger, so als ob ein Anspruch
sich unmittelbar aus der Unionsbiirgerschaft ableiten liele.

»Tatsdchlich wird aber nicht klar, auf welchem rechtsdogmatischen Wege die bloBe Verkniip-
fung von Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Unionsbiirgerschaft zu einer Erweiterung der An-
spruchsberechtigung auf Sozialhilfe fiihren soll. Er hat die Anwendungsbedingungen gemein-
schaftlicher Solidaritit derart breit interpretiert, dass das Solidarititskonzept eine bedenkliche
Reichweite erlangt hat.« (Hilpold 2008: 30f.)

Die neue Aquivalenzierung von Art. 17 und Art. 39 rief erneut die Widerstinde
hervor, die bereits die Aquivalenzierung von Art. 17 und Art. 12 erzeugt hatte.
Auch eher liberale Kritiker wendeten nun ein, diese Begriindung sei »umsténdlich
und kurios«, die Schlussfolgerung, dass eine Person, die noch Arbeit sucht, bereits
als Arbeiter angesehen werden konne, sei »skurril« (van der Mei 2004: 282°). Die
Erweiterung bestehender Rechte durch die Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft, wie
dies auch im Bereich der Bildung geschehen war, iiberzeugte die Kritiker nicht —
offensichtlich auch deswegen, weil es sich bei den einen um Studierende, bei den
anderen aber um Arbeitssuchende handelte: »Warum sollten die zwei Situationen
gleich gesetzt werden?« (Oosterom-Staples 2005: 215°).

In der Priifung der VerhiltnisméBigkeit dieser mittelbaren Diskriminierung be-
stimmten die Richter*innen als das legitime Ziel das Anliegen des britischen Ge-
setzgebers, welches auf der objektiven, von der Staatsangehorigkeit unabhingigen
Erwiédgung beruhe, dass dieser sich einer »tatséchlichen Verbindung zwischen dem-
jenigen, der Leistungen beantragt, und dem betroffenen raumlichen Arbeitsmarkt
vergewissern« wolle.”” Der Generalanwalt hatte diese Argumentation vorbereitet,
mit dem Argument, so konne »der so genannte Sozialtourismus« verhindert wer-
den.” Er griff damit die Wortwahl der Kommission auf, die allerdings eingewandt
hatte, es sei doch unstreitig, dass Herr Collins Arbeit gesucht habe, schlieflich habe
er sehr schnell welche gefunden.79 Zum ersten Mal taucht also dieses Diskursfrag-
ment auf, angesichts eines blof achttigigen Aufenthalts vor Antragstellung. Da-
rauthin stellte sich die Frage, an der die nationale Regelung in der Rs. D’Hoop ge-
scheitert war: ob das Wohnorterfordernis geeignet und erforderlich zur Erreichung
des Ziels sei. Geeignet sei es auf jeden Fall, so der EuGH, erforderlich jedoch nur
dann, wenn eine Mindestaufenthaltsdauer nicht iiber den Zeitraum hinausgehe, in

77  Urteil in der Rs. Collins (Fn. 71), Rn. 67.
78  GA Colomer (Fn. 74), Rn. 75.
79  Wiedergegeben lIt. Urteil in der Rs. Collins (Fn. 71), Rn. 50.
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welchem die nationalen Behorden sich vergewissern konnten, dass die betreffende
Person tatsichlich auf der Suche nach einer Beschéftigung sei.”!

Die Ausweitung von Art. 39 alleine, so die Einschitzung der Diskursteilneh-
mer*innen, war innerhalb des Krifteverhéltnisses nicht machbar: »Ein durchweg
positives Urteil wire eine Grundsatzentscheidung gewesen. Doch so keck war das
Gericht nicht.« (Oosterom-Staples 2005: 211°) Das Zugestindnisstrategem wurde
vielmehr weiter ausgebaut, und dieses Mal lie3 sich ein Wohnsitzerfordernis als er-
forderlich ausweisen. So wundert es nicht, dass die VerhiltnisméBigkeitspriifung,
anders als die Ausweitung von Art. 39, von der konservativen Position aus begriif3t
und sogar als »Notbremse« gewertet wurde (Niemann 2004: 950). Der EuGH habe
»einen Gang zuriickgeschaltet, ohne sich der Moglichkeit zur extensiven Auslegung
der Unionsbiirgerschaft ganz zu begeben« (ebd.: 946ft.).

Fiir diejenigen allerdings, »die das Entstehen einer universellen Wohlfahrtssoli-
daritdt aufkommen sahen, reprisentierte das Urteil in der Rechtssache Collins einen
Riickschlag«, so Marlene Wind in der Logik des proeuropdisch-sozialen Projekts,
nicht jedoch ohne sofort hinzuzufiigen, dass dies keinesfalls eine Umkehr der
Rechtsprechung sei, denn es sei das Gericht, das die Regeln der Verbindung zum
Arbeitsmarkt und einer Mindestaufenthaltsdauer aufstelle: »[D]ies alles sind reine
vom Gericht geschaffene Bedingungen« (Wind 2009: 261°). Ein Wohnsitzerforder-
nis wurde von Vertreter*innen des proeuropéisch-sozialen Projekts allerdings nicht
als notwendig angesehen, um eine Verbindung zum Arbeitsmarkt herzustellen,
denn eine solche Verbindung existiere, wann immer ein Unionsbiirger tatséchlich
nach Arbeit suche. Der Gerichtshof habe scheinbar versucht, nicht in eine Debatte
dartiber verwickelt zu werden, »ob die Angst vor einem Wohlfahrtstourismus auf
Fakten basiert oder nicht« (van der Mei 2004: 284°).

SchlieBlich tauchte noch eine neue Argumentationsfigur in dieser Rechtssache
auf, die im weiteren Diskurs prisent blieb: der Gegensatz zwischen Richtlinie und
Rechtsprechung. Wurde die Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38 EG wihrend der bis-
her analysierten Rechtsfélle nur im Rat auf einen Kommissionsentwurf hin beraten,
so erfolgte ihr Beschluss durch Rat und Parlament im Jahr 2004, einen Monat nach
dem Urteil. Darauf folgte wiederum die Umsetzungsperiode bis zum Jahr 2006, so-
dass ein Zeitraum entstand, in dem dariiber spekuliert werden konnte, wie der
EuGH mit dieser neuen Richtlinie umgehen wiirde. So wies bereits der Generalan-
walt in seiner skeptischen Stellungnahme darauf hin, dass nach Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie kein Aufnahmemitgliedsstaat gehalten sei, anderen Personen als Erwerb-
stitigen das Recht auf Sozialhilfe oder Studienbeihilfe zu gewidhren, bevor sie nach
fiinf Jahren das Daueraufenthaltsrecht erworben hiitten.® Daran kniipfte eine Dis-
kurskoalition an, die nun das »Haltbarkeitsdatum« der Rechtsprechungslinie ge-

80  Urteil in der Rs. Collins (Fn. 71), Rn. 72.
81  GA Colomer (Fn. 74), Rn. 70.
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kommen sah. Die Richtlinie zeige deutlich, »dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die
Ansichten des Urteils in der Rs. Collins nicht teile« (Oosterom-Staples 2005: 223°)
und den Bereich der sozialen Teilhaberechte mit der Richtlinie »angemessen be-
grenzt« (Niemann 2004: 953). Auch die Gegenposition erkannte einen Widerspruch
zwischen Richtlinie und Rechtsprechung, behauptete aber einen Vorrang der Recht-
sprechung (Wind 2009: 261).

Betrachtet man den parallelen legislativen Prozess (vgl. Wissel 2014: 59ff.),
werden die Auseinandersetzungen noch deutlicher: Zunichst hatte die Kommission
in ihrem Vorschlag von 2001 tatsdchlich vorgesehen, damals in Art. 21 Abs. 2, ei-
nen Anspruch auf Sozialhilfe erst mit dem Erwerb des Daueraufenthaltsrechts ent-
stehen zu lassen, nach damals beabsichtigten vier, in der Endfassung nach fiinf Jah-
ren,. Nach dem Grzelczyk-Urteil beauftragten aber sowohl die » Arbeitsgruppe Frei-
ziigigkeit« des Rats als auch die Kommission ihre jeweiligen juristischen Dienste
mit der Erstellung von Rechtsgutachten zu den Folgen des Urteils (ebd.: 60). Im
Anschluss daran vertrat die Kommission in den weiteren Verhandlungen vehement
die Position, dass eine neue Richtlinie nicht hinter den gemeinsamen Besitzstand
(acquis communautaire) — darunter verstand sie die Normen in der Auslegung des
EuGH - zuriickfallen diirfe. Sie erzeugte so in den Ratsverhandlungen den Ein-
druck, es giibe keine Alternative zum Stand der Rechtsprechung.** Anténio Vitori-
no, der damalige Kommissar fiir Inneres und Justiz, kiindigte dann 2003 einen ge-
dnderten Kommissionsvorschlag an, der dem Grzelczyk-Urteil gerecht werden solle.
Dieser erfolgte am 15. April 2003 (KOM (2003): 199). Mit der Neufassung sollten
Nichterwerbstitige nunmehr auch vor Erlangung des Daueraufenthaltsrechts nicht
von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden. Diese Neufassung wurde in den Ver-
handlungen mit dem Rat so abgeédndert, dass der Anspruch auf Sozialhilfe dennoch
nicht in den ersten drei Monaten bestehen sollte. Die heute geltende Fassung des
Art. 24 Abs. 2, der diese Ausnahmen von der Gleichbehandlung aller Unionsbiir-
ger*innen behandelt, hilt nun fest, dass der Aufnahmemitgliedsstaat nicht ver-
pflichtet ist, Nichterwerbstitigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts
»einen Anspruch auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt
Studienbeihilfen, einschlieflich Beihilfen zur Berufsausbildung, in Form eines Sti-
pendiums oder Studiendarlehns, zu gewihren«.

Das heifit im Umkehrschluss aber, dass es den Mitgliedsstaaten nach dreimona-
tigem Aufenthalt nicht ldnger freisteht, einem nichterwerbstitigen Unionsbiirger die
Sozialhilfe zu verweigern. Die Richtlinie positivierte also in weitem Mafle die
Rechtsprechung (Schonberger 2006: 229). Und nicht nur an dieser Stelle, auch in
den Erwigungsgriinden tauchen bis in den Wortlaut hinein die Urteile des EuGH
auf. »Damit hat die positive Integration — erneut analog zum Binnenmarktprozess —

82  Expert*innen-Interview, Mitarbeiter*in des deutschen Bundesministeriums des Inneren,
Abteilung Auslidnderrecht v. 28.2.2010, Berlin.
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die methodisch angreifbaren Ergebnisse des Sala- und insbesondere des Grzelczyk-
Urteils sekundérrechtlich abgesichert« (Cremer 2007: 92f.).

5.3.8 »Trojani« vom 7. September 2004 —
»Zauberstab« flir »social citizenship«

Nur ein halbes Jahr spiter erging erneut ein vom Ergebnis her betrachtet durchaus
spektakulidres Urteil, dieses Mal durch die grole Kammer mit elf Richter*innen —
darunter einige von denjenigen, die diese Rechtsprechungslinie bereits geprigt hat-
ten, und auch solche, die sich, wie Koen Lenaerts, schon ldnger in der Literatur als
Befiirworter von sozialen Rechten Nichterwerbstétiger geduflert hatten. Dieses Mal
hatte ein franzosischer Staatsbiirger, der zunichst in Belgien auf einem Camping-
platz und danach bei der Heilsarmee lebte, dort Unterkunft und Taschengeld ver-
diente und eine befristete Aufenthaltsgenehmigung besal}, das belgische Existenz-
minimum beantragt.

In diesem Urteil wurden keine neuen Rechtsfiguren entwickelt. Stattdessen
kombinierte das Gericht seine zwei bis dato entwickelten Wege, allerdings in einer
Weise, die alte schwelende Konflikte wieder auf die Tagesordnung setzte. Denn
war das Aufenthaltsrecht aus Art. 18 EG als unmittelbar geltender Anspruch in der
Rs. Baumbast anhand eines global agierenden Geschiftsmannes konzipiert und
konsentiert worden, so stellte das Urteil in der Rs. Trojani nunmehr klar, dass es
aufgrund der universellen Geltung des Rechts auch einem Herrn Trojani zustehen
musste: »Der Kldger ist daher bereits aufgrund seiner Unionsbiirgerschaft berech-
tigt, sich auf diese Bestimmung zu berufen.«* Allerdings konne es durch Art. 1 der
Richtlinie 90/364 beschrinkt werden, welcher fiir den rechtmifigen Aufenthalt aus-
reichende Existenzmittel voraussetze.”> Generalanwalt Geelhoed hatte dies zuvor
ebenfalls konstatiert und dabei das Argument des Schutzes vor »Sozialtourismus«
wiederholt.*® Im Anschluss wurde daher die VerhiltnismiiBigkeit dieser Beschriin-
kungen gepriift und festgehalten, dass dem Klédger im Unterschied zu Herrn Baum-
bast die ausreichenden Existenzmittel fehlten, weswegen eine Verneinung des
Rechts verhdltnisméBig sei.”’ Das gehe nicht iiber das Erforderliche hinaus, so auch

83  Rs. C-45g/02, Slg. 2004, 1-7573.

84  Urteil in der Rs. Trojani (Fn. 83), Rn. 31. Ahnlich Schlussantriige des Generalanwalts
Leendert A. Geelhoed v. 19.2.2004, Rs. C-45g/02, Rn. 11f.

85  Urteil in der Rs. Trojani (Fn. 83), Rn. 33.

86 GA Geelhoed (Fn. 84), Rn. 17f.

87  Urteil in der Rs. Trojani (Fn. 83), Rn. 36.
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schon der Generalanwalt, wenn Personen, »die auf Sozialleistungen angewiesen
sind, im eigenen Staat aufgefangen werden«®.

Der zweite Pfad — die Begriindung von sozialen Rechten Nichterwerbstitiger
auf der Basis von Art. 18 Abs. 1 EG — war also offensichtlich durch die Einfiigung
des Zugestindnisstrategems fiir einen maximalistischen Ansatz sozialer Rechte ver-
schlossen. Man konnte meinen, damit habe sich seine Etablierung fiir ein mogliches
juridisches Projekt als Bumerang erwiesen. Doch stattdessen kehrten die Rich-
ter*innen auf ihren ersten Weg in einer deutlichen Parallele zur Rs. Martinez Sala
zuriick: Der Klidger halte sich durch die belgische Aufenthaltsgenehmigung recht-
mifBig im Aufnahmestaat auf, sodass er in den Anwendungsbereich von Art. 12 fal-
le. Den Widerspruch zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen Nichtbestehen eines
Aufenthaltsanspruches und dem nationalen Aufenthaltsrecht 16ste er durch den
Hinweis,

»dass die Mitgliedstaaten den Aufenthalt eines nicht wirtschaftlich aktiven Unionsbiirgers
zwar von der Verfligbarkeit ausreichender Existenzmittel abhéingig machen diirfen, sich dar-
aus aber nicht ergibt, dass einer solchen Person wihrend ihres rechtmifligen Aufenthalts im
Aufnahmemitgliedstaat nicht das grundlegende Prinzip der Gleichbehandlung [...] zugute

89
kommt«™.

Trojani werde hier eindeutig aufgrund der Staatsangehorigkeit diskriminiert.” In
keiner der bisherigen Rechtssachen trat der Widerspruch zwischen Art. 18 und ei-
nem nationalen Aufenthaltsrecht in der Beurteilung der Anwendungsbereichseroff-
nung so offen zu Tage wie in dieser. Denn zuvor hatten die Richter*innen immer
von einer Einordnung des Art. 18 abgesehen. Nachdem diese aber in der Rs. Baum-
bast erfolgt war, gab es nunmehr zwei Linien, zwischen denen scheinbar, je nach
Bedarf, gewihlt werden konnte.

Dies rief, wenig iiberraschend, erneut die alten Widerstinde hervor: Es sei nach
wie vor hinsichtlich der dogmatischen Herleitung des Gleichbehandlungsanspru-
ches

»kein kohirenter Ansatz zu erkennen. [...] Ferner bleibt der Zusammenhang des allein auf
Grund nationalen Rechts bestehenden Aufenthaltsrechts zur Anwendung des allgemeinen
Diskriminierungsverbots unklar. [...] Dogmatisch iiberzeugender wire eine Ankniipfung des
allgemeinen Diskriminierungsverbotes an die Ausiibung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
gewesen.« (Wollenschlidger 2005a: 311f.)

88  GA Geelhoed (Fn. 84), Rn. 70.
89  Urteil in der Rs. Trojani (Fn. 83), Rn. 40.
90 Ebd., Rn. 44.
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So bleibe ein »zwiespiltiger Eindruck« zuriick. Denn einerseits dokumentiere die
Verneinung des Aufenthaltsrechts einen im Vergleich zu fritheren Entscheidungen
restriktiven Ansatz angesichts der »heraufbeschworenen Gefahr eines >Sozialtou-
rismus««. Andererseits blieb diese Verneinung jedoch ohne Auswirkung auf das Er-
gebnis (ebd.: 312). Dieser zwiespiltige Eindruck beschreibt prizise den zwiespilti-
gen Charakter des Diskurses nach dem Versuch der Integration der Kritiken durch
das Zugestdndnisstrategem. Keine der kontriaren Positionen schien zufrieden: Das
Urteil sei »dogmatisch nicht nachvollziehbar«, es erscheine so, als ob ein »unbe-
grenztes Diskriminierungsverbot« existiere, was »hochst problematisch« sei, denn
»in dieser Konstellation verlieren die Mitgliedstaaten [...] weitgehend ihre Mitspra-
che- und Gestaltungsrechte, die ihnen Art. 18 EG in Verbindung mit dem einschla-
gigen Sekundirrecht vermittelt« und zugleich werde die »Unionsbiirgerschaft zu
einem absoluten Recht auf >Sozialtourismus<« (Calliess 2007: 33ff.). Im Hinter-
grund stehe

»erneut der Grundsatz der Solidaritit. [...] Auf welcher rechtsdogmatischen Grundlage der
EuGH die Unionsbiirgerschaft in ein Vehikel zur umfassenden Umwandlung der Europii-
schen Union in eine Solidargemeinschaft verwandelt, bleibt im Dunkeln. [...] Die Unionsbiir-
gerschaft wird zum kompetenzrechtlichen Zauberstab fiir die Verwirklichung der Vollintegra-
tion.« (Hilpold 2008: 33)

Die »sozialpolitisch ambitionierte Rechtsprechung des EuGH« dringe »in den Be-
reich >wohlfahrtsstaatlicher Souverénitit« der Mitgliedstaaten in weitaus starkerem
Mafle vor« als bisher, argumentierte Sander (2005: 1016), womit bereits zum drit-
ten Mal wortidentisch das Allgemeine der Gegenstrategien zitiert wird.”' Die »ma-
terielle Ausdeutung der Unionsbiirgerschaft als >social citizenship«< findet in der
Aufnahme der Unionsbiirgerschaft durch den Maastrichtvertrag jedenfalls keine
Stiitze«, denn dabei sei es um die Ausdehnung von Freiziigigkeit, nicht jedoch um
eine sozialhilferechtliche Dimension gegangen (ebd.: 1017). Der Gerichtshof baue
aber die Unionsbiirgerschaft schrittweise »als rechtliche >Eintrittskarte< zu national-
staatlichen Sicherungssystemen« aus. Damit rufe das Urteil »grundlegende Fragen
ins Bewusstsein zuriick« (ebd.: 1014). Als »konzeptionell unpolitisches Organ«
konne der EuGH keine politische Verantwortung fiir grundlegende sozialpolitische
Fragestellungen iibernehmen. »Sollte sich herausstellen, dass die teilweise ohnehin
sanierungsbediirftigen sozialen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten mit dieser
weiteren Offnung des Berechtigtenkreises tiberfordert sind«, stehe zu befiirchten,
dass die EU bald mit zusitzlichen Gestaltungsproblemen konfrontiert werde (ebd.:
1020). Zudem stelle die Rechtsprechung Art. 24 der Freiziigigkeitsrichtlinie bereits
vor Ablauf der Umsetzungsfrist als zu eng in Frage (Wollenschldger 2005a: 312).

91  Mit der Anmerkung, dass sei eine »treffende Bezeichnung« (ebd., Rn. 28).
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Die Widerstidnde gegen den EuGH formierten sich alles in allem zu einer stabi-
len Aquivalenzkette mit den Aussagen: Methodische Mingel + unbegrenztes Dis-
kriminierungsverbot + Solidargemeinschaft + unrechtmifige Kompetenzverschie-
bung + Sozialtourismus + Eingriff in wohlfahrtsstaatliche Souverinitit. Die Hege-
moniestrategie des EuGH geriet in eine Krise. Emphatische Unterstiitzung gab es
nur von Autoren, welche die diskursive Strategie des proeuropdisch-sozialen Pro-
jekts verfolgten:

»Der frithere franzosische Staatsprisident Georges Pompidou hat die Europidische Gemein-
schaft zu Beginn der 70er Jahre des vergangenen Jahrhunderts einmal etwas despektierlich als
>Gemeinschaft der Kaufleute und Kramer< bezeichnet. Vermutlich hitte er nicht im Traum
daran gedacht, dass sein Landsmann Michel Trojani einmal zu europarechtlichem Ruhm ge-
langen wiirde. [Er] [...] diirfte in der Welt eines auf 6konomische Transaktionen fixierten
Binnenmarktes nicht vorkommen. Doch diese Welt existiert so nicht mehr. [...] [Der EuGH]
leistet damit einen weiteren wichtigen Beitrag zur Entkriftung der These, die das europédische
Gemeinschaftsrecht als Bedrohung fiir die tiberkommene Sozialstaatlichkeit in den Mitglied-
staaten ansieht. In einem >Europa der Biirger« ist namlich auch fiir einen armen Schlucker wie
Michel Trojani Platz.« (Kingreen 2007: 74)

Damit wurde die Aquivalenzkette des proeuropiisch-sozialen Projekts pointiert zu-
sammengefasst: Auflosung des neoliberalen Binnenmarktprojekts — durch das poli-
tische Projekt des Europas der Biirger — welches sich den Vorwurf der sozialen Be-
drohung durch die EU nicht mehr gefallen lassen muss.

5.3.9 »Bidar« vom 15. Marz 2005% — Ein »Bypass«

Wieder ein halbes Jahr spiter entschied die Grole Kammer des Gerichtshofes nach
den Schlussantrigen von Generalanwalt Geelhoed den Fall eines franzosischen
Staatsbiirgers in GroBbritannien, der dort bei seiner GroSmutter gelebt und die
Schule besucht hatte und nun anlésslich seines Studiums ein Studiendarlehen bean-
tragte.

Gerichtshof und Generalanwalt verfolgten wieder den ersten Weg: Die Unions-
biirgerschaft als grundlegender Status erdffne den Anwendungsbereich des Diskri-
minierungsverbots.93 Eine breite Diskurskoalition, bestehend aus der Osterreichi-
schen, dénischen, finnischen, franzosischen, deutschen, niederldndischen und briti-
schen Regierung und dariiber hinaus auch der Kommission, hatte zuvor versucht,

92  Rs. C-209/03, Slg. 2005, I-2119.
93  Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 31-42; Schlussantrige des Generalanwalts Leen-
dert A. Geelhoed v. 11.11.2004, Rs. C-209/03, Rn. 28-33.
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ein altes Gegenargument zu mobilisieren, dieses Mal angesichts Art. 24 Abs. 2 der
noch nicht implementierten, aber bereits beschlossenen Freiziigigkeitsrichtlinie.
Dieser verpflichte die Mitgliedsstaaten nicht dazu, Unionsbiirgern ohne wirtschaft-
liche Betitigung vor dem Erwerb des Daueraufenthaltsrechts Unterhaltsbeihilfe zu
gewihren. Daher sei der Anwendungsbereich des Vertrages auch nicht ervffnet.”*
Der Generalanwalt hatte dem entgegengehalten, dass die Frage des Anwendungsbe-
reiches, wie der EuGH bereits diverse Male klargestellt habe, von der Frage zu un-
terscheiden sei, ob konkrete Personen einen Anspruch auf konkrete Leistungen hit-
ten. Daher stehe die Ausbildungsforderung nicht mehr auflerhalb des Geltungsbe-
reiches.”” Der EuGH radikalisierte diese Argumentation: Art. 24 der Richtlinie be-
stitige gerade, dass diese Fille in den Anwendungsbereich fielen. Denn indem er
normiere, dass Stipendien fiir Studierende ohne Daueraufenthaltsrecht begrenzt
werden konnen, sehe er »die Gewdhrung solcher Beihilfen als einen Bereich an, der
nach diesem Absatz 1 gegenwirtig in den Anwendungsbereich des Vertrages fillt«.
Denn Abs. 1 normiere ja gerade, dass diese Personengruppe im Anwendungsbe-
reich des Vertrages nicht zu diskriminieren sei.”

Obwohl der Gerichtshof ziemlich genau an seiner von Anfang an verfolgten
Argumentationsstrategie festhielt, wonach Einschriankungen durch sekundérrechtli-
che Richtlinien nicht den Anwendungsbereich des Vertrages beschrinken konnen,
rief sie erneut heftige Kritik hervor. Die Argumentation sei »nahezu abenteuerlich«,
so Stefanie Bode (2005: 281), damals Referentin in der Europaabteilung des deut-
schen Bundesministeriums der Finanzen. Der Gesetzgeber habe unter Umstéinden
mit Art. 24 Abs. 2 gerade in Reaktion auf die Ausdehnung des unionsbiirgerschaft-
lichen Freiziigigkeitsrechts deklaratorisch zum Ausdruck bringen wollen, dass die
bisherigen Beschrinkungen weiter gelten. Dafiir spreche auch, dass die von der
Kommission zunichst vorgeschlagene Erweiterung des Freiziigigkeitsrechts fiir
Studierende sich im Legislativverfahren nicht durchsetzen konnte. Dies alles erwi-
ge der EuGH nicht einmal. Vielmehr reduziere er die Wirkungen der eindeutigen
Regel von Art. 24 Abs. 2., bereits bevor die Implementationsperiode der Richtlinie
ausgelaufen sei (Brand 2006: 303). »Heift das, dass das Gericht in einem Fall, der
nach dem Inkrafttreten der Richtlinie aufkommt, die Beschrinkungen des Gleich-
heitsprinzips durch die Richtlinien missachten wird?«, fragte Catherine Barnard
(2005: 1481°) aus einer britischen Perspektive argwohnisch. Sie wies drohend da-
rauf hin, dass es in dhnlichen Fillen als Reaktion der Mitgliedsstaaten zu korrigie-
renden Klarstellungen in den Vertrdgen gekommen sei. Das im Gedéchtnis behal-
tend, »ist es unwahrscheinlich, dass der Gerichtshof in der Zukunft so schroff agie-
ren wird«, sodass das »Haltbarkeitsdatum« des Urteils nur bis zur Umsetzung der

94  Wiedergegeben nach GA Geelhoed (Fn. 93), Rn. 64.
95  GA Geelhoed (Fn. 93), Rn. 50, 53.
96  Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 43.
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Richtlinie laufen diirfte (ebd.; dhnlich auch Diisterhaus 2005: 326). Eher bewun-
dernd wurde dies hingegen von der Gegenposition als »das auBergewdhnlichste
Beispiel fiir juridischen Aktivismus« bezeichnet, indem der Gerichtshof im Wesent-
lichen die Ausnahme aus Art. 24 Abs. 2 herausgestrichen habe (Chalmers/
Hadjiemmanuil/Monti/Tomkins 2006: 600°).

Damit gemil der tradierten Argumentationslinie das Studiendarlehen in den
Anwendungsbereich fiel, musste aber auch noch der personliche Anwendungsbe-
reich eroffnet sein: durch den rechtmiéfigen Aufenthalt des Unionsbiirgers. Der
EuGH folgte seiner bisherigen Strategie, wonach diejenigen Studierenden, die sich
in einen anderen Mitgliedsstaat begeben, um dort zu studieren, gemif} der Richtlinie
zwar keinen Anspruch auf Unterhaltsbeihilfe geltend machen konnten, dies aller-
dings keinen Unionsbiirger, der sich gemif3 Art. 18 und der Studierendenrichtlinie
rechtmé@Big dort aufhalte, daran hindere, sich wihrend dieses Aufenthalts auf den in
Art. 12 Abs. 1 aufgestellten Gleichbehandlungsgrundsatz zu berufen.”’

Der Gerichtshof unterschied also zwei unterschiedliche Rechtsanspriiche: einen
aufgrund der Richtlinie und einen aufgrund von Art. 12 und 18. So hatte er bereits
in der Rs. Grzelczyk argumentiert. Trotzdem umging er damit erneut den Wider-
spruch zwischen Primir- und Sekundirrecht, der zur Nichtigkeitserkldarung des Se-
kundirrechts hitte fithren konnen. Dieser Weg musste dem Gerichtshof als nicht
hegemoniefihiger Affront erschienen sein, zumal die alten Richtlinien sowieso aus-
liefen. »Den Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers zur Nichteinbeziehung von
Studienbeihilfen in den EG-Vertrag [...] scheint der EuGH nicht fiir mageblich zu
halten«, kritisierte Bode (2005: 281). Mit dieser »kiinstlichen Unterscheidung« er-
zeuge er einen »Bypass« um Art. 3 der Studierenden-Richtlinie herum, um so eine
mogliche contra legem Interpretation dieser Vorschrift abzuwenden (Brand 2006:
301). Denn anders als in der Rs. Grzelczyk gehe es hier tatsdchlich um eine Stu-
dienbeihilfe, die in der Richtlinie explizit verweigert wird (Niedobitek 2006: 114).
So vermieden die Richter*innen »eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik
durch  Anstellung einer  duBlerst formalistischen  Betrachtungsweise«
(Wollenschlager 2005b: 1025). Der Begriff des Bypasses, der in dieser diskursiven
Auseinandersetzung zum ersten Mal auftauchte, ist eine metaphorisch treffende Be-
zeichnung fiir die Argumentationsstrategie des Gerichtshofes, mit der es moglich
war, der Frage nach einer moglichen Primérrechtswidrigkeit der Richtlinien zumin-
dest vorerst auszuweichen.

Im ndchsten Schritt priifte der EuGH nun die Rechtfertigung der mittelbaren
Diskriminierung des Klédgers. Letztere bestand darin, dass die Gewihrung einer
Beihilfe an die Wohnsitzvoraussetzung gebunden war, wonach die Antragsteller be-
reits drei Jahre vor dem ersten Studientag im Vereinigten Konigreich gewohnt ha-

97  Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 45f.
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ben miissen und in dieser Zeit keiner Vollzeitausbildung nachgegangen sein diirfen.
Dies sei von Inlindern leichter zu erfiillen.”®

Als legitimes Ziel dieser Regelung diskutierten die Richter*innen sowie der
Generalanwalt das Wohnsitzerfordernis als Vergewisserung dariiber, dass zwischen
dem Antragsteller und dem neuen Mitgliedsstaat eine ausreichende Verbindung be-
stehe, in dem Fall durch die »Integration in das soziale Leben«. Der Generalanwalt
bestand allerdings darauf, dass ein »bloes Wohnsitzerfordernis« fiir die Erreichung
dieses Zieles zu wenig zielgerichtet sei. Es komme eher darauf an, ob eine echte
Verbindung zum nationalen Bildungssystem oder der nationalen Gesellschaft vor-
liege. Bidar habe dort schlieBlich bereits die Schule besucht.” Der EuGH hingegen
lieB fiir die Ermittlung des »gewissen Grades«, bis zu dem sich ein Antragsteller in
»die Gesellschaft dieses Staates integriert« habe, den Aufenthalt iiber »eine gewisse
Zeit« geniigen.'” Der Gerichtshof scheine, so die Anmerkungen, einen »quantitati-
ven Gleichheitsansatz« zu verfolgen: »Je ldnger sich Migranten in dem Mitglied-
staat authalten, umso integrierter sind sie in diesen Staat und umso grofer ist die
Anzahl von Leistungen, die sie zu gleichen Bedingungen wie die eigenen Biirger
erhalten konnen.« (Barnard 2005: 1478°) Dies stimme wiederum mit der Freiziigig-
keitsrichtlinie iiberein (ebd.: 1480). Dieser quantitative Ansatz, im Unterschied zum
weiteren Ansatz des Generalanwalts, wurde als Reaktion auf »die heftige Ableh-
nung« des Grzelczyk-Urteils interpretiert. Der EuGH relativere sukzessive wieder
den Bedeutungsgehalt des Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit (i.V.m.) Art. 17f. EG
im Hinblick auf Sozialleistungsanspriiche. Dies entziehe »einem Grofteil der nach
dem Grzelczyk-Urteil gedullerten Bedenken den Boden. [...] Namentlich dem teils
befiirchteten Sozial- bzw. Bildungstourismus« (Cremer 2007: 91).

Auch der Generalanwalt argumentierte, dass es »eindeutig [...] nicht Absicht
des Gerichtshofes« sei, »dass die Mitgliedstaaten ihre Sozialhilfesysteme Unions-
biirgern, die in ihr Hoheitsgebiet einreisen und sich dort aufhalten, in vollem Um-
fang offnen«. Damit machte er deutlich, dass der maximalistische Ansatz des pro-
europdisch-sozialen Projekts nicht mehr das Projekt der Generalanwaltschaft war.
Dieser ging es vielmehr darum, festzuhalten, dass »auf der einen Seite die Mitglied-
staaten berechtigt« seien, »sicherzustellen, dass die sozialen Vergiinstigungen, die
sie bieten, fiir die Zwecke gewéhrt werden, fiir die sie bestimmt sind. Auf der ande-
ren Seite miissen sie hinnehmen, dass Unionsbiirger, die sich in ihrem Hoheitsge-
biet fiir erhebliche Zeit rechtmifig aufhalten, ebenfalls fiir solche Forderung in Be-

. 101
tracht kommen konnen«

98  Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 52f.; GA Geelhoed (Fn. 93), Rn. 55.
99  GA Geelhoed (Fn. 93), Rn. 60ff.

100 Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 59

101 GA Geelhoed (Fn. 93), Rn. 32, Herv. S.B.
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Die Literatur wertete das Urteil in diesem Sinne als »Kompromiss [...] zwischen
dem Postulat einer moglichst umfassenden Gleichstellung aller Unionsbiirger und
dem Bestreben, 6konomisch motivierte Wanderungsbewegungen Nichterwerbstiti-
ger mit entsprechend negativen Konsequenzen fiir die nationalen Sozialsystem zu
verhindern« (Wollenschldger 2005b: 1025).

Daher sei »Entwarnung geboten, erklidrte Dominik Diisterhaus, der spitere
Pressesprecher des EuGHs, denn das Urteil mache deutlich, »wie streng die MaB-
stibe fiir derartige Ausnahmefille sind. Das Gemeinschaftsrecht fordert weder eine
unbedingte Gleichstellung, noch fordert es den Sozialleistungstourismus.«
(Diisterhaus 2005: 325) Und auch Barnard gestand dem Gerichtshof ein »gewisses
Bewusstsein iiber die Sensibilitdt der Thematik, insbesondere der Bedenken iiber
den »Sozialleistungstourismus«<« zu, nicht jedoch ohne hinzuzufiigen,

»wenn es anders wire, wiirde die durchgesetzte Gleichheit ein Potential haben, um solche
Feindseligkeiten und anti-migrantische Gefiihle unter den Angehdrigen der Nationalstaaten
auslosen, dass die Unionsbiirgerschaft nicht gefestigt, sondern das Gegenteil erreicht wiirde«
(Barnard 2005: 1489°).

Das Diskursfragment des »Sozialleistungstourismus« war verbunden mit einem Re-
signifizierungsversuch: Gelten die innereuropdischen Migrant*innen seit Einfiih-
rung der Unionsbiirgerschaft alle einheitlich als Biirger*innen der Union und befin-
den sich seitdem diesseits der biopolitischen Zdsur, so versuchten die defensiv-
hegemonialen nationalen Strategien nunmehr {iber das Argument »anti-
migrantischer Gefiihle« den Rechtsstatus wieder zuriickzudrehen und die Biir-
ger*innen zu migrantisieren.

Das bereits in der Rs. D’Hoop eingefiihrte Zugestindnisstrategem der Verhalt-
nisméBigkeitspriifung konnte iiber die diskursive Betonung des »legitimen Allge-
meinwohlinteresses« der Mitgliedsstaaten erneut fiir Zustimmung sorgen. Aller-
dings enthiillte bereits der nichste Schritt, wie triigerisch diese Sicherheit war und
wie das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zwar ein Zugestindnis machte, mit diesem je-
doch zugleich die konkrete Abwégung im Einzelfall und damit das letzte Wort wie-
der unter die Entscheidungshoheit des Gerichtshofes stellte. Das Prinzip lenkte den
Gegendiskurs zunichst mit der Anerkennung des legitimen Interesses in die eigenen
Bahnen, um dann die Richtung vorzugeben: Da die »fragliche Regelung fiir einen
Angehorigen eines anderen Mitgliedstaates jede Moglichkeit ausschliet, als Stu-
dent den Status einer auf Dauer ansdssigen Person zu erlangen«, mache sie ihm, so
der Gerichtshof, »welches auch immer der Grad seiner tatsdchlichen Integration in
die Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats sein mag, unmoglich, diese Bedin-
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gungen zu erfiillen«. Eine solche Maflnahme sei also ungeeignet und damit unver-
hiltnismiBig.'”

Art. 24 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie musste also gar nicht als primir-
rechtswidrig interpretiert werden, da nationale Mafinahmen, die auf ihrer Grundlage
ergangen waren, iiber den Bypass direkt in die VerhiltnismaBigkeitspriifung ge-
langten und dort in letzter Instanz der Abwigung des Gerichtshofes unterworfen
wurden. Die klaren Kriterien der Richtlinie wurden ersetzt durch die »vagen Begrif-
fe einer »>tatsdchlichen Verbindung< sowie »>einer ausreichenden Integration<«
(Brand 205: 302). Doch diese Taktik fiel nicht weiter ins Gewicht, da sie im Ergeb-
nis einem Kldger Recht gab, dessen Fall so ungewohnlich war, dass daraus keine
okonomischen Konsequenzen erwartet wurden. Dies zeigte sich an den rechtstat-
sdchlichen Reaktionen: Vor dem Urteil, zur Zeit der Schlussantrige des General-
anwaltes, entwarf die britische Presse das Szenario von 50.000 EU-Studierenden,
die allesamt in GroBbritannien Anspruch auf Studienbeihilfe haben konnten. Die
Politik des damaligen Ministerprisidenten Tony Blair sei konzipiert worden in einer
Zeit vor der Osterweiterung und verliere jetzt ihre Grundlagen.103 Auch die britische
Regierung hatte in ihrer Stellungnahme angefiihrt, dass es zu Kosten in Hohe von
66 Millionen britischem Pfund kommen konne, wenn das Urteil zu Gunsten des
Kligers ausgehe.'” Es sei folglich, so Catherine Barnard, »der nationale Steuerzah-
ler, der die Rechnung zu begleichen« habe. Hinter der Rechtsprechung verstecke
sich eine »fundamentale Ungleichheit im Systemy, die auf den »ungleichmé@Bigen
Zustrom von Studenten« zuriickzufiihren sei. Grofbritannien und Irland seien Net-
to-Empféngerlidnder, und in der Realitét unterstiitzten »(arme und gewohnlich nicht-
mobile) Steuerzahler der Aufnahmestaaten die hohere Bildung von (bereits gut aus-
gebildeten Mittelklasse-)Studierenden anderer Mitgliedstaten, mit denen sie wenig
gemeinsame Interessen teilen«. Eine radikalere Losung bestiinde daher darin, dass
die EU selbst die Rechnung fiir diese Migration bezahle, doch dies sei zum gegen-
wirtigen Zeitpunkt »reines Wunschdenken, denn sie habe kein solches Budget und
wahrscheinlich auch keine Kompetenz so zu agieren. »Und genau darin liegt das
Paradox«, so die national-soziale Kritik (Barnard 2005: 1484ff.°).

Doch nach dem Urteil dnderte sich die Stimmung, obwohl es gemeinschaftsweit
zu Anpassungen im Stipendienwesen fiihrte (Hilpold 2009: 42): Aufgrund der An-
erkennung des Wohnsitzerfordernisses werde die groBe Mehrheit nicht in der Lage
sein, Anspriiche zu stellen, sodass die behaupteten Kosten »iibertrieben« gewesen
seien (van der Mei 2005: 211°). Die britische Regierung erliduterte demgemif nach
Urteilsverkiindung, dass die »Anzahl von EU- Studierenden, die direkt von dem Ur-
teil profitierten, sehr gering« sei. Die »Offnung irgendwelcher Schleusentore fiir

102 Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 61.
103 Daily Mail v. 12.11.2004.
104 Wiedergegeben lIt. Urteil in der Rs. Bidar (Fn. 92), Rn. 25.
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tausende von EU-Biirgern, die billige Darlehen« verlangten, stehe nicht in Frage.'”

Und auch in der BRD erklédrten Regierungsbeamte, dass die Rechtsprechung nur ei-
nen geringen Anteil der »EU-Auslandsstudenten« betrife. Sie schmilere die Be-
fiirchtungen, »dass Deutschland fiir Gaststudenten aus EU-Léndern [...] bezahlen
muss [...], die nie in die Sozialkassen hierzulande eingezahlt« hétten.'®

Die jeweiligen Projekte, die tiber den Kompromiss hinausgingen, blieben in der
abschlieenden Einschitzung des Urteils jedoch prisent. So hielt Bode aus konser-
vativer Perspektive fest, die statuierte Gleichbehandlungspflicht gehe »trotz der
eingerdumten Rechtfertigungsmoglichkeiten iiber den derzeitigen Stand der Integra-
tion hinaus«. Sodann wiederholte er die Aussage, dass die EU gegenwirtig »nicht
den Schritt zu einer Sozialunion vollzogen« habe. Zudem miisse eine derart sub-
stanzielle Fortentwicklung der Integration dem entsprechend legitimierten >Gesetz-
geber< vorbehalten bleiben, da es der Rechtsprechung nicht moglich sei, »die aus
der Einzelfallentscheidung resultierenden, insbesondere finanzpolitischen Konse-
quenzen hinreichend zu beriicksichtigen und der Vielschichtigkeit der Fragestellun-
gen gerecht zu werden« (Bode 2005: 281f.). Van der Mei hingegen war davon
iiberzeugt, dass die Urteile in den Rs. Trojani und Bidar zwar keine Grundsatzent-
scheidungen seien, sie allerdings »in die Geschichtsbiicher des Gemeinschaftsrechts
eingehen« konnten, denn sie

»markieren das Ende einer Ara, in der Mitgliedstaaten den Biirgern anderer Mitgliedstaaten
den Zugang zu ihren wohlfahrtsstaatlichen Leistungen einzig auf Grund ihrer Nationalitit
verweigern konnten. In Bezug auf Unionsbiirger konnen Nationalitétskriterien nicht mehr
langer angewendet werden, um den Zugang zu Sozialleistungen zu schiitzen oder zu regulie-
ren. Im Prinzip verlangt das Gemeinschaftsrecht die De-Nationalisierung der Europdischen
Wohlfahrtsstaaten. Zur gleichen Zeit jedoch demonstrieren Trojani und Bidar, dass das Ge-
meinschaftsrecht nicht notwendig die De-Territorialisierung der Wohlfahrtsstaaten bedeutet.
Wohnsitzerfordernisse und nicht Nationalitdtserfordernisse konstituieren die geeigneten
Werkzeuge, um grenziiberschreitenden Zugang zu Sozialleistungen zu regulieren.« (Van der
Mei 2005: 207°, Herv. S.B.)

Die privilegierende Wirkung der nationalen Staatsangehorigkeit werde weiter rela-
tiviert und durch eine Art »transnationaler Solidaritdt« (Barnard 2005: 1477°) er-
setzt. Spaniens konstitutive Rolle im Prozess der Etablierung der Unionsbiirger-
schaft vorausgesetzt, erschien die Rechtsprechung aus dieser Perspektive durchaus
als »revolutionir«, denn der »0konomische Aspekt, der in den romischen Vertridgen
so prisent war, wird gerade durch eine Serie von Bestimmungen ausgeglichen, die

105 The Daily Telegraph v. 16.3.2005 und The Times v. 16.3.2005.°
106 Spiegel Online v. 16.3.2005.
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einen viel politischeren, humaneren, sozialeren und solidarischeren Charakter besit-
zen« (Candela Soriano 2005: 1477°).

Obwohl also ein Zugestidndnisstrategem in den Diskurs eingefiigt wurde, wel-
ches schwierige und detaillierte Aushandlungsprozesse mit sich brachte und das
Projekt gewissermaBlen verwisserte, schien sich das juridische Projekt des Ge-
richtshofes zu stabilisieren.

5.3.10 »De Cuyper« vom 18. Juli 2006"" —
»Hinauswachsen aus der Solidargemeinschaft«

Die nichsten beiden Rechtssachen betrafen wieder, wie schon die Rs. D’Hoop, die
umgekehrte Konstellation: die Verweigerung von Leistungen durch den eigenen
Mitgliedsstaat wegen des Aufenthalts in einem anderen Mitgliedsstaat. In dieser
Konstellation stand der zweite Weg, also Art. 18 EG und nicht die Verbindung von
Art. 12 und 17 EG, im Zentrum der Priifung. Dieser wurde nun ausgebaut. So traten
iiber ein Jahr spiter die gleichen Akteure wieder zusammen: die grole Kammer des
Gerichtshofes und Generalanwalt Geelhoed aus den Niederlanden, anldsslich des
Falles eines belgischen Arbeitslosen, der neun Jahre in Frankreich lebte.

Das Urteil war unspektakulidr, kaum umstritten und in der Literatur eher wenig
beachtet. Es ist eine Art Zwischenstandsmeldung hinsichtlich der Akzeptanz der
Rechtsprechungslinie: So erhoben die Regierungen inzwischen nicht mehr den
Einwand gegen die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts, sondern akzeptierten
die Einschldgigkeit des Art. 18 und fokussierten direkt die Rechtfertigungsebene.
Die Entziehung der Leistungen fiir den im EU-Ausland lebenden Kliger durch das
belgische Arbeitsamt wurde vom Gerichtshof als Beschrinkung des Freiziigigkeits-
rechts aus Art. 18 bewertet.'”
die Beschrinkung allerdings als gerechtfertigt an. Als legitimes Ziel wurde die

Die anschlieBende VerhiltnisméBigkeitspriifung sah

»Notwendigkeit« anerkannt, »die berufliche und familidre Situation der Arbeitslo-
sen zu iiberwachen. Diese Rechtfertigung beruht demnach auf objektiven Erwégun-
gen des Allgemeininteresses, die von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen un-
abhingig sind.«'” Und fiir die Wirksamkeit dieser Kontrollmechanismen, welche
die familidre Situation und das mogliche Vorhandensein vom Betroffenen nicht
gemeldeter Einkunftsquellen priiften, sei auch erforderlich, dass die Kontrollen un-
erwartet stattfinden und an Ort und Stelle durchgefiihrt werden konnten. Diese
Konstellation rechtfertige »einschneidendere Mechanismen« als bei der Kontrolle

107 Rs. C 406/04, Slg. 2006, 1-6947.

108 Urteil in der Rs. De Cuyper (Fn. 107), Rn. 22, 34-39; Schlussantrige des Generalan-
walts Leendert A. Geelhoed vom 2.2.2006, Rs. C 406/04, Rn. 53.

109 Urteil in der Rs. De Cuyper (Fn. 107), Rn. 41.
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anderer Leistungen.'® Damit gab der Gerichtshof den Argumenten der Regierun-
gen, insbesondere Frankreichs und der BRD, Recht.'"

Hatten die bisherigen Urteile unter dem Thema der »unionsbiirgerlichen Solida-
ritit« immer nach dem Grad der Offnung der inlindischen Sozialsystem fiir nicht-
erwerbstitige Auslidnder gefragt, zeige dieser Fall, so die Kommentierungen des Ur-
teils, »erstmals die Kehrseite der Medaille«: das Ausscheiden aus der Solidarge-
meinschaft des Heimatstaats (Wollenschldger 2006: 503f.).

5.3.11 »Tas/Tas-Hagen«''? vom 26. Oktober 2006 —
eine neue Epoche: »Grundfreiheiten ohne Markt«

Mit dem folgenden Fall — der sich um zwei Niederlinder*innen drehte, denen Sozi-
alleistungen fiir zivile Kriegsopfer mit der Begriindung verweigert wurden, dass sie
in Spanien anséssig seien — war erstmals eine einfache Kammer beschiftigt, so als
bewegte sich die Thematik inzwischen auf gefestigten Bahnen. In Wirklichkeit be-
gann mit diesem Urteil jedoch die Eroffnung eines dritten Begriindungspfades fiir
soziale Rechte Nichterwerbstitiger. Als Generalanwiltin war erstmals Juliane Ko-
kott aus der BRD involviert, die der bisherigen Argumentation eine vollig neue
Richtung gab. Auflerdem war mit der Regierung Litauens erstmals eine osteuropii-
sche Regierung beteiligt.

Mit dieser Fallkonstellation gelangte nun auch in Bezug auf Art. 18 EG die
Problematik auf die Tagesordnung, wie es einzuschitzen sei, wenn eine soziale
Leistung verweigert wird, deren Regelung nicht in die Kompetenz des Gemein-
schaftsrechts fillt. In Bezug auf Art. 12 und 17 EG, also den ersten Pfad, hatte der
Gerichtshof bereits seine aus der Grundfreiheitenjudikatur stammende, >funktiona-
le< Betrachtung angewendet. In Bezug auf Art. 18 trugen die britische und die nie-
derldndische Regierung aber in der Argumentationsfigur des » Anwendungsberei-
ches des Vertrages« erneut vor, dass die Kldger*innen keinen Verstofl gegen Art.
18 geltend machen konnten, denn Leistungen fiir Kriegsopfer seien keine gemein-
schaftsrechtlich geregelte Materie und fielen daher nicht in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Vertrages. "

MalBgeblicher als die Entscheidung des Gerichtes war nun die Auslegung der
Generalanwiltin. Denn diese nahm den Fall zum

110 Ebd., Rn. 43-45.

111 Wiedergegeben nach GA Geelhoed (Fn. 108), Rn. 87.

112 Rs. C-11/06 und C-12/06, Slg. 2007, I-9161.

113 Wiedergegeben nach den Schlussantrigen der Generalanwiltin Juliane Kokott v.
30.3.2006, Rs. C-11/06 und C-12/06, Rn. 28.
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»Anlass, die Tragweite von Artikel 18 Absatz 1 EG weiter zu prizisieren: Kann ein Unions-
biirger sich immer schon dann auf diese Vorschrift berufen, wenn er von seinem Freiziigig-
keitsrecht Gebrauch gemacht hat, oder bedarf es eines dariiber hinausgehenden Ankniip-

fungspunktes an das Gemeinschaftsrecht?«''*

Um diese Frage zu beantworten, miisse auf die »Natur des Freiziigigkeitsrechts«
eingegangen werden. Und hier nun — die Richter*innen hatten sich dazu bisher
»bedeckt gehalten« (Calliess 2007: 28), Generalanwalt Geelhoed hatte mehrfach
von einem »Grundrecht« gesprochen, die Literatur war uneins — leitete Kokott den
Wandel ein: Art. 18 sei eine »Grundfreiheit« und damit unmittelbar anwendbar und
weit auszulegen. Deswegen habe das Freiziigigkeitsrecht »einen Anwendungsbe-
reich, der nicht auf einzelne Sachgebiete beschriinkt ist«'”. Die Generalanwiiltin
iibertrug geradezu selbstverstindlich die iiber Jahrzehnte entwickelten Argumenta-
tionen der Grundfreiheitenrechtsprechung auf Art. 18:

»So gelten die klassischen Grundfreiheiten auch fiir diejenigen Sachgebiete, fiir die der Ver-
trag der Gemeinschaft keine eigenen Zustidndigkeiten einrdumt«. Andernfalls liele sich auch
»eine der Kernaufgaben der Gemeinschaft, die Verwirklichung eines Binnenmarktes [...]
nicht sinnvoll verwirklichen. Der Binnenmarkt hétte dann nicht mehr den umfassenden An-
spruch eines Raums ohne Binnengrenzen, sondern hitte nur noch einen fragmentarischen
Charakter«'".

Mit dem Hinweis auf eines der beiden zentralen Urteile, die die Rechtsprechungsli-
nie des Wettbewerbs der Rechtsordnungen ausgelost hatten, »Casis de Dijon« und
»Dassonville«, trug sie vor:

»Erst recht kann sich der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten nicht lediglich auf diejeni-
gen Sachgebiete beschrinken, fiir welche die Gemeinschaft ihre Zusténdigkeiten bereits aus-
geiibt hat, insbesondere durch den Erlass von Harmonisierungsmanahmen: Vielmehr ent-
spricht es dem Sinn und Zweck der Grundfreiheiten und ist geradezu Ausdruck ihrer unmit-
telbaren Anwendbarkeit, dass sie vor allem in nicht oder noch nicht harmonisierten Bereichen

ihre Wirkungen entfalten kénnen.«'"”

Wihrend bisherige Urteile und Schlussantrige es tunlichst vermieden hatten, den
Eindruck zu erwecken, die Rechtsprechung wiirde eine politisch nicht gewollte
Harmonisierung der Sozialleistungssysteme anstreben, zeigte Kokott also nicht die

114 Ebd., Rn. 1.

115 GA Kokott (Fn. 113), Rn. 34.
116 Ebd., Rn. 35.

117 Ebd., Rn. 36.
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geringsten Beriihrungsingste in diese Richtung. Thre Ubertragung der anhand des
Produktionsfaktors Arbeit entwickelten Argumentation auf die Unionsbiirger-
schaftsnormen erfolgte offensiv:

»QGanz genauso widerspriche es aber dem Konzept der Unionsbiirgerschaft als dem grundle-
genden Status aller Unionsbiirger, der ihnen unabhdngig von jeglicher wirtschaftlicher Betdi-
tigung zusteht, wenn die Mitgliedstaaten das in Artikel 18 Absatz 1 EG niedergelegte Freizii-
gigkeitsrecht der Unionsbiirger nicht sachgebietsiibergreifend beachten miissten, sondern le-
diglich im Hinblick auf vereinzelte Materien, fiir die der Vertrag der Gemeinschaft eigene
Zustindigkeiten einrdumt«'®,

In einem zeitgleich erschienen Aufsatz verdeutlichte sie die damit verfolgte Strate-
gie:

»Um zu einer vollstindigen Grundfreiheit zu erwachsen, darf die Freiziigigkeit der Unions-
biirger nicht — wie in vielen bisherigen Urteilen — bei einem bloen Diskriminierungsverbot
verharren, sondern muss sich — wie bei den anderen Grundfreiheiten auch — zu einem Be-
schriankungsverbot entwickeln. [...] Als Beschrankungen sind alle Maflnahmen anzusehen, die
die Ausiibung einer Freiheit verbieten, behindern oder weniger attraktiv machen. [...] Dariiber
hinaus fordert ein Beschriankungsverbot, dass sich auch unterschiedslos auf Inldnder und Aus-
lander anwendbare, aber beschriankend wirkende Vorschriften durch zwingende Griinde des

Allgemeininteresses rechtfertigen lassen.« (Kokott 2006: 224)

Auf diese Weise argumentierte sie auch in den Schlussantrigen anlisslich der Fra-
ge, ob eine Diskriminierung vorliege. Sie hitte im Anschluss an die Rs. D’Hoop
und die Rechtsfigur der »umgekehrten Diskriminierung« argumentieren konnen, die
Kldger*innen wiirden im Vergleich zu ihren Mitbiirger*innen diskriminiert, weil sie
das Freiziigigkeitsrecht ausgeiibt hatten. Doch das iiberzeugte die Generalanwiltin
nicht, denn die Kldger*innen wiirden ja gar nicht wegen ihrer Staatsbiirgerschaft
diskriminiert. Die Unionsbiirger*innen wiren jedoch nicht nur auf den Schutz vor
Diskriminierungen gemif3 Art. 12 beschrankt. »An Artikel 18 Absatz 1 EG miissen
sich vielmehr auch Regelungen messen lassen, die dazu fiihren, dass ein Unions-
biirger bei Inanspruchnahme seines Freiziigigkeitsrechts weniger giinstig behandelt
wird, als wenn er nicht von diesem Recht Gebrauch gemacht hitte.«'" An Art. 18
seien somit alle MaBnahmen zu messen, die das Recht der Unionsbiirger beein-
trdchtigen, sich in anderen Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, oder

118 Ebd., Rn. 38, Herv. S.B.
119 GA Kokott (Fn. 113), Rn. 49
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die sonst ein Hindernis darstellen, durch das die Unionsbiirger vom Gebrauch des
allgemeinen Freiziigigkeitsrechts abgehalten werden kénnten.'

Damit iibertrug sie wortidentisch die beiden zentralen Argumentationsfiguren
der neoliberalen Rechtsprechungslinie des Wettbewerbs der Rechtsordnungen (vgl.
Buckel/Oberndorfer 2009) auf die Unionsbiirgerschaftsnormen und damit eine bin-
nenmarktorientierte Argumentation auf die Situation von Nichterwerbstitigen. Auf-
grund der Hegemonie dieser neoliberalen Grundfreiheiten-Rechtsprechung war die
Literatur dariiber auch in keiner Weise verwundert, sondern hatte lediglich Beden-
ken, »dass die Probleme, die durch Dassonville im Gebiet der Waren erzeugt wur-
den«, nimlich der neoliberale Wettbewerb der Rechtsordnungen, »im Bereich der
Freiziigigkeit der Personen sich wiederholen konnten. Dies bleibt zu beobachten.«
(Yaneva 2007: 2007°) Die »Folgen einer Qualifizierung des Art. 18 EG als Be-
schrinkungsverbot« seien »schwer [zu] fassen. Letztlich wéren dann alle Mafinah-
men nur noch am VerhéltnismiBigkeitsprinzip zu messen« (Calliess 2007: 29).

Die diskursive Strategie Kokotts bestand folglich darin, das tragende Diskurs-
fragment des hegemonialen neoliberalen juridischen Projekts mit ganz anders gear-
teten, nicht der Binnenmarktlogik folgenden Diskursfragmenten der Unionsbiirger-
schaftsnormen an einem Punkt zu re-artikulieren, an dem sie iiberlappen: Freizii-
gigkeit. Ernesto Laclau und Chantal Mouffe haben gezeigt, wie sehr die erfolgrei-
che Artikulation einer Reihe von demokratischen Widerstinden gegen die Trans-
formation sozialer Verhiltnisse mit dem neoliberalen Diskurs entscheidend fiir den
Erfolg des neoliberalen Projektes war (Laclau/Mouffe 2000/1985: 212). Genauso
scheint auch hier die Artikulation der Grundfreiheiten- mit der Unionsbiirger-
schaftsjudikatur einen Durchbruch in der bisherigen Argumentation mit sich zu
bringen. Bisher war letztere immer wieder wegen ihrer Inkonsistenz kritisiert wor-
den. Die Grundfreiheiten-Rechtsprechung war aber so selbstverstindlich geworden,
dass ihre Implantierung in den bestehenden Sozialrechtsdiskurs das Potenzial zur
Eroffnung eines neuen, dritten Pfades in sich barg. Wollenschldger erkannte darin
den »Paradigmenwechsel im bislang marktfreiheitlich dominierten Integrationspro-
gramme, der nach und nach dem unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrecht »den von
den Marktfreiheiten her bekannten weiten Freiziigigkeitsgewéhrleistungsgehalt«
zugestand. »Damit schuf der EuGH eine [...] >Grundfreiheit ohne Markt««
(Wollenschlédger 2007: 125).

Die Richter*innen argumentierten nun, dass zwar die Kriegsopferentschidigung
»beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts« in die Zustdndigkeit der
Mitgliedsstaaten falle. Diese miissten aber von jener Zustidndigkeit »unter Beach-
tung des Gemeinschaftsrechts, insbesondere der Vertragsbestimmungen iiber die
jedem Unionsbiirger zuerkannte Freiheit, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten

120 Ebd., Rn. 50, Herv. S.B.
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frei zu bewegen und aufzuhalten, Gebrauch machen«'>'. Daher priifte der EuGH die
Vereinbarkeit der belgischen Regel mit Art. 18 und gelangte zu der Feststellung,
dass das Wohnsitzerfordernis bestimmte Staatsangehorige allein deswegen benach-
teiligte, weil sie von dem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hitten. Dies stelle
»eine Beschriankung der Freiheiten dar, die Artikel 18 Absatz 1 EG jedem Unions-
biirger verleiht«'>.

Wenn der EuGH auch keine Uberlegungen zur Rechtsnatur des Art. 18 anstell-
te, so iibernahm er doch implizit den Ansatz der Generalanwiltin. Es komme daher,
wie die Literatur sofort bemerkte, zu einer Ausweitung des Geltungsbereiches des
Gemeinschaftsrechts, denn unter der Priifung von Art. 18 werde im Gegensatz zu
Art. 12 und 17 darauf verzichtet, dass die Leistungen in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Vertrages fallen miissen. »So unterstiitzte das Urteil in Tas-Hagen
und Tas die Behauptung, dass Art. 18 sogar auBerhalb des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des EG-Rechts angewendet werden kann« (Yaneva 2007: 411f£.°).
Diese Rechtsprechung habe weitreichende Konsequenzen und sei bisher ohne Pri-
zedenzfall, was einigermafen beunruhigend sei (Martin 2007: 156). Mit diesem Ur-
teil wurde eine neue Epoche und ein dritter Pfad in der Rechtsprechung zu den so-
zialen Rechten nichterwerbstitiger Unionsbiirger*innen eroffnet, der in den folgen-
den Urteilen weiter ausgebaut wurde.

Das Urteil wies jedoch noch weitere Besonderheiten auf. Zunichst hitte man
den Fall auch nach der Wanderarbeiterverordnung 1408/71 16sen konnen — schlieB3-
lich ging es um den Export von Sozialleistungen. Da Leistungen fiir Kriegsopfer
nicht in deren Anwendungsbereich fallen und demgeméf keine Pflicht zur Expor-
tierbarkeit besteht, hitte die Rechtssache bereits daran scheitern konnen. Und ge-
nauso hatte der Gerichtshof nur zwei Jahre zuvor in der Rs. Baldinger123 auch ent-
schieden. Das vorlegende Gericht hatte damals nicht nach der Auslegung von Art.
18 gefragt. Generalanwalt Colomer hatte Art. 18 zwar ins Spiel gebracht und ihn
bejaht, ebenso die Kommission. Allerdings — und das war der entscheidende Unter-
schied — argumentierten beide mit einer Kombination von Art. 12 und Art. 18, mit
dem Recht also »sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, ohne befiirchten zu miissen, Opfer einer ungerechtfertigten Diskrimi-
nierung aufgrund seiner Staatsangehorigkeit zu werden«'>. Die Richter*innen wa-
ren dieser Argumentation nicht gefolgt, sondern hatten auf Art. 18 und 12 schlicht
keinen Bezug genommen. Dies war auf Zustimmung in der Literatur gestofen, denn
das Urteil verdeutliche »treffend Reichweite, Wirkung und Grenzen des europii-

121 Urteil in der Rs. Tas/Tas-Hagen (Fn. 112), Rn. 22.

122 Ebd., Rn. 31.

123 Rs. C-3896/02 v. 16.9.2004, Slg. 2004, 1-8411.

124 Schlussantrige des Generalanwalts Damaso Ruiz-Jarabo Colomer v. 11.12.2003, Rs. C-
3896/02, Rn. 40, Herv. S.B.
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schen Sozialrechts«. Kriegsopferentschddigung sei »seit jeher« nicht Gegenstand
der Sozialrechtskoordinierung. Daran kénnten auch »die nahezu alle Rechtsordnun-
gen durchdringenden Grundfreiheiten — wie etwa die Freiziigigkeit der Unionsbiir-
ger —« nichts dndern, denn diese Leistungen gehorten »zum Kernbereich der von
den Mitgliedstaaten selbst zu bestimmenden Rechte, die an die Zugehorigkeit zur
jeweiligen politischen Gemeinschaft kniipfen«, und damit sei das Entschidigungs-
recht »einer der wenigen verbliebenen Bereiche« seien, »die nicht durch Gemein-
schaftsrecht bestimmt werden« (Mei3ner 2005: 118f.).

Insofern war das Urteil in der Rs. Tas/Tas-Hagen ein ziemlich offensichtlicher
Rechtsprechungswandel. Die Generalanwiltin mit ihrer neuen Argumentationslinie
sah offensichtlich das Problem des widersprechenden Urteils, hielt dem aber entge-
gen, dass angesichts der sonstigen Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Freizii-
gigkeitsrecht der Unionsbiirger*innen kein Grund bestehe, »sein bloBes Schweigen
im Urteil Baldinger als ein zwingendes Indiz gegen die Anwendbarkeit von Art. 18
Absatz 1 EG zu deuten«'”. Die Strategie des NichtiuBerns zur Rechtsnatur des Art.
18 war ja in der Rechtsprechungslinie von Anfang an prisent. Im vorliegenden Ur-
teil kam es sogar zu einer Art Schweigen zweiten Grades, ndmlich zum Schweigen
tiber das Schweigen in der Rs. Baldinger: Die Richter*innen nahmen schlichtweg
keinen Bezug darauf. Die Literatur bemerkte diese Strategie natiirlich:

»Die Tatsache, dass mit diesem Urteil das Gericht Baldinger vollstdndig verwirft, fiihrt zu der
Frage: war Baldinger falsch entschieden? Wenn man das Fallrecht der damaligen Zeit in
Rechnung stellt, kann man aber nicht leugnen, dass das damalige Urteil korrekt war. Das
heift, dass der Gerichtshof in Tas-Hagen sich entschied, eine Ad-hoc-Argumentation fiir die
Freiziigigkeit von Biirgern zu >kreieren<. Das wiederum fiihrt zu der anderen Frage: warum
>kreierte< der Gerichtshof nicht die selbe Argumentation in Baldinger fiir die Freiziigigkeit
von Arbeitnehmern?« (Martin 2007: 155f.°)

Doch darauf wiirde es keine Antwort mehr geben, vielmehr bestitigte der EuGH
diese Rechtsprechungslinie in einem &@hnlichen Fall, der sich in Polen abspielte, im
Jahr 2008."*° Damit war das Baldinger-Urteil endgiiltig Geschichte.

Nachdem geklért war, dass Art. 18 die einschlidgige Rechtsnorm war und dass
eine Beschrinkung vorlag, iiberpriifte der Gerichtshof in der inzwischen bekannten
Weise die VerhiltnismiBigkeit dieser Beschrinkung. Zunichst beinhalte die nieder-
landische Regelung einen legitimen Zweck, ndmlich, so die Generalanwiltin, diese
Leistungen nur bestimmten Personen vorzubehalten, da sie »Ausdruck der besonde-
ren Solidaritidt des niederlindischen Volkes« seien, eben mit einem Personenkreis,
»der sich durch seine besondere Verbundenheit mit der niederldndischen Gesell-

125 GA Kokott (Fn. 113), Rn. 43.
126 Rs. Nerkowska, C-499/06 v. 22.5.2008, Slg. 2008, I-0000.
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schaft ausgezeichnet hat«'”’. Wie schon in den vorherigen Rechtssachen wird also
die Sicherstellung einer bestimmten Anbindung an die nationale Gesellschaft als le-
gitimer Zweck anerkannt. Allerdings scheiterte die Rechtfertigung dann am Kriteri-
um des Wohnsitzes zur Bestimmung des Integrationsgrades. Denn von den Be-
troffenen werde verlangt, dass sie zum Zeitpunkt ihres Leistungsantrages in den
Niederlanden wohnen. Dies fiihre aber gerade fiir Personen, die fiir die Vergangen-
heit einen Grad an Integration vorweisen konnten, zu einem willkiirlichen Ergebnis
und erdffne zudem Anspriiche fiir Personen, die erst kurz vor der Antragstellung ih-
ren Wohnsitz in den Mitgliedsstaat verlegt haben. Das »Territorialitétskriterium«
sei also kein geeignetes und erforderliches Mittel.'” Auch die Richter*innen lehn-
ten es als ungeeignete Maflnahme ab. Es sei kein »hinreichendes Indiz fiir die Ver-
bundenheit der Antragsteller«'”.

»Ich wage es nicht, zu behaupten«, so Tanya Yaneva (2007: 418°), »dass es in
Tas-Hagen und Tas eine neue Entwicklung gibt, aber ich wiirde definitiv daran
festhalten, dass durch dieses Urteil das Fallrecht des Europdischen Gerichtshofes
einen Schritt ndher an die geschitzte >immer dichtere Union unter den Volkern Eu-
ropas< gelangt ist«. Die Vertreter*innen der nationalen Strategie waren in dieser
Rechtssache, in der die hegemoniale neoliberale Argumentationsfigur in die Sozial-
rechts-Rechtsprechungslinie implantiert wurde, erstaunlich wenig prédsent. Die
Vermutung liegt nahe, dass dies damit zusammenhingt, dass es sich bei den Kli-
ger*innen nicht um fremde, sondern um die eigenen Staatsbiirger*innen eines Mit-
gliedsstaates handelte.

5.3.12 »Morgan/Bucher« vom 23. Oktober 2007"*° —
»Der Richter als Kiinstler«

Auch bei der ein Jahr spiter entschiedenen Rechtssache handelte es sich um einen
Fall der Verweigerung nationaler Leistungen aufgrund des Aufenthalts in einem
anderen Mitgliedsstaat: Zwei deutsche Staatsbiirgerinnen beantragten Auslands-
Bafog, welches ihnen nicht gewéhrt wurde, da sie nicht zuvor in einer ersten Aus-
bildungsphase ein Jahr in der BRD studiert hatten. Auf Seiten des Gerichtes ent-
schied dieses Mal wieder die Grof3e Kammer, Generalanwalt war erneut der Spanier
Colomer.

127 GA Kokott (Fn. 113), Rn. 57f. So auch die Richter*innen, Urteil in der Rs. Tas/Tas-
Hagen (Fn. 112), Rn. 33f.

128 GA Kokott (Fn. 113), Rn. 71.

129 Urteil in der Rs. Tas/Tas-Hagen (Fn. 112), Rn. 37f.

130 Verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Slg. 2007, I-9161.
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Die Regierungen der BRD, der Niederlande, Osterreichs, Schwedens und GroB-
britanniens sowie die Kommission argumentierten vornehmlich mit dem Verbot der
»umgekehrten Diskriminierung« aus Art. 12 EG und erklérten, dass nach Art. 149
Abs. 1 EG die Mitgliedsstaaten fiir die Lehrinhalte und die Gestaltung ihrer jeweili-
gen Bildungssysteme zustindig seien und somit die Regelung nicht in den Anwen-
dungsbereich des Diskriminierungsverbotes falle."”' »Dies entsprach bis 2006 auch
der Rechtsprechung des EuGH« (Kruse 2007: 261). Nicht mehr jedoch seit dem Ur-
teil in der Rs. Tas/Tas-Hagen. Daher priifte der EuGH Art. 18 EG unabhingig von
Art. 12 und kam zu dem Schluss, dass die BRD zwar keine Verpflichtung treffe,
tiberhaupt ein Recht auf Ausbildungsforderung fiir eine Ausbildung im Ausland zu
schaffen. »Wenn sie es aber regelt, hat sie das Recht der Union zu beachten.«'*? Die
Zustindigkeit miisse »unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts«, in dem Fall Art.
18 Abs. 1 EG ausgeiibt werden."”” Die Richter*innen gingen en passant davon aus,
dass Art. 18 eine Grundfreiheit sei und dadurch bereits den Geltungsbereich des
Gemeinschaftsrechts eroffne.'”*
Erfolg vorgetragenen — Standpunkt des Generalanwalts Colomer: Schon in der

Damit bestitigen sie nunmehr den — bislang ohne

Rs. Baldinger hatte dieser argumentiert, dass die Schaffung der Unionsbiirgerschaft
und der Freiziigigkeit

»einen betriachtlichen qualitativen Fortschritt bedeutet, da sie dieses Recht seiner funktionalen
oder instrumentalen Bestandteile (Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen Tatigkeit oder
mit der Verwirklichung des Binnenmarktes) entkleidet und damit in den Rang eines eigen-
standigen und unabhingigen Rechts erhebt, das zum politischen Status der Biirger der Union
gehort«' >,

Diese Formulierung wiederholte er nun wortidentisch in seinen Schlussantrigen
vier Jahre spéiter136
These nun auch vom Gerichtshof aufgegriffen worden sei. Da kein weiterer ge-

und fiigt hinzu, dass im Urteil in der Rs. Tas/Tas-Hagen diese

meinschaftlicher Bereich auer der Ausiibung des Gemeinschaftsrecht mehr not-
wendig sei, um den Geltungsbereich zu erdffnen, wie auch Generalanwiltin Kokott
gezeigt habe, sei die »Autonomie der Freiziigigkeit« dargelegt.”” Art. 18 wurde
damit von Art. 12 entkoppelt.

131 Wiedergegeben It. Urteil in den verb. Rs. Morgan/Bucher (Fn. 130), Rn. 24.

132 Schlussantrige des Generalanwalts Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer v. 20.3.2007, verb.
Rs. C-11/06 und C-12/06.

133 Urteil in den verb. Rs. Morgan/Bucher (Fn. 130), Rn. 24.

134 Ebd., Rn. 23.

135 GA Colomer (Fn. 124), Rn. 25.

136 GA Colomer (Fn. 132), Rn. 82.

137 Ebd., Rn. 83, 85, 82.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

144 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

Wihrend in der Rs. Baumbast die unmittelbare Wirkung und der eigenstindige
Regelungsgehalt von Art. 18 festgestellt worden waren, hatte das Urteil in der
Rs. Tas/Tas-Hagen, nunmehr bestitigt durch die Rs. Morgan/Bucher, Art. 18 dar-
iber hinaus eine Autonomie in der Weise zugestanden, dass allein die Berufung auf
diese Freiziigigkeitsausiibung ausreichen sollte, um unter die Hoheit des Europa-
rechts zu geraten — unabhingig davon, ob Leistungen beansprucht werden, fiir die
das Europarecht nach wie vor nicht zustindig ist. Diese » Autonomie« 16se Art. 18
von dem funktionalen Binnenmarktbezug ab und kennzeichne ihn als politisches
Recht. Die Aquivalenzkette lautet also: Autonomie der Freiziigigkeit + Zustindig-
keit des Gemeinschaftsrechts + Entkleidung des wirtschaftlichen Charakters + poli-
tischer Status.

Nach 2006 begann demnach eine zweite Phase der Rechtsprechungslinie zu den
sozialen Rechten, die durch einen »betrichtlichen normativen Zugewinn des Ge-
meinschaftsrechts durch die Einfiihrung der Unionsbiirgerfreiziigigkeit« gekenn-
zeichnet war (Kruse 2007: 261). Das Ergebnis lasse sich fassen als »Binnenmarkt(-
Freiziigigkeits-)Rahmen gepanzert mit Biirgerschaftsrechten« (Shuibhne 2008:
781£.°). Durch die Trennung von Art. 12 und 18 schien mit dem Urteil in Mor-
gan/Bucher das » Ursprungs«Urteil in Martinez Sala beinahe schon riicksténdig.
Noch mehr als das: der funktionale Schritt in der damaligen Rechtssache, das Kin-
dergeld innerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts zu
verorten, wurde ebenfalls stufenweise der Rechtsgeschichte tibergeben.« (Ebd.:
778°) Das fithre zu einer gewissen Dynamik, denn je mehr der Korpus des Fall-
rechts zur Unionsbiirgerschaft anwachse, umso deutlicher werde es, dass auch die
nationalen Gerichte sein Potenzial erkennen. »Sofern der Gerichtshof damit inkre-
mentell fortfahrt, zunehmend ent6konomisierte Freiziigigkeitsrechte zu formen,
wissen dies auch die Mitgliedstaaten.« (Ebd.°) Daraus wiederum folgten unver-
meidlich »Fragen der unbefugten Gemeinschaftseinmischung in sensible Staats-
kompetenzen« (ebd.: 772°).

Die 1998 begonnene Sozialrechtslinie des EuGH markiert einen diskursiven
Bruch mit der vorhergehenden Rechtsprechung. Innerhalb des Diskurses wird dies
markiert durch das Fragment der »Ablosung vom Tatbestand der Erwerbstitigkeit«
bzw. vom »Binnenmarkt«, also von der 6konomistischen Tradition der Europii-
schen Gemeinschaften durch den Bedeutungsgewinn des politischen Projekts. Ein
»neues Sozialrechtsverhiltnis« werde begriindet, »das keinerlei Bezug zu einer aus-
geiibten oder vorangegangenen wirtschaftlichen Betitigung hat«. Dies beinhalte
»einen qualitativen Sprung in der Geschichte sozialer Rechte im europdischen Ge-
meinschaftsrecht« (Kingreen 2007: 49). »Das Gemeinschaftsrecht hat so innerhalb
weniger Jahrzehnte einen weiten Weg zuriickgelegt.« (Schonberger 2006: 230)

Damit wuchs nun aber der Druck auf eine Rechtfertigungsdogmatik, »welche
die Verwendung von Territorialititskriterien am Freiziigigkeitsrecht auszurichten
hat und diese damit nicht mehr in das nationale Ermessen der Mitgliedstaaten stel-
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len kann« (Franzius 2009: 286). Die Mitgliedsstaaten hatten eine Reihe von Recht-
fertigungsgriinden vorgetragen, lediglich die italienische Regierung erkannte keine
Rechtfertigungsméglichkeit fiir die Beschriankung der Freiziigigkeit. ¥ S0 argumen-
tierten die deutsche, die Osterreichische sowie die niederlédndische Regierung, dass
die Beschriankung durch das Interesse daran gerechtfertigt sei, zu verhindern, »dass
die Ausbildungsforderung, die fiir ein vollstindig in einem anderen Mitgliedstaat
absolviertes Studium gewdhrt werde, zu einer iiberméBigen Belastung werde, die zu
einer generellen Herabsetzung des Gesamtniveaus der im Herkunftsmitgliedstaat als
Ausbildungsférderung gewihrten Leistungen fithren konne«'”. Die Rechtfertigung
bestand also aus den bereits bekannten Diskursfragmenten: iibermiflige Belastung +
Herabsetzung des Gesamtniveaus. Die Kommission und die schwedische Regierung
erginzten die Argumentation mit einem weiteren etablierten Diskursfragment: der
Verbindung zum leistungsgewédhrenden Mitgliedsstaat, das heifit der Sicherstellung,
»dass die betreffenden Studierenden sowohl seiner Gesellschaft im Allgemeinen als
auch seinem Bildungssystem angehorten«'*’. Als einziges neues Argument fiigten
Osterreich, Schweden, Grofbritannien und die Kommission hinzu, dass es durch
das Fehlen einer Koordinierung der europidischen Ausbildungsforderung zu einer
Anspruchskumulierung kommen konne, falls die erste Ausbildungsphase als An-
forderung aufgehoben wiirde."*'

Richter*innen und Generalanwalt erkannten zunichst die »Knappheit 6ffentli-
cher Mittel«'** an und damit die Notwendigkeit, sicherzustellen, dass die Studieren-
den ihr Studium »rasch abschlieBen«. Dies sei ein »legitimer Zweck«'**. Allerdings
sei die Voraussetzung einer einjdhrigen Ausbildung im Inland »kaum wirtschaftli-
chen Griinden geschuldet«, denn »solche wiirden eher dafiir sprechen, die Ausbil-
dungsforderung auf die Personen zu orientieren, die groBere Verdienste und Fihig-
keiten nachweisen«.'** Dieses Erfordernis sei daher nicht geeignet, »den Abschluss
des Studiums durch die betreffenden Studenten sicherzustellen«, zumal dies in der
Praxis eher »eine Verldngerung der gesamten Studiendauer [...] zur Folge haben
konnte«. '

Dem Argument der »iibermifligen Belastung«, die durch Sicherstellung eines
»gewissen Grades der Integration« vermieden werden solle, stimmten die Rich-
ter*innen zwar zu, indem sie anerkannten, dass solche Erwédgungen auch hier ein-

138 Wiedergegeben It. Urteil in den verb. Rs. Morgan/Bucher (Fn. 130), Rn. 21.
139 Ebd., Rn. 42.

140 Ebd.

141 Ebd., Rn. 47.

142 GA Colomer (Fn. 132), Rn. 116.

143 Urteil in den verb. Rs. Morgan/Bucher (Fn. 130), Rn. 36.

144 GA Colomer (Fn. 132), Rn. 116.

145 Urteil in den verb. Rs. Morgan/Bucher (Fn. 130), Rn. 36.
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schldgig sein konnten. Aber ein solcher Grad an Integration sei doch gerade nach-
gewiesen, »weil die Kldgerinnen der Ausgangsverfahren in Deutschland aufge-
wachsen sind und dort ihre Schulzeit verbracht haben«. Damit gehe das Erfordernis
iiber das zur Erreichung des verfolgten Ziels Erforderliche hinaus.'*® Und schlieB-
lich lehnten die Richter*innen auch das letzte Argument einer moglichen An-
spruchskumulierung ab, da das Erfordernis einer ersten Ausbildungsphase keines-
wegs darauf abziele, eine solche Kumulierung zu verhindern.'*’

Es wiederholte sich in dieser Rechtssache eine Kritik, die aus der vorangegan-
genen bekannt war: Wihrend zwar betont wird, dass die Mitgliedsstaaten bei der
Festlegung der Kriterien iiber ein weites Ermessen verfiigen, lasse die Verhiltnis-
maBigkeitspriifung durch den EuGH dafiir keinerlei Raum. Dies sei umso proble-
matischer, als die EG im Bereich der Bildung nur begrenzte Befugnisse habe. »Das
Fehlen primir- und sekundirrechtlicher Vorgaben [sollte] wenigstens auf der
Rechtfertigungsebene beriicksichtigt werden«, indem den Mitgliedsstaaten zuge-
standen werde, »allein zu bestimmen, welche Kriterien der Leistungsgewihrung
geeignet sind«. (Kruse 2007: 262) Dieses Dilemma verdeutlicht die bereits zuvor
skizzierte Logik des Zugestdndnisstrategems: Es kanalisiert die Kritik in die eige-
nen Diskursbahnen und hat dabei zudem das letzte Wort iiber die Rechtfertigungs-
vorbringen. Haben diese sich erst einmal auf die bloBe Ebene der Rechtfertigung
eingelassen, konnen sie nur noch bereits vom Gericht akzeptierte Rechtfertigungs-
griinde vorbringen, die aber jederzeit als fiir die konkrete Sache unpassend zuriick-
gewiesen werden konnen. Daher ist es nicht weiter verwunderlich, dass es, wie
Niamh Nic Shuibhne (2008: 782) in Bezug auf Catherine Barnards empirische Stu-
die berichtete, in den letzten zwei Dekaden einen deutlichen Trend gab, wonach ei-
ne zunehmende Anzahl von Typen von Rechtfertigungsargumenten von den Mit-
gliedsstaaten vorgebracht wurden, wihrend deren Erfolgsrate im gleichen Zeitraum
gefallen war. »In der iiberwiltigenden Mehrheit von Freiziigigkeitsurteilen arbeitet
das Gericht mit einem Rechtsinstinkt, mit einem pragmatischen Sinn von Logik,
vielleicht sogar mit etwas so Amorphem wie einem Bauchgefiihl.« (Ebd.: 784°)

Das Urteil markierte den vorldufigen Hohepunkt der Rechtsprechungsentwick-
lung zu den sozialen Rechten. Genau in dieser Situation stellte Generalanwalt Co-
lomer seinen Schlussantriigen eine prinzipielle Uberlegung zur Rolle von Rich-
ter*innen voran, die durchaus ungewdhnlich in der kontinentalen juristischen Ar-
gumentation war und einen mit poetischen Worten formulierten Generalangriff auf
den modernen Gesetzespositivismus darstellte:

»Einem lateinamerikanischen Juristen zufolge«, so Colomer, gebe es »drei Arten von Rich-

tern: die Handwerker, wahre Automaten, die mit bloBen Hinden Urteile in Serie und in rauen

146 Ebd., Rn. 45f.
147 Ebd.
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Mengen produzieren, ohne in die Bereiche des Menschlichen oder der sozialen Ordnung hin-
abzusteigen, die Kunsthandwerker, die Hand und Hirn benutzen und sich dabei den traditio-
nellen Auslegungsregeln unterwerfen, die sie unweigerlich dazu fiihren, den Willen des Ge-
setzgebers ohne weiteres umzusetzen, und die Kiinstler, die mit Hilfe der Hénde, des Kopfes
und des Herzens den Biirgern weitere Horizonte erdffnen, ohne der Realitdt und den konkre-

ten Sachverhalten den Riicken zu kehren.«'*

Der Gerichtshof habe sich »immer mit der letzten Kategorie identifiziert, insbeson-
dere wenn die unaufhaltsame Entwicklung der Ideen, die das Entstehen der Ge-
meinschaft erhellten, ins Stocken geriet. [...] Die Freiziigigkeit ist eine dieser ur-
spriinglichen Ideen«'*’. Um dies zu dokumentieren, leitete er die Freiziigigkeit in
einer rechtsgeschichtlichen Abhandlung iiber mehrere Seiten aus einer Art teleolo-
gischen Geschichtsmetaphysik in der Tradition Hegels ab, beginnend mit der grie-
chischen Antike und endend mit dem Binnenmarkt. Ungewohnlich an dieser voran-
gestellten rechtsphilosophischen Uberlegung war zunichst der Umstand, dass sie
fiir die folgende dogmatische Auseinandersetzung nicht von Belang war, ja dies
auch nicht sein konnte, weil sie sich auf keinerlei Rechtsfigur bezog und keine
dogmatischen, sondern rechtsphilosophische und -historische Argumente verwen-
dete, sich also nicht an die Diskursregeln hielt. Der Generalanwalt nahm zwar an
spiterer Stelle einmal Bezug darauf, allerdings ohne ersichtlichen dogmatischen
oder argumentativen Mehrwert. 150
ein.

Die Richter*innen gingen mit keiner Silbe darauf

Des Weiteren stellte diese Stellungnahme inhaltlich — trotz ihrer dogmatischen
Irrelevanz — innerhalb des massiven diskursiven Kontraritéts-Strategems beziiglich
der nationalen Kompetenzen eine kaum zu iiberschitzende Provokation dar. Die
konservative Kritik betrachtete sie daher auch als »geradezu emblematisch fiir die
Haltung des EuGH in Fragen der Bildungsrechte und der Unionsbiirgerschaft« so-
wie als »charakteristisch fiir das Selbstverstindnis verschiedener EuGH-Richter«
(Hilpold 2008: 12). Angesichts des Erfolges des offensiv-hegemonialen Projektes
konnte diese Abhandlung wie die subjektive Erkldrung zum objektiven Vorgehen
des Gerichtshofes erscheinen.

148 GA Colomer (Fn. 132), Rn. 1.
149 Ebd., Rn. 2f.
150 Ebd., Rn. 126.
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5.3.13 »Fo6rster« vom 18. November 2008'"! — »Notbremse«

Nachdem das juridische Projekt der transnationalen sozialen Rechte erwerbsloser
Unionsbiirger*innen relativ stabil etabliert war und geradezu auf dem Hohepunkt
seines Erfolges angekommen schien, geschah etwas Unerwartetes: Die Rich-
ter*innen nahmen eine Feinsteuerung innerhalb des Zugestindnisstrategems vor,
die faktisch zur Anerkennung der Ausnahmeregel in Art. 24 Abs. 2 der Freiziigig-
keitsrichtlinie fiihrte. In der nichsten Rechtssache verlangte der niederldndische
Staat von einer deutschen Studentin ein bereits gewéhrtes Unterhaltsstipendium zu-
riick, da sie sich nicht fiinf Jahre ununterbrochen in den Niederlanden aufgehalten
hatte. Die Besonderheit lag darin, dass die Fiinf-Jahresregelung erst kurz zuvor
durch eine Gesetzesdnderung aufgrund einer Anpassung der Gesetzeslage an die
Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Bidar beschlossen worden war. Der nieder-
landische Gesetzgeber hatte sich dabei offensichtlich an der Freiziigigkeitsrichtlinie
und der dortigen Fiinf-Jahresregelung orientiert, deren Implementierungsfrist nun
abgelaufen war. Das Urteil der GroBBen Kammer erfolgte in zwei von drei Punkten
gegen die Schlussantrige von Generalanwalt Jdn Mazak, dem fritheren Présidenten
des slowakischen Verfassungsgerichts.

Da dies die erste Rechtssache war, die nach dem Urteil in Bidar wieder eine
Studienbeihilfe in und von einem anderen Mitgliedsstaat als dem Herkunftsstaat
zum Inhalt hatte, standen die noch offenen Streitfragen wieder auf der Tagesord-
nung. Vor allem der Umgang der Richter*innen mit der inzwischen in Kraft getre-
tenen Regelung in Art. 24 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie war mit Spannung er-
wartet worden. Diese sah keine Studienbeihilfen vor Erlangung des Daueraufent-
haltsrechts vor. Wiirde der Gerichtshof seine Strategie des Bypasses um die Richtli-
nie herum fortfithren, sie damit schlicht ignorieren? Oder war nun das »Haltbar-
keitsdatum« seiner bisherigen Rechtsprechung iiberschritten? Welche Rolle wiirde
das Wohnsitzerfordernis als Mittel zur Sicherstellung der Verbindung zum Mit-
gliedsstaat spielen? Wiirden dabei die Richter*innen ihren quantitativen Ansatz
weiterverfolgen oder angesichts der Fiinfjahresregelung den damaligen Vorschlag
von Generalanwalt Geelhoed aufgreifen, wonach weitere Kriterien als die blofe
Dauer des Aufenthalts hinzuzuziehen seien? Inwiefern wiirde der Kompromiss hal-
ten, den Bidar nach Grzelczyk darstellte: das Austarieren zwischen Freiziigigkeit
und der Verhinderung von »Sozialtourismus«?

Die Auseinandersetzungen begaben sich erneut auf die alte Linie des Diskrimi-
nierungsverbotes gegeniiber Unionsbiirger*innen. Die Literatur wertete dies in der
Weise, dass es inzwischen zwei Konstellationen gebe. In jenen Fillen, in denen
ein*e Unionsbiirger*in Sozialleistungen im Zusammenhang mit der Ausiibung des

151 Rs. C-158/07, Slg. 2008, I-0000.
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Freiziigigkeitsrechts gegeniiber dem eigenen Heimatstaat geltend macht, werde dies
werde ausschlieBlich an Art. 18 gepriift. Dagegen wiirden Anspriiche auf Sozialleis-
tungen gegeniiber dem Aufnahmestaat grundsitzlich an Art. 12 i.V.m. Art. 18 EG
gemessen, wobei dann sowohl der personliche als auch der sachliche Anwendungs-
bereich eroffnet sein miisse. »Abzuwarten bleibt, ob sich die divergierende dogma-
tische Entwicklung je nach Adressat des Anspruchs konsolidiert und eines Tages
explizit begriindet wird.« (Semmelmann 2009: 687)

Es trat erneut das bekannte Problem auf, dass auf der Basis einer einschrinken-
den Richtliniennorm Studienbeihilfe verweigert wurde. Es war dies immer noch die
Richtlinie 93/95 (Studierenden-Richtlinie) und noch nicht die neue Freiziigigkeits-
richtlinie, da sich der Sachverhalt im Jahr 2005, also vor ihrem Inkrafttreten, abge-
spielt hatte. Wieder wurde das Argument vorgetragen, Art. 3 der Richtlinie miisse
als »tatbestandliche Eingrenzung« und nicht als Rechtfertigungsgrund verstanden
werden (Schollmeyer 2009: 827), das heifit als Einschrinkung des Anwendungsbe-
reiches. Doch diese Auslegung hatte das Gericht inzwischen so durchgehend abge-
lehnt, dass es dies auch in diesem Fall tat. Exakt auf der in der Rs. Bidar verfolgten
Linie und mit explizitem Verweis auf selbige schlussfolgerten die Richter*innen,
dass diese Situation in den Anwendungsbereich des Vertrages im Sinne des Art. 12
Abs. 1 EG falle.'”

In der darauf folgenden VerhiltnismiBigkeitspriifung stellte sich die Frage, ob
ein Wohnsitzerfordernis von fiinf Jahren eine geeignete und erforderliche Mafinah-
me sei, um dem legitimen Zweck der Feststellung einer tatsidchlichen Verbindung
zum Aufnahmestaat gerecht zu werden. Die Kommission schloss sich der damali-
gen Auffassung von Generalanwalt Geelhoed in der Rs. Bidar an, dass je nach den
Umsténden andere Kriterien zu beriicksichtigen seien, um den Grad der Integration
festzustellen, z.B. ob die Unionsbiirgerin, wie vorliegend die Klédgerin, schon im
Aufnahmestaat gearbeitet habe.'”
dass es keine Verpflichtung gebe, die Integration einzelfallbezogen spezifisch zu

Die Regierungen hingegen gingen davon aus,

priifen und andere Kriterien als die Aufenthaltsdauer anzuwenden."™ Es wurde
deutlich, dass sich die Kdmpfe um Hegemonie in der Dogmatik inzwischen von den
groflen Fragen der Zustindigkeit des Gemeinschaftsrechts mehr und mehr in detail-
lierte Auslegungsfragen innerhalb der Abwégung der VerhiltnisméBigkeitspriifung
verschoben hatten.

Generalanwalt Mazdk schloss sich seinem Kollegen in der Rs. Bidar und der
Kommission an. Die Voraussetzungen zur Priifung des Grades der Integration diirf-
ten nicht so allgemein sein, dass die Studierenden »unabhéngig vom tatsidchlichen

152 Urteil in der Rs. Forster (Fn. 151), Rn. 42, 43, 41.

153 Wiedergegeben nach den Schlussantrigen des Generalanwalts Jan Mazédk v. 11.7.2008,
Rs. C-158/07, Rn. 97.

154 Ebd., Rn. 100.
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Grad ihrer Integration in die Gesellschaft« systematisch daran gehindert wiirden, zu
den gleichen Bedingungen wie die Angehorigen des Aufnahmemitgliedsstaats zu
studieren: »Meines Erachtens trifft dies auf das Erfordernis eines fiinfjdhrigen Auf-
enthalts nicht zu, da verniinftigerweise angenommen werden kann, dass eine Reihe
von Studenten moglicherweise bereits lange vor Ablauf dieses Zeitraums einen
nennenswerten Grad an Integration in die Gesellschaft aufweist.«'>’

Die Richter*innen allerdings folgten dieser Argumentation dieses Mal nicht.
Das Fiinfjahreskriterium des vorliegenden Falles sei »geeignet, sicherzustellen, dass
derjenige, der das fragliche Unterhaltsstipendium beantragt, im Aufnahmemitglied-
staat integriert ist«. Es sei zudem auch erforderlich, da »es nicht als unverhéltnis-
miiBig angesehen werden« konne."”® Obwohl die Richter*innen also das Kriterium
auf seine VerhéltnismaBigkeit priiften, geschah das so gut wie ohne Argumente und
»relativ unbestimmt« (Martin 2009: 100). Es schien so, als habe der Gerichtshof der
mehrfach geduBerten Kritik nachgegeben, wonach es Sache der Mitgliedsstaaten
sei, die Geeignetheit und Erforderlichkeit selbst zu bestimmen. Die Kritik kam da-
her dieses Mal von den proeuropiisch argumentierenden Autor*innen. Die Begriin-
dung falle »mager aus« und weiche ab von der iiblichen strengen Priifung allzu ge-
nereller Regelungen. Gerade die pauschale fiinfjahrige Wartefrist sei ein zu starres
und gegebenenfalls unverhiltnisméBiges Erfordernis, denn man werde sich fragen
miissen, ob eine solche Wartefrist »nicht de facto ebenfalls einen Ausschluss von
Unterhaltsbeihilfen bedeutet. Der grofite Teil der Studenten diirfte sein Studium
bzw. zumindest sein Auslandsstudium innerhalb von fiinf Jahren abschlieBen.« Da-
her konne »dieses Urteil nur als >Notbremse< verstanden werden« (Papp 2009:
88ff.). Es lasse kaum noch irgendeinen Raum fiir das Konzept der »tatsdchlichen
Verbindung«, das auf »eine unnotige Verdopplung des Wohnsitzerfordernisses« re-
duziert werde. Erst kiirzlich eingereiste Personen, genauso wie solche, die schon ei-
nen betrichtlichen Zeitraum im Land verbracht héitten, konnten so von den Studien-
forderungen ausgeschlossen werden (Golynker 2009: 2030°).

Die konservative Position hingegen fiihlte sich bestitigt und auch versohnt: Es
spreche einiges dafiir, dass dies eine geeignete Abwigung erlaube: »Damit hat der
EuGH eine Mindestaufenthaltsdauer akzeptiert, die iiber die Dreijahresfrist im Ur-
teil >Bidar< hinausreicht.« (Hilpold 2009: 43) Konstanze Semmelmann (2009:
690ff.) wies allerdings darauf hin, dass der EuGH sich zwar hier fiir die Verfah-
rensvereinfachung entschieden habe, er allerdings in anderen Fillen, die nicht ex-
plizit durch Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie erfasst seien, derart allgemeine Nachweis-
kriterien untersage. Aulerdem scheine er nach wie vor die nationalen Normen und
ihre Anwendungspraxis »iiberwiegend streng und selbst priifen zu wollen«.

155 Ebd., Rn. 129f.
156 Urteil in der Rs. Forster (Fn. 151), Rn. 50, 53f.
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Ganz offensichtlich war der Umstand ausschlaggebend, dass die Niederlande
nach dem Urteil in der Rs. Bidar ihre Gesetzgebung geédndert und an die Freiziigig-
keitsrichtlinie angepasst hatten. Darauf hatten auch die allermeisten Regierungen in
ihren Stellungnahmen hingewiesen. Der Gerichtshof erkldrte daher, dass, auch
wenn die Richtlinie auf das Verfahren keine Anwendung finde, doch »darauf hin-
zuweisen« sei, dass Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie die Mitgliedsstaaten gerade nicht
verpflichte Studienbeihilfen vor Erreichen des Daueraufenthaltsrecht nach fiinf Jah-

157 . . .. . . ..
Selbst die zustimmenden Positionen wandten ein, dies sei »in

ren zu gewihren.
systematischer Hinsicht iiberraschend«, wenn auch »sachgerecht«, denn eine Norm
des Sekundirrechts diene hier als MaBstab fiir eine primirrechtliche Priifung
(Lindner 2009: 1048). So hatte der Generalanwalt genau andersherum argumentiert:
Die Freiziigigkeitsrichtlinie konne »die Erfordernisse, die sich aus Art. 12 EG und
dem allgemeinen Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit ergeben, nicht aufler Kraft set-
zen«™®. »Mit anderen Worten«, fasste die Rechtsanwiltin Konstanze von Papp
(2009: 90) dieses Argument zusammen: »Sekundérrecht darf nicht gegen Primir-
recht verstolen«. Papp hitte daher auch einen anderen Losungsweg priferiert, nim-
lich eine primérrechtskonforme Auslegung der Richtlinie, die Raum fiir Ausnahmen
von der fiinfjahrigen Wartefrist im Einzelfall zulasse. »Der Sachverhalt Forster hit-
te Anlass dazu gegeben, solche Ausnahmen zu konkretisieren. Leider ist die unter-
blieben.« (Ebd.) Lindner (2009: 1048f.) erklérte diese Entscheidung damit, dass der
EuGH sich an den politischen Kompromissen orientiere, weil er »im Rahmen der
Interpretation des Art. 12 EG ohnehin schon sehr weit gegangen [sei], was ihm
bisweilen heftige Kritik eingetragen hat«. Damit scheine sich doch die Position
durchzusetzen, die seit einigen Jahren schon die Rechtsprechung etwa in Bidar nach
Inkrafttreten der Richtlinie fiir tiberfliissig erachte. Nationale Autorititen wiirden
ermutigt, lediglich auf die Aufenthaltsdauer abzustellen (Mataija 2009: 63) und
damit den durch die Richtlinie gegebenen Spielraum einer Mindestdauer von fiinf
Jahren auszunutzen, was gleichbedeutend sei mit der beinahe vollstindigen Exklu-
sion von migrantischen Studierenden aus dem System der Studienbeihilfen. »Aber,
vielleicht war es genau das, was die Mitgliedstaaten beabsichtigten, als sie Artikel
24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 schufen.« (Golynker 2009: 2026°)

Man kann festhalten: Die Rs. Forster war der diskursive Triumph der national
orientierten Strategien. Der EuGH habe endlich den Befiirchtungen der Mitglieds-
staaten Rechnung getragen, »die pritorische Rechtsprechung konnte die Solidari-
tatsverpflichtungen der Mitgliedsstaaten iiberstrapazieren« (Hilpold 2009: 43). Es
kidme darauf an den Zugang zu den Sozialleistungen »konsensual« zu definieren.
Primér nach objektiven Gesichtspunkten ausgestaltete Zugangsregeln wie der Fiinf-
Jahres-Zeitraum seien angesichts der ohnehin bereits sehr weitgehenden Leistungs-

157 Urteil in der Rs. Forster (Fn. 151), Rn. 55.
158 GA Mazék (Fn. 153), Rn. 131
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rechte ein »akzeptabler Gesamtkompromiss« (ebd.). Der »Kompromisscharakter«
(Lindner 2009: 1049) wird von allen Seiten betont — aus der einen Perspektive als
»begriiBenswerte Korrektur einer zu starken Akzentuierung«, die sich »die wach-
sende Kritik« »zu Herzen genommen« habe (ebd.), aus der anderen Perspektive als
»unvermeidlicher Kompromiss« angesichts des Umstandes, dass der Prozess der

»Evolution einer sozialen Solidaritdt der EU eine schmerzhafte Wahl produziert: zwischen
den Idealen der sozialen Gerechtigkeit in einer >immer engeren Union< und der Notwendig-
keit, die legitimen Rechte der Mitgliedstaaten sowie der migrantischen Unionsbiirger*innen
in einem Gleichgewicht zu halten« (Golynker 2009: 2038°).

Indem der Gerichtshof nun den nationalen Projekten in der VerhiltnismaBigkeit
entgegenkam — man muss hinzufiigen: zu einem Zeitpunkt, als die Weltwirt-
schafskrise ausgebrochen war —, schienen deren Akteur*innen mit der Rechtspre-
chung versohnt. Noch mehr: Sie wollten sie nun auf diesem Stand festklopfen. Eine
lange wihrende Diskussion iiber den Anspruch von Unionsbiirgern auf Unterhalts-
stipendien sei zu einem Ergebnis gelangt: Der Fiinfjahreszeitraum stehe nun »aufler
Streit«. Die Andeutungen des Generalanwalts, dass die Freiziigigkeitsrichtlinie
durch eine Bezugnahme auf das Primérrecht relativiert werden konnte, seien vom
EuGH »in der Substanz zuriickgewiesen« worden, sprich der Gerichtshof habe »ei-
ner schwierigen und kaum definitiv zu beendenden Diskussion einen Riegel vorge-
schoben« (Hilpold 2009: 43). Und auch Schollmeyer (2009: 829) hoffte, dass damit
»nunmehr eine gewisse Konsolidierung eingetreten« sei. Sofort wurde damit die
tradierte Kompetenzargumentation verkniipft, als habe es die bisherige Rechtspre-
chung nie gegeben: Mangels EG-Gesetzgebungskompetenzen und Budget in die-
sem Bereich bediirfe es politischer Losungen, »fiir die sich der EuGH zurecht nicht
berufen fiihlt [...]. Beim momentanen Stand der europiischen Integration bedarf un-
begrenzte grenziiberschreitend geforderte und geleistete Solidaritit noch vertiefter
Debatten und Entscheidungen auf politischer Ebene.« (Semmelmann 2009: 686)
Der Umstand, dass der EuGH erstmalig die Schwelle einer Richtlinie nicht {ibertre-
ten, sondern ihre Restriktionen akzeptiert hatte, war ein diskursives Ereignis, wel-
ches selbst die proeuropdisch Argumentierenden als »vorldufigen Schlussstrich un-
ter diese Rechtsprechung« (Papp 2009: 88) interpretierten.
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5.3.14 »Vatsouras/Koupatantze« vom 4. Juni 2009"° —
»... alles andere als eine Notbremse«

Der vorlaufig letzte Rechtsfall zu sozialen Rechten Nichterwerbstitiger, ein halbes
Jahr spiter entschieden, bot die ndchste Moglichkeit zur Auseinandersetzung mit
der Freiziigigkeitsrichtlinie. Dieses Mal lautete die erste Vorlagefrage des Sozialge-
richts Niirnberg sogar explizit, ob Art. 24 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie (der in
Bezug auf den vorliegenden Fall — noch einmal in Erinnerung gerufen — besagt,
dass die Mitgliedsstaaten nicht verpflichtet sind, Arbeitssuchenden einen Anspruch
auf Sozialhilfe zu gewihren) mit Art. 17 i.V.m. Art. 39 EG vereinbar sei. Die Fra-
gestellung verschob sich also nach der Rs. Forster von den Studierenden als erste
Ausnahme vom Gleichheitsgebot in Art. 24 Abs. 2 zu den Arbeitssuchenden als
zweite Ausnahme. In diesem Fall hatten zwei griechische Staatsbiirger wenige Mo-
nate nach ihrer Ankunft in der BRD nach Aufnahme einer Erwerbstitigkeit Leis-
tungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) II beantragt. Diese Leistungen (Grundsi-
cherung, »Hartz IV«), zunédchst genehmigt, wurden ihnen in dem Moment verwei-
gert, da sie ihre Arbeit kurz darauf wieder verloren. Dabei hatten sich die zustdndi-
gen Arbeitsgemeinschaften (ARGEn) jeweils auf § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 1II be-
zogen. Dieser schlieit fiir Unionsbiirger*innen, die zum Zweck der Arbeitssuche
einreisen, wihrend dieser Zeit einen Anspruch auf Sozialhilfe aus. Er setzt damit
Art. 24 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie in der BRD um. Innerhalb der deutschen
Jurisprudenz war die Frage der Vereinbarkeit von § 7 SGB II mit dem Europarecht
uneinheitlich beantwortet worden, sodass die Frage nun dem EuGH zur Klirung
vorgelegt wurde (Steffen 2009).

Nachdem es im vorangegangenen Urteil so scheinen konnte, als akzeptiere der
EuGH die gesetzgeberischen Entscheidungen, die in der Richtlinie 2004/38 zum
Ausdruck kommen, und als sei damit also endgiiltig der inzwischen zehn Jahre dau-
ernde Streit um das Verhiltnis von Primir- und Sekundirrecht beendet, beendete
die Entscheidung in der Rs. Vatsouras/Koupatantze vielmehr diese Spekulationen —
denn der EuGH blieb darin der vorangegangenen Rechtsprechungstendenz treu. So
werteten die Kommentator*innen das Urteil auch als weiteres Vorantreiben der »In-
tegration der mitgliedstaatlichen Wohlfahrtssysteme im Feld der Arbeitslosenpoliti-
ken durch die Aufforderung, einer weiteren Offnung des grenziiberschreitenden
Zugangs zu Sozialleistungen fiir eine bestimmte Kategorie von migrantischen Uni-
onsbiirger*innen« (Damjanovic 2010: 854°). Angesichts der Bedeutung des Falles
sei es unverstiandlich, warum dieser nur von der 3. Kammer entschieden worden sei,
und warum zudem nur wenige Mitgliedsstaaten interveniert hatten (Fahey 2009:
938). Gerade angesichts der sehr unterschiedlichen Arbeitslosenraten in Europa so-

159 Rs. C-22/08 und C-23/08, Slg. 2009, I-0000.
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wie der Finanzkrise sei die Frage, wie der grenziiberschreitende Zugang zu Leis-
tungen im Falle von Arbeitslosigkeit zu organisieren sei, von zunehmender Bedeu-
tung (Damjanovic 2010: 847). Die vorliegende Entscheidung werde daher einige
Rechtsfille nach sich ziehen, insbesondere in einem Europa mit stark zunehmender
Arbeitslosigkeit im Kontext der globalen finanziellen Herausforderungen (Fahey
2009: 949). Diskursiv wurde in dieser Rechtssache damit auch zum ersten Mal auf
die Krise Bezug genommen.

Was war nun konkret die Antwort des Gerichtshofes auf die Frage nach der
Vereinbarkeit von Art. 24 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie mit dem Primérrecht?
Gerichtshof und Generalanwaltschaft schlossen an das Urteil in der Rs. Collins an,
an jenes also, welchem einige Kommentator*innen nur voriibergehende Geltung
zugesprochen hatten, in der Erwartung, dass es nach Inkrafttreten der Freiziigig-
keitsrichtlinie hinféllig werden wiirde. Durch die Einfiihrung der Unionsbiirger-
schaft in Art. 17 EG sei der Anwendungsbereich von Art. 39 EG, als lex specialis
zu Art. 12 EG, eroffnet, wenn es sich um finanzielle Leistungen handle, die den
Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaates erleichtern sollen.'® Auf der
Rechtfertigungsebene sei es dann ein legitimes Ziel der Mitgliedsstaaten, eine sol-
che Beihilfe erst zu gewéhren, nachdem das Bestehen einer tatsdchlichen Verbin-
dung des Arbeitssuchenden mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates festgestellt wur-
de.'®! Diese Priifung diene, so der Generalanwalt, dem Schutz vor »den Gefahren
des sogenannten >Sozialtourismus<«, daher diirfe sie nicht iiber das hinausgehen,
was erforderlich sei, damit die nationalen Behorden sich iiber die tatsdchliche Ar-
beitssuche vergewissern konnen.'®

Dies wurde als »sehr enge Abwigungsdirektive« bewertet: »Allein die Verhin-
derung einer gezielten Zuwanderung in das Sozialleistungssystem [...] ist hiernach
zuldssig, nicht aber ein unbefristeter Ausschluss integrierter Arbeitssuchender«
(Schreiber 2009: 198). Die Mitgliedsstaaten hitten in der Darlegung der Verhilt-
nismifBigkeit einen Gestaltungsspielraum, allerdings miisse sich der Leistungs-
sauschluss »gleichsam als Mafinahme der >Feinsteuerung« innerhalb dieses Gestal-
tungsspielraumes erweisen« (ebd.: 199). Bereits in der Rs. Collins sei der Gerichts-
hof »substanziell abgewichen« von dem urspriinglichen Prinzip, dass nur diejenigen
Unionsbiirger*innen, die auch zu einem gewissen Ausmal} zum Sozialbudget eines
Mitgliedsstaates beigetragen haben, Zugang zu Sozialhilfe haben sollen. Uber die
bloBe Anforderung einer tatsdchlichen Verbindung zum Arbeitsmarkt habe der Ge-
richtshof eine dritte Kategorie von Arbeitssuchenden hinzugefiigt: neben denjeni-
gen mit Arbeitnehmerstatus und solchen ohne nun auch Arbeitssuchende, die den

160 Urteil in der Rs. Vatsouras/Koupatantze (Fn. 159), Rn. 37.

161 Ebd., Rn. 38.

162 Schlussantrige des Generalanwalts Damaso Ruiz-Jarabo Colomer v. 12.3.2009, Rs. C-
22/08 und C-23/08, Rn. 49.
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Status noch nicht erlangt, aber bereits eine tatsdchliche Verbindung aufgebaut und
einen Anspruch gem. Art. 39 Abs. 2 i.V.m. Art. 17 haben (Damjanovic 2010:
850f.).

Der Gerichtshof hielt also an seiner Aquivalenzierung von Art. 39 Abs. 2 und
Art. 17 fest. Diese sehr weitgehende Auslegung des Primérrechts wurde in der vor-
liegenden Rechtssache von linksliberal-alternativen juridischen Intellektuellen aber
als nicht weitgehend genug kritisiert: Statt auf Art. 39 hitten die Richter auf Art. 18
EG und damit den stérkeren zweiten Strang abstellen sollen, der »groBziigigere und
giinstigere Auswirkungen mit sich bringt«. Wenn auf das Diskriminierungsverbot
abgestellt werde (»legislativorientierter Ansatz«), stiinden die Richtlinie und die In-
teressen der Mitgliedsstaaten im Vordergrund, wéhrend ein eher »biirgerschaftsori-
entierter Ansatz«, der auf das Freiziigigkeitsrecht in Art. 18 gestiitzt ist, zu giinsti-
geren Ergebnissen fiir die Finzelnen fithre (Fahey 2009: 941°). Var-
souras/Koupatantze unterliege damit, wie Forster, dem legislativorientierten Zu-
gang. Der biirgerschaftsorientierte Zugang hingegen moge materiell von den Vor-
schriften der Richtlinie abweichen. Aber dies sei gerechtfertigt, da »die Vorschrif-
ten der Richtlinie abgefasst wurden, um das existierende Fallrecht des Gerichts in
der Auslegung der Unionsbiirgerschaft zu kodifizieren, wie man den Erwéigungs-
griinden entnehmen kann« (ebd.: 944°). Wurde, wie oben dargestellt, im Legislativ-
prozess noch kritisiert, dass der EU-Gesetzgeber die Ergebnisse des judikativen
Prozesses schlicht iibernehme, so wird nunmehr diese Positivierung als Argument
fiir die Legitimitit der Rechtsfortbildung genutzt. Wie konne es vor dem Hinter-
grund sein, dass Rechtsfille mit Bezug zur Freiziigigkeitsrichtlinie nicht Art. 18, al-
so das Freiziigigkeitsrecht, aufbringen? Die kumulativen Auswirkungen der »neuen
fiinften Freiheit« auf die existierenden Freiheiten und die Richtlinie blieben in ex-
pliziter Weise durch den Gerichtshof unerforscht (ebd.: 949°). Zum ersten Mal kam
es zu einer derart weitgehenden Kritik, die sich ganz offensichtlich auf die gefestig-
te Relevanz von Art. 18 seit dem Urteil in Tas/Tas-Hagen stiitzte und nunmehr ein-
forderte, den alten Strang iiber das Diskriminierungsverbot zugunsten der Argu-
mentationslinie entlang von Art. 18 ganz fallen zu lassen.

Dies alles war allerdings zunichst nur die Rekapitulation der primérrechtlichen
Ausgangslage, an der nun im Folgenden, um die erste Vorlagefrage beantworten zu
konnen, die Freiziigigkeitsrichtlinie gemessen wurde. Und an diesem heikelsten
Punkt des Urteils — noch nie zuvor hatte der Gerichtshof in den vergangenen elf
Jahren eine Richtlinie als europarechtswidrig erklidrt — griffen die Richter*innen
wiederum auf ein, wenn auch neues, Ausweichstrategem zuriick: auf die »europa-
rechtskonforme Auslegung« der Richtlinie. Generalanwalt Colomer stellte zunéchst
fest, dass das Urteil in der Rs. Forster zwar die durch die Richtlinie eingefiihrte Be-
schriankung fiir Studierende als mit Art. 12 und 18 EG vereinbar erklirt habe, aber
»ohne zur Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2 Stellung zu nehmen«. Mittelbar sei so iiber
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die Zulissigkeit der Beschrinkung fiir Studierende entschieden, nicht aber iiber sol-
che fiir Arbeitssuchende.'”’

In seiner darauf folgenden Priifung untersuchte er sodann die Rechtsqualitét der
deutschen Beihilfe und zwar »nicht anhand der formalen Struktur der Leistung,
sondern »nach Mafigabe ihrer Ergebnisse«. Sie solle die Eingliederung in den Ar-
beitsmarkt fordern und auch die Aufgabe der ARGER sei es, »die Wiedereingliede-
rung in den Arbeitsmarkt« zu bewerkstelligen. Und damit sei auf sie die Rechtspre-
chung zu Art. 39 in der Fassung von Collins anzuwenden.'® Die deutsche Regelung
iibernehme mit dem Verbot, diese Leistungen an Personen auszuzahlen, die nach
Deutschland zur Arbeitssuche einreisen, die »restriktive Auslegung von Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie«. Daher miisse »die Unvereinbarkeit des Bundesrechts mit
dem EG-Vertrag in der Auslegung durch den Gerichtshof im Urteil Collins festge-
stellt« werden.'® Der EuGH stimmte dieser Interpretation explizit zu'® und formu-
lierte das methodische Vorgehen folgendermafen: »Auf jeden Fall ist die Ausnah-
me nach Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 im Einklang mit Art. 39 Abs. 2 EG
auszuleg,gen.«]67 Anstatt die Richtlinie also als primérrechtswidrig zu erklédren, ver-
langte er, ihre Ausnahmen vom Gleichbehandlungssatz primérrechtskonform auszu-
legen. Das laufe im konkreten Fall darauf hinaus, »finanzielle Leistungen, die un-
abhéngig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeits-
markt erleichtern sollen« nicht als Sozialhilfeleistungen im Sinne von Art. 24 Abs.
2 anzusehen.'® Daraus lisst sich implizit ableiten, dass die deutsche Norm europa-
rechtswidrig ist, da sie die Richtlinie nicht primérrechtskonform ausgelegt hat. Was
die Richtlinie selbst und damit die Vorlagefrage betrifft, habe sich hingegen »aus
der bisherigen Priifung nichts ergeben [...], was die Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38 beriihren konnte«'®.

Dieses Vorgehen liel wieder ein exemplarisches Ausweichstrategem erkennen.
Abermals wurde die Richtlinie nicht angetastet, sondern ihr Wortlaut durch eine
spezifische Interpretation in Ubereinstimmung mit der EuGH-Rechtsprechung ge-
deutet: Sie umfasse nur Sozialleistungen, wohingegen § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
I ganz andere Leistungen behandle, ndmlich solche zur Wiedereingliederung in
den Arbeitsmarkt — die aber filschlicherweise als »Sozialleistungen« bezeichnet
wiirden. Insofern setze sie entweder die Richtlinie europarechtswidrig um oder sei
auf diese Fille gar nicht anwendbar. Entscheidend ist: Die Richtlinie wurde nicht in

163 GA Colomer (Fn. 162), Rn. 46.

164 Ebd., Rn. 57f.

165 Ebd., Rn. 61.

166 Urteil in der Rs. Vatsouras/Koupatantze (Fn. 159), Rn. 41.
167 Ebd., Rn. 44,

168 Ebd., Rn. 45.

169 Ebd., Rn. 46.
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Frage gestellt, und es blieb offen, was in einem tatséchlichen Fall von Sozialhilfe-
bezug von Arbeitssuchenden das Ergebnis der Priifung wiére.

Wie reagierten nun die Kommentator*innen auf diese Losung? Erstaunlicher-
weise blieben die nationalen Kritiken aus, obwohl, wie Schreiber (2009: 200f.) fest-
stellte, der wesentliche Ertrag des Urteils sei, dass »der EuGH im Hinblick auf die
teilhaberechtliche Dimension der Unionsbiirgerschaft alles andere getan hat, als die
>Notbremse zu ziehens, sondern seine bisherige Linie bestitigte«.

Stattdessen wiesen die deutschen Kommentator*innen zunichst darauf hin, dass
damit die bisherige deutsche sozialgerichtliche Praxis obsolet sei, nach der einfach
unterstellt wurde, dass SGB II-Leistungen Sozialhilfe im Sinne der Unionsbiirger-
richtlinie seien (Steffen 2009). Die einzige Kritik am EuGH lésst sich als Kritik am
zu ungenauen methodischen Vorgehen zusammenfassen. So weist zunéchst Frank
Schreiber, Richter am Sozialgericht Wiesbaden, aus einer praxisorientierten Per-
spektive darauf hin, dass der Gerichtshof keine Hinweise an das vorlegende Gericht
gebe, wie eine primérrechtskonforme Auslegung des Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
vorzunehmen sei. Vielmehr stelle der EuGH die Unterscheidung in einem obiter
ditctum fest (Schreiber 2009: 197). Auch Fahey (2009: 941°) kritisiert, dass der Ge-
richtshof daran scheitere, den »schmalen Grat zwischen einfacher Sozialhilfe und
Leistungen fiir Arbeitssuchende zu unterscheiden«. Damjanovic fiihrt dies ebenfalls
auf die ausgebliebenen Erlduterungen zur europarechtskonformen Auslegung zu-
rick. Denn eine solche werfe die grundlegende methodische Frage des Euro-
parechtssystems auf, wie sich EU-Fallrecht und EU-Sekundirrecht zueinander ver-
halten. Der EuGH mache deutlich, dass es im Falle individueller Rechte von Uni-
onsbiirger*innen im Prinzip keinen Raum fiir den Sekundirrechtsgeber gebe, um
das frithere Fallrecht des Gerichtshofes, welches Priméarrecht auslegt, zu korrigieren
(Damjanovic 2010: 857°).

Allerdings erfordere eine primirrechtskonforme Auslegung, dass die Richtlinie
an der entscheidenden Stelle unklar sein miisse und nicht stattdessen eine eindeuti-
ge Norm gegen ihren vom Gesetzgeber intendierten Wortlaut ausgelegt werde.

»Vor diesem Hintergrund ist es auffillig, dass im vorliegenden Fall der Gerichtshof diesen
Aspekt tiberhaupt nicht adressiert. [...] Der EuGH iibertriagt eine Bedeutung auf Art. 24 Abs.
2, die alles andere als offensichtlich ist und riskiert damit, den schmalen Grat zwischen Inter-
pretation des Inhalts einer Norm und der Verdnderung der Norm zu iiberschreiten. Man konn-

te erwarten, dass er wenigstens griindlich erldutert, was er tut.« (Ebd.: 858°)

Wihrend die erwartbare konservative Kritik, die sich in diesem Diskurs bislang we-
sentlich auf eine Methodenkritik stiitzte, ausblieb, waren es dieses Mal die proeuro-
pdischen Diskursteilnehmer*innen, die das methodische Vorgehen kritisierten. An
der hiufigen Verwendung des Begriffs des »schmalen Grats« in Kombination mit
der prinzipiellen Zustimmung und hauptséchlichen Einforderung von Transparenz
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und griindlicherer Argumentation zeigt sich, dass die Kritik hier vor allem auf die
Fragilitit des Ausweichstrategems abzielt.

Ganz zum Schluss, als Antwort auf Vorlagefrage 3, tauchte also nun spit in der
Genealogie der unionsbiirgerschaftsgestiitzten transnationalen sozialen Rechte ein
bisher implizit gebliebenes weiteres Strategem auf, ndmlich eine zusitzliche super-
differenzielle Grenzziehung, die den diskursiven Raum begrenzt. Dieses Mal wurde
der Diskurs nicht zeitlich eingegrenzt, sondern durch die Reichweite auf eine be-
stimmte Bezugsgruppe, die Unionsbiirger*innen — wihrend andere, hier die soge-
nannten Drittstaatler*innen, aus dem diskursiven Raum verbannt wurden, indem die
Differenz zwischen ihnen und den Unionsbiirger*innen betont wird. Die Vorlage-
frage lautete, ob Art. 12 einer nationalen Regelung entgegenstehe, die Unionsbiir-
ger*innen von der Sozialhilfeleistung ausschlieBt und diese zugleich aber illegali-
sierten Migrant*innen gewéhre. Damit wird auf die bundesdeutsche Regelung ab-
gestellt, wonach gemidB § 1 Abs. 1 Nr. 1 Asylbeweberleistungsgesetz Asylsuchende
mit Aufenthaltsgestattung nach dem Asylverfahrensgesetz leistungsberechtigt sind
— womit sie im Ubrigen nicht >illegal« sind. Die Vorlagefrage war sehr wahrschein-
lich hilfsweise gestellt worden, fiir den Fall, dass die Regelung nicht schon an Art.
39 Abs. 2 scheiterte. Der EuGH antwortete darauf, dass das Diskriminierungsverbot
aufgrund der Nationalitit nur Situationen betreffe, die »in den Anwendungsbereich
' Diese Argumentation spielte gerade wihrend
der ersten Hilfte der Rechtsprechungslinie eine grofle Rolle. Denn die Einfiithrung
der Unionsbiirgerschaft wurde als Eroffnung genau dieses Anwendungsbereichs
ausgelegt und hatte damit umfinglich alle Unionsbiirger*innen in die Rechtspre-

des Gemeinschaftsrechts« fallen.

chungslinie inkludiert. Das Diskriminierungsverbot, so die Richter*innen weiter,
»findet aber keine Anwendung im Fall einer etwaigen Ungleichbehandlung zwi-
schen Angehorigen der Mitgliedstaaten und Drittstaatsangehbrigen«m. Die herr-
schende Meinung in der Literatur lautete, dass Art. 12 grundsétzlich nicht auf Dritt-
staatler*innen anwendbar sei. Es mehrten sich jedoch die Stimmen, die nach der
Einbeziehung von Asyl- und Migrationsrecht in die erste Sdule des EG-Vertrags
durch den Amsterdamer Vertrag den Anwendungsbereich ausgeweitet sahen, so-
dass auch Drittstaatsangehorige unter Art. 12 fielen (Damjanovic 2010: 860). Diese
letzte juristische Argumentationsfigur brachte eine bisher implizit gebliebene Vo-
raussetzung an die Oberfldche: dass ndmlich die Unionsbiirgerschaft nur die EU-
Biirger*innen als Subjektpositionen inkludiert und damit zugleich ein AufBen
schafft. Dieses superdifferenzielle Strategem schlieft den Diskurs in Bezug auf die
Subjektpositionen. Wihrend innerhalb des Diskurses umkampft ist, wer welche
Rechte haben soll — Studierende vs. Arbeitssuchende, fremde vs. eigene Staatsbiir-
ger*innen —, so ist doch immer schon vorausgesetzt, wer grundsétzlich ausgeschlos-

170 Urteil in der Rs. Vatsouras/Koupatantze (Fn. 159), Rn. 52.
171 Ebd.
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sen bleibt: die Nicht-Bevolkerung. In der Sprache der Diskursanalyse: »antagonisti-
sche Elemente gleichen verfeindeten Geschwistern, superdifferenzielle Elemente
hingegen gehoren zu verschiedenen Familien« (Nonhoff 2006: 231).

5.4 FaziT

Die juridischen Auseinandersetzungen um die transnationalen sozialen Rechte
Nichterwerbstitiger miindeten in eine sozialrechtliche Konstitutionalisierung, in der
sich die proeuropiischen Strategien durchsetzen und zu einem hegemonialen juridi-
schen Projekt formieren konnten. Denn sie enthielten alle notwendigen Kernstrate-
geme sowie weitere erginzende, stabilisierende Strategeme und formulierten eine
neuartige Perspektive, die man als »europdisch soziale Union« bezeichnen kann.
Die nationalen Strategeme der »nationalen Wohlfahrtssouverénitit« hingegen liefen
hauptséchlich auf Kontraritétsstrategeme hinaus, zudem fehlte ihnen eine diskursive
Reprisentation. Das verdeutlicht ihren rein defensiv-hegemonialen Charakter.

Die hegemonietheoretische Diskursanalyse vollzieht nicht nur das Zustande-
kommen eines Diskurses nach, sondern zugleich, wie sich dieser allmihlich aus
mehreren kontriren diskursiven Strategien und strategischen Allianzen zusammen-
setzt. Der EuGH nimmt hierbei eine wichtige Rolle ein, ist allerdings — das sollte
deutlich geworden sein — nicht dazu in der Lage, selbstbeziiglich eine Rechtspre-
chungslinie zu erschaffen, wie dies in der Europaforschung hiufig unterstellt wird
(vgl. z.B. Streeck 2013: 150). Er ist nur ein, wenn auch privilegierter, Diskursteil-
nehmer, dessen Urteile aber auf den Auseinandersetzungen um Hegemonie zwi-
schen verschiedenen gesellschaftlichen Kriften aufruhen, die sich im Recht als
Auseinandersetzungen um die Verschiebung von Rechtsfiguren niederschlagen. Im
Folgenden sollen daher noch einmal diese verschiedenen Diskursteilnehmer*innen
und ihre strategischen Beitrige zum Zustandekommen des Diskurses reflektiert
werden. Dazu werde ich die jeweiligen Positionen zusammenfassen und durch wei-
tere exemplarische Argumente anreichern, die sich von der rechtsdogmatischen Ar-
gumentation dadurch unterscheiden, dass sie rechtstheoretische Reflexionen der ju-
ristischen und sozialwissenschaftlichen Fachliteratur darstellen.

5.4.1 Die Diskursgesellschaft

Die juridischen Intellektuellen der beiden nationalen Projekte, die in dieser rechtli-
chen Auseinandersetzung eine Diskursallianz bildeten, unterschieden sich in Ziel
und Argumentation. Die konservativen Strategien zeichneten sich vor allem durch
Kompetenz- und damit verbundene Methoden-Argumente aus. Dariiber vermittelt
war es die nationale Souverdnitit, die sie verteidigten, wéihrend es den national-
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sozialen Strategien im Wesentlichen um die nationalen Wohlfahrtsstaatssysteme
ging. Entgegengesetzt waren ihnen jeweils linksliberal-alternative Strategien, wel-
che der nationalen Identitit eine europdische Biirgerschaft entgegensetzten, sowie
proeuropdisch-soziale Strategien, die wiederum ein europidisches Wohlfahrtssystem
befiirworteten. Keine Rolle spielten hingegen diskursive Strategien aus dem Kon-
text des neoliberalen Hegemonieprojekts.

Im Einzelnen: Die methodische Kritik wurde am prignantesten vom fithrenden
bundesdeutschen konservativen Migrationsrechtswissenschaftler, Kay Hailbronner,
vorgetragen. Er stellte abschlielend sogar die Frage, wie es moglich sei, »dass Ent-
scheidungen so hoch qualifizierter Richter solche methodischen Mingel aufwei-
sen«. Dies erklire sich, so seine Vermutung, durch das »Zusammenwirken von Ju-
risten aus doch sehr unterschiedlichen Rechtsordnungen und unterschiedlicher Pro-
venienz« (Hailbronner 2004: 2189). Diese Konstellation begiinstige »offenbar nicht
gerade eine rationale, nachvollziehbare Entscheidungspraxis«. Bedenklich sei auch
die juristische Literatur, welche die Rechtsprechung mehrheitlich »als rechtspoli-
tisch gebotenen Schritt zur Uberwindung iiberholter national-staatlicher Vorstellun-
gen« begriiBe (ebd.). Diese Kritik markiert den Bruch mit der neuen Rechtspre-
chung entlang der Unterscheidung national/européisch und fiihrt dabei das methodi-
sche Defizit — in anderen Worten: die juristische Inkompetenz — auf die europdische
Praxis zuriick.

Die Argumentation der national-sozialen Intellektuellen hingegen ldsst sich
wiederum am pointiertesten mit den Uberlegungen des gewerkschaftsnahen ehema-
ligen Direktors des Kolner Max-Planck-Instituts fiir Gesellschaftsforschung, Fritz
W. Scharpf (2008b: 91f.), zusammenfassen: Die Rechtsprechung ziele auf ein Auf-
brechen der »Grenzen der nationalen Sozialsysteme«. Man konne dies zwar als
»Beitrag zur sozialen Integration Europas« begreifen, sobald allerdings massenhaft
von der dadurch gewonnenen Mobilitdt Gebrauch gemacht werde, untergrabe eine
»derart menschenfreundliche Politik« (ebd.: 93) die »Legitimitdt und Effektivitit
nationaler Regime«. Dies weise die Rechtsprechung letztlich als weiteres Liberali-
sierungsprojekt aus, denn in der Konsequenz ziele

»die >sozial-liberale< Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft, zur Freiziigigkeit und zum
Diskriminierungsverbot in die gleiche Richtung wie die >wirtschaftsliberale< Rechtsprechung
zur Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit und zum européischen Wettbewerbsrecht.
Beide sind Kampfansagen an den Bestand national unterschiedlicher Regimes der Wirt-
schaftsordnung, der Unternehmensverfassung, der Daseinsvorsorge und des sozialen Aus-
gleichs.« (Ebd.)

Die nationalen Regime werden vor allem deswegen verteidigt, weil eine »européi-
sche Rekonstruktion des Sozialstaats oder auch nur die europdische Harmonisie-
rung nationaler Sozialregime« auch weiterhin, erst recht nach der Osterweiterung,
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als »chancenlos« eingeschitzt werden (ebd.: 94). Diese Gesamtentwicklung sei so
gravierend, dass Scharpf vorschligt, durch die Verweigerung des nationalen Voll-
zugs der problematischen Urteile eine europidische Verfassungskrise auszultsen.
Damit solle zwar nicht die EU zerstort, aber der » Tempel des europdischen Richter-
rechts« zum Einsturz gebracht werden (ebd.: 96). Mitgliedsstaaten hitten inzwi-
schen kaum noch andere Verteidigungsrechte als eine solche »Provokation einer
prinzipienorientierten non-compliance« (ebd.: 96).

Diese Diskursallianz konnte sich zwar mit ihrem national-orientierten Projekt
nicht durchsetzen, sich jedoch iiber das Zugestindnisstrategem in das hegemoniale
juridische Projekt einschreiben, wobei die national-soziale Position deutlicheren
Niederschlag fand. Das Diskursfragment der »Verhinderung des Sozialleistungstou-
rismus« ist mafgeblich auf sie zuriickzufiihren sowie letztlich auch die Verhinde-
rung des »maximalistischen Ansatzes«, dessen Durchsetzung noch wihrend der ers-
ten beiden Urteile durchaus auf der Tagesordnung des EuGHs stand.

Weder dieser letztgenannte Ansatz noch derjenige des linksliberal-alternativen
Projekts konnten sich vollstindig durchsetzen, prigten aber dennoch zu grofen Tei-
len den Diskurs. Weder das »universelle Zugangsrecht zu allen Arten von Sozial-
leistungen«, die »radikale Gleichheit«, noch das radikaldemokratische Projekt jen-
seits einer bloBen »Gemeinschaft des Rechts« konnten sich als Antworten auf das
soziale bzw. demokratische »Defizit« etablieren. Allerdings ruhte das juridische
Projekt des EuGH mehrheitlich auf ihren Positionen auf. Linksliberal-alternative
Diskursteilnehmer*innen, wie etwa die Direktorin des Amsterdamer Centres for
European Politics, Marlene Wind, interpretierten den Erfolg daher als »postnationa-
le, europdische Sozialbiirgerschaft«, welche die Autonomie der Nationalstaaten
allmédhlich erodieren lasse (Wind 2009: 242°) und dariiber zugleich das Ansehen
der EU in der Mehrheit ihrer Biirgerschaft verbessere, indem sie den Fokus von der
Marktintegration auf die Menschenrechte verschiebe (ebd.: 253). Denn in der
»Post-Maastricht-Ratifizierungskrise«, so Jo Shaw, britische Europarechtlerin und
eine der fithrenden Citizenship-Forscher*innen, sei die Notwendigkeit eines Identi-
fikationsangebots fiir die européischen Biirger offensichtlich geworden — eines, das
der EU eine »raison d’étre gibt, die nicht nur rein 6konomisch sei. Dies wirft das
Dilemma der Biirgerschaft auf« (Shaw 1998: 295°).

Das proeuropidisch-soziale Projekt betonte weniger die Menschenrechte als
vielmehr die Ablosung vom Binnenmarktprojekt und damit eine EU, die, zugespitzt
formuliert, jetzt auch »arme Schlucker wie Michel Trojani« integrieren kann. »Es
ist nicht verborgen geblieben, dass im Herzen des europiischen Integrationsprojekts
eine kalte modernistische Leerstelle« liege, und der »Markt als Integrationstelos«
zunehmend an Attraktivitit verliere, so der Europarechtwissenschaftler Ulrich Hal-
tern (2005: 91).

Verschueren (2007: 339°) widersprach aus dieser Perspektive der national-
sozialen Kritik an der Aushohlung der nationalen Sicherungssysteme mit dem Ar-
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gument, die EU benétige ein »soziales Antlitz, welches die Marktbiirgerschaft
komplettiert«, einen »contrat social zwischen den europdischen Biirgern und der
Union«. Zudem sei die Mobilitit in der EU traditionellerweise gering aufgrund der
sozialen, kulturellen und sprachlichen Barrieren. Die Verlagerung des Wohnsitzes
sei nicht gerade eine giinstige Losung fiir finanzielle Probleme, zumal Mitglieds-
staaten mit hohen Sozialleistungen zugleich auch hohe Lebenshaltungskosten auf-
wiesen, was den sogenannten Sozialtourismus wenig attraktiv mache. Die Migrati-
onsmuster nach der Osterweiterung hitten zudem gezeigt, dass die neuen EU-
Biirger an 6konomischer Migration und nicht am Sozialtourismus interessiert seien.
Auch Verschueren — und darin liegt die Schnittmenge dieser Diskursallianz zwi-
schen dem linksliberal-alternativen und dem proeuropdisch-sozialen Projekt —
schlussfolgert, dass das Fallrecht des EuGH den Ubergang von der marktbasierten
Biirgerschaft zu einer sozialeren Biirgerschaft markiere, durch die Solidaritét nicht
langer an nationalen Grenzen halt mache (ebd.: 342, 346).

An diesen Diskurskonstellationen zeigt sich zudem die Schwéchung der beiden
sozialen Hegemonieprojekte entlang der Grenze des Nationalstaates. Transnationale
soziale Rechte scheinen kein geeignetes politisches Projekt fiir eine gemeinsame
Perspektive zu sein. Ein solches konnte nur gelingen, wenn die europdischen sozia-
len Rechte wirklich transnational in dem Sinne wiren, dass sie iiber den erreichten
Stand der nationalen Rechte hinausgingen.

Ganz abwesend in dieser diskursiven Auseinandersetzung waren diskursive
Strategien aus dem Kontext des neoliberalen Hegemonieprojekts — selbst in dem
Augenblick, da eines seiner Kernargumentationen in das neue Projekt implantiert
wurde. Zeitgleich waren seine Strategien aber nach wie vor in den Rechtsverfahren
zu den Kklassischen Grundfreiheiten pridsent und auch hegemonial (Bu-
ckel/Oberndorfer 2009). Daraus ldsst sich schlussfolgern, dass Hegemonieprojekte
nicht gleichermaBien auf allen Terrains prisent sind, sondern nur dort, wo die in
ihnen verdichteten strategischen Praxen Ankniipfungspunkte finden. Das neolibera-
le Sicherheitsdispositiv des >Migrationsmanagements< ist in seinem Kernanliegen,
der Ausrichtung auf einen globalen Arbeitsmarkt, durch das neoliberale Hegemo-
nieprojekt geprdgt. Darunter fallen etwa die Anwerbung (hoch)qualifizierter Ar-
beitskrifte aus Drittstaaten genauso wie die Mobilitidt der EU-Erwerbstitigen, etwa
iiber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Die Mobilitdt Nichterwerbstitiger hingegen,
um die es sich vorliegend handelte, steht nicht im Zentrum der Strategien. Sie wi-
derspricht ihnen nicht, denn weder das mogliche »Auszehren< nationaler Wohl-
fahrtssysteme noch europiische soziale Rechte bedrohen das Projekt, zumal letztere
weniger eine vertikale als eine horizontale Umverteilung bewirken. So kommt es
iiber diese Rechtsprechung nicht zu einem grundlegenden Pfadwechsel durch einen
alternativen makrookonomischen Ansatz, wie dieser von den sozialen Projekten
immer wieder gefordert wurde (vgl. etwa Bieling/Steinhilber 2000: 128). Um dieses
Kernanliegen im Zentrum des Sicherheitsdispositivs herum, die globale Arbeits-
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marktperspektive, bildete sich eine Strategie der Restriktion von Mobilitit heraus.
Die vorliegende Fallstudie verdeutlicht, wie es zu dieser Verbindung von Mobilitét
und Restriktion, zum Firewall-Charakter der postfordistischen Grenztechnik, kom-
men kann: Die strategischen Praxen des neoliberalen Hegemonieprojektes kaprizie-
ren sich auf das Kernanliegen, wihrend sie die Auseinandersetzungen um den Rand
den konkurrierenden Projekten iiberlassen. Das institutionell vermittelte Ergebnis
dieser Auseinandersetzung lautete in diesem Fall: soziale Rechte auch fiir Nichter-
werbstitige unter der Bedingung einer konkreten Verbindung zum Aufnahmestaat.

Allerdings ist die Nichtprédsenz des neoliberalen Projekts bereits auch Ausdruck
seiner beginnenden Krise in diesem Zeitraum. Denn die Proklamationen der proeu-
ropdischen Projekte, dass es zur Ablosung vom Binnenmarktprojekt gekommen sei,
sowie die des »sozialen und demokratischen Defizits«, die in diesem Diskurs he-
gemonial waren, markieren einen ersten diskursiven Triumph iiber das neoliberale
Hegemonieprojekt, welches dem aufgrund seiner Nichtpridsenz nichts entgegenset-
zen konnte.

Die juridischen Intellektuellen des EuGH schlieBlich lassen sich — trotz der ent-
sprechenden Semantiken und Anrufungen durch die Diskursbeteiligten — nicht mehr
als die Schopfer*innen dieses Diskurses begreifen. Sie besitzen allerdings als Ent-
scheidungsinstanz eine privilegierte Diskursposition. Und diese iibten sie keines-
wegs neutral aus. Die strategische juridische Praxis des Gerichtshofs lésst sich iiber
viele Urteile, richterliche Zusammensetzungen und Konfliktfelder hinweg immer
wieder als grundlegend proeuropdisch nachzeichnen, entsprechend der institutio-
nellen Logik (Borchert/Lessenich 2006: 18), die auf eine Ausweitung des Europa-
rechts und damit des eigenen Wirkungsbereichs zielt (Alter 2001; Horeth 2008;
Stone Sweet 2004; Slaughter/Stone Sweet/Weiler 1998). Vor dem Hintergrund die-
ser institutionellen Logik, die sich nicht zuletzt in der Subjektivierung der Rich-
ter*innen niederschliagt (Hopner 2011), konnen sich die proeuropiisch argumentie-
renden Strategien auf die Ressource der institutionellen Privilegierung stiitzen. Al-
lerdings ist diese institutionelle Strategie immer vermittelt iiber die Fihigkeit, einen
hegemonialen Konsens zu formulieren, ein verallgemeinerbares Projekt zu entwer-
fen, um die eigene Legitimitit nicht zu untergraben. Und dies ist den juridischen In-
tellektuellen des EuGH in diesem Fall gelungen. Indem sich der Gerichtshof auf die
Diskurskoalition des proeuropiisch-sozialen und des linksliberal-alternativen He-
gemonieprojekts stiitzte und in begrenztem Maf} Zugestindnisse an die nationalen
Projekte machte, gelang es ihm zugleich, seine Rechtsprechungskompetenz auszu-
weiten.

Innerhalb dieser eigenlogischen Verfahren der Rechtsform, gemidl dem Spiel
von Regeln und Definitionen, Instrumenten und Techniken des Rechtsdiskurses,
kam es zu einer massiven Auseinandersetzung um die soziale Ausrichtung der EU,
die sich, vermittelt iiber die Hegemonieprojekt-Analyse, auf eine gesellschaftliche
Kréftekonstellation in Europa zuriickfiihren lasst. Das Besondere dieser Auseinan-
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dersetzung war es allerdings, dass sie im Verborgenen, jenseits einer politischen
Offentlichkeit stattfand — in der Rechtsform eben. Diese ist nur den juridischen In-
tellektuellen zugiinglich, denn sie erfordert die Kenntnis ihrer verselbstidndigten Ar-
beitsweise in den juridischen Verfahren. Auch die juridischen Akteur*innen thema-
tisierten diese Verselbstindigung des Rechtlichen:

»Der Gerichtshof nimmt damit politische Entscheidungen vorweg, die einer breiten europii-
schen gesellschaftlichen Debatte bedurft hitten. Eine judikativ induzierte Sozialunion ohne
politisches Pendant, weitgehend unbemerkt von einer notwendigen europiischen Offentlich-
keit, erscheint fiir eine wirklich politische Union nicht angemessen.« (Kanitz/Steinberg
2003: 1014)

Diese AuBerung ereignete sich jedoch wiederum im Rechtsdiskurs selbst, als Ar-
gument, das nicht an jene Offentlichkeit, sondern gegen die konkrete Rechtspre-
chungslinie gerichtet war. Der scheinbare Vorteil dieses Terrainwechsels der proeu-
ropdischen Projekte von der Politik zum Recht ist zugleich auch ihr Nachteil. Denn
der wesentliche Erfolg einer strategischen Prozessfithrung wire es gerade, gesell-
schaftliche Missstinde oder aber auch Chancen einer breiten Offentlichkeit zuging-
lich zu machen und dariiber weitere Ressourcen zu mobilisieren. Der vorliegende
Diskurs blieb jedoch aufgrund der rechtsférmigen Verselbstindigung weithin rein
juridisch und kann so nur schwerlich strategisch-selektive Ankniipfungspunkte fiir
soziale Bewegungen, Gewerkschaften oder andere Akteur*innen der beiden proeu-
ropdischen Hegemonieprojekte bereitstellen.

5.4.2 Auf der Suche nach einem europiaischen Staatsprojekt

Das auf diese Weise zustande gekommene hegemoniale juridische Projekt, so die
hier vertretene These, ist zugleich Element eines europdischen Staatsprojekts. Ein
Staatsprojekt, um dies noch einmal zu rekapitulieren, ist eine Kombination juridi-
scher und politischer Projekte, die in Staatsapparaten ausgearbeitet werden und da-
rauf zielen, die Einheit des Staates zu gewihrleisten, obwohl dieser ein heterogenes
Ensemble konkurrierender Staatsapparate ist. Zentrale Elemente des fordistischen
Staates waren die Nation und der Wohlfahrtsstaat. Wie ich mit Balibar (2010: 25)
argumentiert hatte, bedingten sich beide im »national-sozialen Staat«: das juridische
Projekt einer privilegierten, sakralisierten Gemeinschaft und die Regulation der so-
zialen Kampfe durch die Sozialpolitik. Das rekonstruierte juridische Projekt hat nun
die »europiisch-soziale Union« zum Inhalt: wiederum eine Verbindung von Zuge-
horigkeit zu einer neuen, groleren Gemeinschaft und daran ankniipfenden sozialen
Rechten. Ein paralleler Suchprozess ldsst sich auch auf dem politischen Terrain
nachzeichnen (Wissel 2014), auch wenn dort das zweite Moment, die sozialen
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Rechte, noch schwicher institutionalisiert ist — und sich die Auseinandersetzung ge-
radezu auf das juridische Terrain mit seiner vor der Offentlichkeit verborgenen Ar-
beitsweise verlagert hatte.

Beide Elemente entwickelten sich in unterschiedlichen Kontexten: mit Anbruch
der wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise und der Regelungsmaschinerie des
Binnenmarktprojekts bildete sich sukzessive das europdische Staatsapparate-
Ensemble heraus, als ein Ensemble konkurrierender Apparate. In diesem Kontext
setzte sich nach jahrzehntelanger Diskussion auch ein Biirgerschaftsstatus in der
nun mehr »Union« genannten neuen sozialrdumlichen Konstellation durch. Mit die-
sem zunichst nur formalen Status wurde, ebenso formal, eine europdische Bevolke-
rung konstituiert. Zeitgleich kam es zu Reterritorialisierungsprozessen sowie euro-
pdischen Grenzpolitiken (vgl. die néchste Fallstudie). Diese Verdnderungen gingen
nur ganz allmihlich vonstatten, vorangetrieben von einer europdischen Biirokratie
und mit den fiir den Integrationsprozess typischen nationalen Ausnahmeregelungen
und »package deals«. Dies ist der Kontext, den Haltern (2005: 111) diskursiv als
»Suche nach einer politischen Imagination« konstruiert. Dieser neue Pfad bildete
institutionalisierte Praxen und damit strategische Selektivititen heraus. Diese privi-
legierten in den vorliegenden Rechtsfillen die europédischen Hegemonieprojekte,
wihrend die nationalen Strategien — auf dem europiischen Terrain — ins Hintertref-
fen gerieten, weil sie nach wie vor auf die Nation, statt auf die Union setzten und
die neuen Unionsbiirger*innen weiterhin als Migrant*innen konstruierten.

Auf dem Hohepunkt dieser Entwicklung erschopfte sich jedoch das Integrati-
onspotenzial der wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise, die folglich in die Krise
geriet. Die »Ablosung vom Binnenmarktprojekt« sowie die »demokratischen und
sozialen Defizite« wurden zu hegemonialen Diskursfragmenten. Damit konnten die
Kritiken dieser Integrationsweise sich erstmals durchsetzen. Die seit 30 Jahren
praktizierte und auf diese Weise institutionell auf Dauer gestellte neoliberale Regie-
rungskunst mit ihrer zentralen Technik des Wettbewerbs auf der Grundlage eines
Wohlstandsgefilles, den darauf basierenden divergenten nationalen Wohlfahrtssys-
temen und der ausbleibenden Europdisierung einer umverteilenden Sozialpolitik
wurde dadurch allerdings nicht transformiert. Dies kann als der zentrale Grund an-
gesehen werden, warum sich das national-soziale Hegemonieprojekt, in dem sich
die Strategien groBer Teile der Arbeiter*innenklasse der nordlichen EU-
Mitgliedsstaaten verdichten, nicht widerstandslos in das neue juridische Projekt des
EuGH einbinden lief3.

Es kam also zu einem diskursiven Bruch mit der neoliberalen Regierungsweise,
nicht jedoch zu institutionellen oder gar strukturellen Transformationen. Der Dis-
kurs ist zu unterscheiden von seinen Effekten, das heifit der Umsetzung des institu-
tionell-normativen Programms in soziale Praxen. Die Auseinandersetzungen im
Rechtsdiskurs lassen sich daher als Suchprozesse in der Krise dieser Integrations-
weise beschreiben; Suchprozesse allerdings, die bereits erste materielle Auswirkun-
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gen mit sich fithrten. Denn diskursive Aussagen sind keine bloen Reprisentatio-
nen, sondern sie wirken, und das ist ihre konstitutive, materielle Bedeutung, reali-
titsstiftend, weil sie Umrisse des Denk- und Sagbaren formieren. Sie etablieren
damit Moglichkeitsraume und Wiederholbarkeitsstrukturen. Indem sie zuallererst
die Gegenstinde, von denen gesprochen wird, konstituieren (Pieper 2006: 271),
verfiigen sie iiber eine »performative, wirklichkeitskonstituierende Macht« (Keller
2004: 8).

In diesem institutionalisierten rechtlichen Diskurs wurde die neoliberale Hege-
monie gebrochen und in ihren Ruinen entwickelte sich eine neue gegenhegemoniale
Position, die verlangte, dass die EU politisch-sozial und nicht blo3 6konomisch
programmiert sein soll. Das darin zum Ausdruck kommende universelle Projekt ei-
ner Sozialunion wird durch die Unionsbiirgerschaft, das heifit einen genuin politi-
schen Status représentiert. Jede*r einzelne Biirger*in der EU — und zugleich nur
diese — konnen sich nunmehr zur Durchsetzung ihrer Rechte institutionell abgesi-
chert darauf berufen. Damit werden ihre Rechte Teil der strategisch-selektiven
Moglichkeitsstrukturen, an welche bestimmte Hegemonieprojekte wiederum strate-
gisch-selektiv ankniipfen konnen.

Das juridische Projekt zielte im Kontext dieser Suchprozesse in der Krise der
wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise auf die Verschiebung der Kompetenzen
zwischen nationalen und europiischen Staatsapparaten und dariiber hinaus auf die
Schaffung eines europidischen Allgemeinen: aus linksliberal-alternativer Perspekti-
ve auf ein »Europa der Biirger«/»a people’s Europe«/»citoyenneté européenne« und
aus proeuropiisch-sozialer Perspektive auf eine »wahre Sozialunion, die jeweils
aneinander gekoppelt wurden. Auf diese Weise wurden im juridischen Projekt zwei
wesentliche Momente eines europiischen Staatsprojekts kombiniert — verfassungs-
theoretisch wihrend der vierten Stufe der Konstitutionalisierung im Sinne Brunk-
horsts (2011: 468ff.): in der Sozial- und Sicherheitsverfassung.

Ein umfassendes »Staatsprojekt Europa«, welches die europdischen Apparate in
einer europdischen Logik einen konnte, kann sich allerdings erst in dem Moment
etablieren, wenn es samtliche, auch die nationalen, Apparate umfassen, einhegen
und iiberformen kann. Ob dies gelingen wird oder nicht — gerade in der aktuellen
Krisensituation —, hiangt wiederum von der gesellschaftlichen Kriftekonstellation
und den strategischen Praxen ab — die Suchprozesse in diese Richtung haben aller-
dings, das zeigt die Rechtsprechung zu den sozialen Rechten Nichterwerbstitiger,
bereits begonnen.

5.4.3 Transnationale Soziale Rechte

Die auf diese Weise durchgesetzten sozialen Rechte unterscheiden sich von denje-
nigen der fordistischen Ara. Im Unterschied zu Balibars Analyse nimmt die Regula-
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tion der sozialen Kdmpfe in der Krise der wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise
eine vollig andere Form an. Sie ist zugleich transnational (statt national) und hori-
zontal (statt vertikal) umverteilend. Das heif3t, die fordistische, wohlfahrtsstaatliche
Korrektur der Primirverteilung durch den Markt, die einen Klassenkompromiss
darstellte, wird in der EU ersetzt durch eine Umverteilung zwischen den mitglieds-
staatlichen Biirgerschaften. Dies folgt im Rechtsdiskurs aus der Logik des Diskri-
minierungsverbotes: Das entwickelte europédische Antidiskriminierungsrecht kennt
vielféltige Diskriminierungsverbote, etwa aufgrund von nationaler Herkunft, Ge-
schlecht, sexueller Orientierung, Behinderung oder Alter, allerdings keines auf-
grund der Klassenherkunft. Soziale Gerechtigkeit und Umverteilung riicken daher
in den Hintergrund (Sauer 2012b).

Die Rechtsprechung zu den sozialen Rechten Nichterwerbstitiger stiitzt sich
malBgeblich auf die Normen der Unionsbiirgerschaft, des Freiziigigkeitsrechts und
des Diskriminierungsverbots aufgrund der Nationalitit. Der hauptsédchliche Effekt
dieser Rechtsprechung ist daher die Forderung innereuropédischer Mobilitidt. Die
wirklichkeitskonstituierende Wirkung des Diskurses ist die Schaffung einer europé-
ischen Bevolkerung, die in ihrer Mobilitit in der EU in keiner Weise beeintrichtigt
werden soll. Die Rechtsprechung ist also beteiligt an der Organisierung eines inner-
europdischen Raums nichtrestringierter Mobilitit. Die zweite Fallstudie wird zei-
gen, wie demgegeniiber das europdische Aulen durch Immobilisierungsstrategien
in Bezug auf die grole Mehrheit der Nicht-Bevolkerung gekennzeichnet ist.

Fiir die Verwirklichungschancen globaler sozialer Rechte lédsst sich aus dieser
Fallstudie vor allem der Schluss ziehen, dass diese sich nicht durch rein institutio-
nelle Transformationsprozesse verwirklichen lassen. Soziale Kdmpfe fiir eine euro-
pdische Sozialpolitik konnen nicht durch juridische Strategien ersetzt werden, son-
dern miissen einander im besten Fall ergénzen. Eine bloBe juridische Auseinander-
setzung ohne politische Mobilisierung kann keinen Pfadwechsel initiieren. Die bis-
herige Kritik am sozialen Defizit der EU durch die beiden sozialen Projekte war
nicht stark genug, um eine solche Mobilisierung zu ermoglichen. Dies héngt nicht
zuletzt mit der Uneinigkeit beider Projekte in Bezug auf die relevante MaBstabs-
ebene zusammen.

Allerdings kommen die neuen Mobilititsrechte innerhalb dieser Rechtspre-
chungslinie gerade den Nichterwerbstitigen zugute. Dies verdndert zwar nichts an
der grundlegend horizontalen Ausrichtung, ist aber, wie im vorherigen Abschnitt er-
lautert, dennoch bereits Ergebnis der sozialen Kritikstrategie in der Krise der neoli-
beralen wettbewerbsstaatlichen Integrationsweise. Und gerade wihrend der Zuspit-
zung dieser Krise konnten diese neuen sozialen Rechte fiir Nichterwerbstitige eine
gewisse Dynamik entfalten. Wenn namlich Unionsbiiger*innen aufgrund der Ver-
werfungen, die vom Wohlstandsgefille und der europdischen Krisenpolitik ausge-
10st werden, ihren Aufenthalt tatsichlich in die nordlichen und westlichen Mit-
gliedsstaaten verlegen, konnte dies eine gewisse vertikale Umverteilung, zumindest
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zwischen den Angehorigen der Mitgliedsstaaten, nach sich ziehen. Die Annahme
nationaler Kritiker*innen, die Rechtsprechung des EuGH koénne einer Umverteilung
Vorschub leisten, ist also durchaus nicht unberechtigt — wenn auch das Heraufbe-
schworen der »Gefahr« einer »Uberflutung« der Sozialsysteme der privilegierteren
Mitgliedsstaaten angesichts der bisherigen realen Konsequenzen der EU-
Osterweiterung eher auf genau jene Ressentiments verweist, die einer nicht nur
okonomischen, sondern auch gesellschaftlichen Teilhabe der migrierenden Unions-
biirger*innen im Wege stehen. Es ist kein Zufall, dass in aktuellen Diskussionen die
Einwanderung von Roma aus Bulgarien und Ruménien bereits mit groer medialer
Aufmerksamkeit bedacht wurde. Unter dem Schlagwort der » Armutswanderung«
(»Gefahr fiir den sozialen Frieden«, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 19.2.2013)
wird das bekannte Diskursfragment des »Sozialstaatstourismus« reformuliert und
zugleich eine bestimmte, historisch stigmatisierte und verfolgte soziale Gruppe
migrantisiert, indem ihre Eigenschaft, Unionsbiirger*innen zu sein, ausgeblendet
wird. Begriffe wie »Sozialstaatstourismus« und »Armutswanderung« sind dabei
symptomatisch fiir den Zynismus und die Ignoranz gegeniiber der komplexen Situa-
tion von Menschen, die es vielleicht selbst vorziehen wiirden — oder eben ungeach-
tet der EuGH-Rechtsprechung und allen Widrigkeiten zum Trotz tatsidchlich vor-
ziehen —, ihr Leben innerhalb ihrer gewachsenen Beziehungsnetze zu gestalten, statt
sich den Anstrengungen eines kompletten Neuanfangs auszusetzen.

Nimmt man die konservativen Kritiken an der fehlenden politischen Grundlage
der EuGH-Rechtsprechung ernst, dann folgt daraus gerade, dass ein rechtlicher
Rahmen fiir eine Umverteilung auch aus ihrer Sicht nicht per se abgelehnt werden
kann. Denn wird die Argumentation nicht nur instrumentell vorgetragen, so bein-
halten die demokratietheoretischen Implikationen der Argumentation die regelrech-
te Aufforderung, eine gesellschaftliche Auseinandersetzung iiber die genuin politi-
sche Frage zu fiihren, welchen Stellenwert Solidaritét in der Organisation mensch-
lichen Zusammenlebens, auch iiber den staatlichen Rahmen hinaus, einnehmen soll
und wie diese konkret aussehen konnte — und schliellich tiber die Frage, worin
iiberhaupt die »Legitimitit und Effektivitidt« nationaler Regime bestehen, wenn eine
»menschenfreundliche Politik« als Bedrohung fiir diese wahrgenommen wird. Die-
se Fragen stellen sich angesichts des jiingsten EU-Krisendiskurses umso dringli-

172
cher.

172 In einem Artikel der »Frankfurter Allgemeinen Zeitung« iiber die Verhandlung zur Ver-
fassunsgbeschwerde gegen das sogenannte Anti-Krisen-Programm der Europidischen
Zentralbank im Juni 2013 heiBt es: »Hinter all dem Streit der Juristen und Okonomen
steht am Ende die eine grofle Frage: Wie viel Solidaritit wollen die Staaten Europas un-
tereinander iiben?« (»Eine Frage der Solidaritit«, FAZ v. 11.6.2013).
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6. Fallstudie 2: Europaisches Grenzregime

Wihrend in der vorangegangenen Fallstudie das innereuropiische gesellschaftliche
Krifteverhiltnis im Zentrum stand, die Herausbildung des Staatsprojekts Europa als
soziale Union nach innen, wechselt die Perspektive nun in die Konstruktion des
>Auflen<. Grenzen bringen die distinkten Einheiten, die sie trennen, erst hervor. Als
solche sind sie kein fixum, sondern historisch variabel, und ihr Verlauf ist Ergebnis
von Aushandlungsprozessen. Es kann also im Folgenden nicht mehr ausschlieBlich
von Europa die Rede sein, vielmehr soll der Gesamtkomplex in den Blick genom-
men werden, innerhalb dessen die Grenze verlduft. An der europidischen Grenze
trifft der globale Norden auf den globalen Siiden, sodass die Grenze nun unter der
Perspektive der Regulation der imperialen Lebensweise ins Zentrum riickt. Die un-
tersuchten juridischen Auseinandersetzungen lassen sich als solche um die Ver-
rechtlichung der Seegrenze bezeichnen. An den europdischen Grenzen prallen die
verschiedenen nationalen, europiischen, internationalen Rechtsordnungen aufei-
nander, ohne dass es eine einheitliche Instanz gibe, die ihr Verhéltnis zueinander
bestimmen konnte. Dieses ist vielmehr Ergebnis hegemonialer Auseinandersetzun-
gen. Eine dieser Auseinandersetzungen ist diejenige um die Geltung rechtsstaatli-
cher und menschenrechtlicher Normen angesichts einer zunehmenden europdischen
Grenzkontrollapparatur. Zunéchst werden wieder der polit-6konomische sowie der
politische Kontext dieses Diskurses um die Verrechtlichung der Seegrenze rekon-
struiert, daran anschliefend erfolgt seine Analyse.
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6.1 DER POLITISCH-OKONOMISCHE KONTEXT:
DAS POSTKOLONIALE VERHALTNIS
ZWISCHEN DER EU UND AFRIKA

Das politisch-6konomische Verhéltnis zwischen der EU und Afrika' ist geprigt
durch den Kolonialismus, der sowohl als Ursprung der >Unterentwicklung« der afri-
kanischen Staaten als auch als Beginn der imperialen Lebensweise gelten kann.
Durch die koloniale Expansion wurde die Region als niedrig qualifizierte Rohstoff-
produzentin in den entstehenden Weltmarkt inkorporiert. So konnte ein substanziel-
ler Anteil des dort produzierten Surplus angeeignet und nach Europa transferiert
werden, zunédchst mittels direkter staatlicher Gewaltanwendung und spiter vermit-
telt tiber den Markt (Hauck 2012: 51), iiber >Entwicklungshilfe< und Kreditabhin-
gigkeit (Kapoor 2008: 48; Ziai 2007).

6.1.1 Die koloniale Pfadabhéangigkeit

In Anlehnung an Wallerstein (1976) und andere lassen sich mehrere »Stadien der
Einbeziehung Afrikas in die Weltwirtschaft« unterscheiden, beginnend mit der Ver-
sklavung der afrikanischen Bevolkerung und ihrer Verschiffung auf die Zucker-
plantagen der siidamerikanischen Kolonien. Als England 1807 den Sklavenhandel
verbot und der wesentlich profitablere Freihandelsimperialismus an seine Stelle trat,
begann das »Informal Empire«. Dieses basierte 6konomisch vor allem auf dem Be-
darf an Rohstoffen, den die englische Industrie nach dem Durchbruch der industri-
ellen Revolution entwickelte (Hauck 2012: 125) — ein bis heute wesentliches Mus-
ter des afrikanisch-européischen Verhiltnisses. Kolonien hingegen erschienen zu
diesem Zeitpunkt als teurer Ballast. Militédrisch abgesichert wurde der Freihandel
durch die tiberlegene englische Marine, die sich in bilateralen Vertriagen das Privi-
leg der Patrouille der Stiitzpunkte des Handels entlang der afrikanischen Kiisten
hatte zusichern lassen (Koskenniemi 2004: 111) — dies steht ebenfalls in einer Kon-
tinuitdt mit heutigen Grenzkontrollpraxen, wie ich im Folgenden zeigen werde. Mit
dem Ende des britischen Empires und dem Aufstieg US-amerikanischen und deut-
schen Kapitals brach Ende des 19. Jahrhunderts ein neues Stadium an: die staatliche
Eroberung zur Monopolisierung der Rohstoff-, Waren- oder Kapitalexportméirkte

1 Wenn an dieser Stelle von »Afrika« die Rede ist, soll damit nicht suggeriert werden,
dass die sehr unterschiedlichen Staaten dieses Kontinents unter dieser Begrifflichkeit
vereinheitlicht werden konnten. Er dient vielmehr, wie auch der Begriff »Europa«, der
Kontrastierung, ist eher ein Synonym fiir ein spezifisches Nord-Siid-Verhiltnis, das in

dieser Dichotomie durch die europdische Grenze geschaffen wird.
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im Interesse der Kapitalfraktionen Europas. »Die allseits bekannte Konsequenz war
der beriihmte >Scramble for Africa<« (Hauck 2012: 126).

Innerhalb nur einer halben Generation sollte dieses sogenannte Rennen um Af-
rika den ganzen Kontinent erfassen. Nach Jahrhunderten der Invasion und Sklaverei
teilten schlieBlich die damaligen europdischen Michte — vor allem Italien, Frank-
reich, England, Portugal und Deutschland — Afrika »wie einen Kuchen« unterei-
nander auf (Southall 2009: 2°): dreilig neue Kolonien und Protektorate, zehn Milli-
onen Quadratmeter Territorium und 110 Millionen neue Subjekte (ebd.: 1). Dabei
war die Grenzziehung im Inneren des kolonialen Afrikas, seine Partitionierung also,
ein wesentliches Ergebnis einer siebzig Jahre dauernden Hochphase des Kolonia-
lismus (ebd.: 5). Zu deren Beginn handelten die europdischen Michte auf der Ber-
linkonferenz 1884-85 den rechtlichen Rahmen ihrer Invasion, die Konflikte unter-
einander sowie Regeln fiir das Verhiltnis zur indigenen Bevolkerung aus
(Koskenniemi 2004: 121). »Es war ein multilateraler Versuch, das Rennen um Af-
rika in friedliche Bahnen zu kanalisieren« (ebd.: 123°). Allerdings fand der grofite
Teil der Konferenz in bilateralen Gesprichen jenseits der offiziellen Biihne statt,
sodass die formalen Ergebnisse heute als praktisch irrelevant gelten (ebd.: 125). Die
Expansion vollzog sich zunichst vielmehr tiber Handelsgesellschaften, wie die Ro-
yal African Company, die African Company of Merchants oder den Tabakhéindler
Adolf Luderitz, fiir welche die jeweiligen nationalen Regierungen Schutzbriefe aus-
stellten. Wenn allerdings die Unternehmen mit der Verwaltung der Territorien iiber-
fordert waren, intervenierten die europidischen Regierungen und errichteten eine
formelle Herrschaft (ebd.: 118). 1895 kamen so etwa alle deutschen Kolonien
(Deutsch-Siidwestafrika, Togo, Kamerun, Deutsch-Ostafrika) unter direkte >imperi-
ale Schutzgewalt<. »Mit der brutalen Niederschlagung des Herero-Aufstandes in
Deutsch-Siidwestafrika 1905 und der >Maji-Maji<-Rebellion in Deutsch-Ostafrika
im folgenden Jahr verwandelte sich die deutsche Herrschaft in Afrika unumkehrbar
in militdrische Eroberung und direkte imperiale Verwaltung« (ebd.: 120°). In der
ersten Dekade des zwanzigsten Jahrhunderts wurden Terrorregime im Einflussbe-
reich Belgiens, in Franzosisch-Kongo und eben in Deutsch-Siidwestafrika errichtet,
wo die geschitzte Herero-Bevolkerung von einst 80.000 Menschen im Jahr 1930
nur noch 20.000 betrug — nachdem Generalleutnant von Trothas >Vernichtungsbe-
fehl< in die Tat umgesetzt worden war (ebd.: 166).

Vor allem wegen der exzessiven Kosten, welche die Eroberungsfeldziige mit
sich brachten, versuchten die Européer, anstelle von Annexionen durch Abtretungs-
vertridge den Konsens mit afrikanischen Machthabern herzustellen (ebd.: 137). Al-
lerdings wurden viele dieser Vertridge unter Umstinden geschlossen, die es zweifel-
haft erscheinen lassen, »dass man von einem freien und informierten Konsens« des-
jenigen sprechen konnte, »der sein »X« darauf setzte« (ebd.: 138°). Auf keinen Fall
jedoch verstand die nicht-europidische Vertragspartei notwendigerweise die Bedeu-
tung der juristischen Souveridnititsiibertragung fiir die Européer (ebd.: 139).
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Das letzte Stadium der Einbeziehung in den Weltmarkt begann mit der formel-
len Dekolonisierung in den 1960er J. ahren:’

»Die direkte physische Gewaltanwendung konnte nun abermals in den Hintergrund treten.
Man konnte sich erneut darauf verlassen, dass der >stumme Zwang der 6konomischen Ver-
hiltnisse« im Regelfall ausreichen wiirde, um die Menschen aus der Peripherie zur Produktion
fiir den Weltmarkt zu notigen.« Denn inzwischen »waren nun auch die Gesellschaften des
hintersten afrikanischen Hinterlandes vom Geld und von den Giitern des Weltmarktes abhén-
gig — ohne beides konnte von der Nahrungsmittelproduktion bis hin zur sozialen Reprodukti-

on iiberhaupt nichts mehr funktionieren« (Hauck 2012: 127).

Der postkoloniale Ubergang von struktureller >Unterentwicklung< zu >6konomi-
scher Entwicklung« scheiterte — und damit die reale Dekolonisierung (Satgar 2009:
40; Spivak 2009: 21). Die postkolonialen Strukturen waren kaum diversifiziert, die
Phase der Importsubstitution war zu kurz, meist weniger als eine Dekade, und so
verblieben die Okonomien in der Rolle des Exporteurs von Rohstoffen und mussten
zugleich kapitalintensive Produkte aus Europa importieren (Satgar 2009: 42). Auf
diese Weise wurden die afrikanischen Staaten »vornehmlich durch Rohstoffextrak-
tion in den globalen Prozess der Akkumulation eingebunden. Diese ist kapitalinten-
siv und von externem Kapital dominiert« (Konig 2013: 44), wohingegen nichtkapi-
talistische Subsistenzwirtschaft, aus der heraus keine Akkumulation stattfindet, fiir
die Mehrheit der Bevolkerung die Uberlebensgrundlage ist (ebd.).

Diese Konstellation verschérfte sich noch durch die neoliberalen Strukturanpas-
sungsprogramme von Internationalem Wiahrungsfonds (IWF) und Weltbank im
Rahmen des »Washington Konsenses«: In den 1980er Jahren, ausgelost durch den
Olpreisschock, fielen die Rohstoffpreise, wihrend gleichzeitig die US-
amerikanische Notenbank die Zinsen fiir Kredite massiv anhob. Die Kredite stan-
den zugleich als »>Abfluss«< fiir iiberschiissiges Kapital zur Verfiigung« (Harvey
2005: 118f.). Afrika hingegen war in der Schuldenfalle gefangen. Diese zwang die
Peripherieldnder in die Strukturanpassungsprogramme von IWF und Weltbank.
Dariiber wurden sie befahigt, ihre Schulden bei den Privatbanken des globalen Nor-
dens zuriickzuzahlen (Krishna 2009: 47). Die neoliberalen Strukturanpassungspro-
gramme erzwangen dabei Austeritidtspolitiken, die Ausrichtung auf den Export, die
Liberalisierung der Mirkte, die Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen, die Schaf-
fung einer profitablen Struktur fiir ausldndische Direktinvestitionen sowie niedrige
Lohne. Vorrangig ging es um die Verhinderung eines Kollapses des globalen Fi-
nanzsystems — nicht um die Wohlfahrt der verschuldeten Lander. Mitte der 1990er

2 Um es nocheinmal zu betonen: Dies gilt nicht fiir simtliche Staaten Afrikas, vor allem

nicht fiir Stidafrika, welches eine andere Entwicklung nahm.
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Jahre anerkannte dann selbst die Weltbank das Scheitern dieser Politiken in Bezug
auf eine 6konomische >Entwicklung< Afrikas (Satgar 2009: 43).

6.1.2 Afrikanische Staatsapparate-Ensembles

Da die Integration afrikanischer Staatsapparate zum wesentlichen Merkmal der eu-
ropdischen Grenzpolitik geworden ist, sollen diese zunéchst staatstheoretisch re-
flektiert werden. Die koloniale Konstellation brachte in den afrikanischen Gesell-
schaften Staatsapparate-Ensembles hervor, die sich grundlegend von denjenigen in
den kapitalistischen Metropolen unterschieden. Zeichnen sich letztere gerade durch
eine relationale Autonomie aus, bedingt durch die Trennung der Sphiren des Of-
fentlichen und des Privaten, so konnte eine solche Ausdifferenzierung in den meis-
ten Staaten Afrikas nicht stattfinden. Wenn Staaten materielle Verdichtungen ge-
sellschaftlicher Krifteverhiltnisse sind, dann driickt sich das postkoloniale Verhilt-
nis gerade in dieser Verschmelzung der beiden Sphéren aus. Denn wihrend der pri-
vate Markt fiir technisch hochwertige, kapitalintensiv hergestellte Produkte durch
auslidndische Konzerne monopolisiert ist, geht der grofite Teil der Nachfrage vom
Staat aus: »er ist zur primiren, alle anderen an Bedeutung weit {iberragenden Ak-
kumulationsquelle geworden« (Hauck 2012: 181). Die Einnahmen fiir diese Nach-
frage stammen in den Ol-produzierenden Staaten aus staatlichen Olrenten, andern-
orts aus Bergwerks- oder sonstigen Renten, hinzu kommen die >Entwicklungshilfe-
gelder<. Die Staaten bezahlen mit diesem Geld private Unternehmen fiir die Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben. Als Konsequenz findet der Konkurrenzkampf afrikani-
schen Kapitals um den Zugang zum Staatsapparat statt, die politische Einflussnah-
me bestimmt die Hohe des Gewinns (ebd.: 182). Das Konglomerat von Machtgrup-
pen, die in den Apparaten ihre Stiitzpunkte haben, besteht aus transnationalen Akt-
euren — Unternehmen und Finanzinstitutionen, »deren Etats die der meisten Staaten
des Kontinents bei weitem iiberschreiten« (ebd.: 196) —, aus politischen und biiro-
kratischen Entscheidungstrigern, traditionellen Herrschern, Parteibossen, Parasou-
verdnen und Contractors (ebd.: 184). In den »Petro-Staaten« etwa herrschen die au-
toritdrsten Regierungen des Kontinents, die neben den staatlichen Strukturen eine
parallele Form der »oil governance« aufweisen: ein Konglomerat aus der politi-
schen Klasse, transnationalen Olfirmen und Banken (Satgar 2009: 47).

Die fehlende relationale Autonomie zeigt sich institutionell in den von den Ko-
lonialméchten tibernommenen und aus finanziellen Griinden kleinen Verwaltungs-
einheiten, die nicht auf dem ganzen Territorium présent sein konnten und die zur
Durchsetzung von Machtanspriichen auf Parasouverine, das heifit lokale Machtalli-
anzen, angewiesen sind. Diese Staatsapparatur ist gekennzeichnet durch das Fehlen
eines einheitlichen Gewaltmonopols, einer dadurch gestiitzten flichendeckenden
Steuereinziehung sowie gouvernementaler Praxen wie etwa Bevolkerungsstatisti-
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ken. »Auf der subnationalen Ebene finden sich vielerorts lokale Potentaten oder
Machtallianzen, die sich den zentralstaatlichen Gewaltmonopolanspriichen weitge-
hend entzogen haben: Warlords, Gewaltunternehmer, kriegerische Propheten, sich
ethnisch oder traditionell legitimierende Rebellenfiihrer, Schmuggelbarone etc.«
(Ebd.: 173f.) Die Auflagen des IWF zur Reduzierung der Staatsausgaben mittels
Privatisierung verschirften diese Struktur noch: Eine Vielzahl staatlicher Hoheits-
funktionen wurde privatisiert, wie z.B. die fiir die Fischereipolitik zentrale Hafen-
kontrolle, wie ich im Folgenden noch genauer ausfiihren werde.

Die in der eurozentrischen Wissenschaft tibliche Bezeichnung dieser Staaten als
»failed states« entspringt jedoch selbst einem kolonialen Diskurs. Denn der Koloni-
alismus baute nicht nur auf physischer Eroberung, Herrschaft und Ausbeutung,
sondern ebenso auf »einem epistemologischen System der Konstruktion und Fixie-
rung der >Anderen< auf. [...] Auf der rassifizierten Normalisierung der weiffen Herr-
schaft tiber alle als different Definierten.« (Krdamer 2012: 125) Darin reiht sich auch
die Vorstellung ein, die postkolonialen europdischen Staatenmodelle, die ihre Insti-
tutionalisierung gerade auch der kolonialen Vergangenheit verdanken, als Maf3stab
verwenden zu konnen, woran gemessen alle peripheren Staaten nur defizitir er-
scheinen konnen. Versteht man Staatsapparaturen aber auch hier als materielle Ver-
dichtung gesellschaftlicher Krifteverhiltnisse, zeigt sich sehr schnell, dass die An-
nahme >schwacher Staaten< »die Macht der in ihnen herrschenden Gruppierungen«
unterschitzt (Hauck 2012: 186). Anstatt aulereuropéische Staaten als strukturell de-
fizitdr zu analysieren, miissten sie, so Shalini Randeria, vielmehr als »Produkt ihrer
kolonialen Geschichte betrachtet und ihre asymmetrische Position in der internatio-
nalen Ordnung zur Kenntnis genommen werden« (Randeria 2006: 231). Gerhard
Hauck schldgt daher vor, zwischen der Regulationsmacht einerseits — das heif3t der
Macht, die eigenen Normen auch auf den Gebieten der Parasouveridne gegen Wi-
derstreben durchzusetzen —, und ihrer Akkumulationssicherungsmacht andererseits
zu unterscheiden (Hauck 2012: 170). Nur erstere sei schwach entwickelt, die letzte-
re dafiir umso stirker. Der Reichtum der herrschenden Machtallianzen ist sprich-
wortlich: »Schon zu Beginn der 1980er Jahre hitten alle Auslandskonten von 30 der
reichsten Nigerianer ausgereicht, um die gesamten Auslandsschulden des Landes zu
begleichen.« (Ebd.: 179)

Randeria (2006: 231) weist zudem darauf hin, dass diese Staaten keine bloen
Opfer ihrer Vergangenheit sind, sondern einige von ihnen durchaus als »listige
Staaten« bezeichnet werden konnen. Sie verfiigten iiber eine ganze Bandbreite von
Taktiken, die in unterschiedlichen Verhandlungsarenen angewendet wiirden. So
verleugneten »listige Staaten« ihre Macht, um sie auszuiiben und sich zugleich mit
dem Hinweis auf die eigenen Machtlosigkeit der Verantwortung zu entziehen. Auf
diese Weise konnten sie sich sowohl gegeniiber der einheimischen Bevolkerung als
auch gegeniiber internationalen Geldgebern exkulpieren (ebd.: 235). Wie wir im
Zusammenhang mit der Migrationskontrolle sehen werden, sind sie zudem in der
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Lage, die Abhiéngigkeit Europas von der Unterstiitzung der afrikanischen Regierun-
gen auf manchen Politikfeldern durchaus strategisch zu nutzen.

6.1.3 Imperiale Lebensweise

Ressourcen, Raum, Arbeitsvermogen und Senken des afrikanischen Kontinents sind
von grundlegender Bedeutung fiir die globale postfordistische Okonomie. Die im-
periale Lebensweise Europas basiert darauf, dass der Zugriff gesichert und damit
das hiesige, tendenziell globalisierte Produktions- und Konsumtionsmodell auf-
rechterhalten wird. Sie ist mit ihren enormen 6kologischen Verwiistungen und sozi-
alen Verwerfungen tief in den alltiglichen Praxen, in staatlichen Politiken und in
den Unternehmen verankert (Brand 2008: 142). Staatliche Rohstoffpolitiken etwa
spielen »unter dem Vorzeichen der Energiesicherheit eine immer wichtigere Rolle«
(Brand/Wissen 2011: 87). Insbesondere das Streben der Linder des globalen Nor-
dens nach Ressourcensicherheit im Rahmen einer fossilistischen globalen Okono-
mie wird als mafigeblicher Ausloser fiir das erneute Interesse an Afrika angesehen,
gerade vor dem Hintergrund der Konkurrenz um Ol- und Gasreserven durch den
zunehmenden Bedarf Chinas und Indiens sowie angesichts der Krisenhaftigkeit der
Politik des Nahen und Mittleren Ostens. »Afrika hat Investitionen von buchstiblich
allen bedeutenden Olfirmen in Europa und den USA angezogen« (Southall 2009:
13°), da ein noch groBes unentdecktes Potenzial vermutet wird. Neben den Energie-
ressourcen sind es vor allem Uran und andere Mineralien, die im Zentrum des Inte-
resses transnationaler Unternehmen stehen (ebd.: 15), ebenso wie Holz und Fisch.
Auflerdem ist der afrikanische Kontinent eine der reichhaltigsten Quellen fiir Bio-
diversitit, an deren Privatisierung, Inwertsetzung und Monopolisierung internatio-
nales Kapital ein grofes Interesse hat.

Dariiber hinaus fiihrt die aktuelle Politik der Umsetzung der Energiesparziele
Europas zu einem gigantischen Landbedarf fiir den Anbau von Biosprit-Produkten,
was wiederum zu einer Aneignung groBer Flichen Landes in Afrika gefiihrt hat
(>Landgrabbing<). IWF und Weltbank haben ihre Kredite in den 1980er Jahren an
Strukturanpassungsprogramme gebunden, die unter anderem jene Landreformen
vorsahen, »ohne die Landgrabbing heute nicht moglich wire« (Prien 2010: 427). Es
sollte ein >Investitionsklima< geschaffen werden, das diesbeziiglich gesicherte und
handelbare Rechte an Land und Wasser beinhaltete. Dies stellte die bisherige ge-
wohnbheitsrechtliche und gemeinschaftliche Landnutzung der Kleinbduer*innen und
Hirt*innen in Frage. Noch bis Ende der 1990er Jahre wurden 90 Prozent des Land-
besitzes gemeinschaftlich genutzt und nicht schriftlich dokumentiert (ebd.). Inzwi-
schen haben Bio-Treibstoff- und Lebensmittelindustrien wie auch die Finanzindust-
rie riesige Landflichen auf der Grundlage intransparenter Vertrige fiir die Produk-
tion nachwachsender Rohstoffe oder aus Griinden der Bodenspekulation gepachtet.
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Dadurch wird die Existenzgrundlage von lokalen Béauer*innen zerstort (ebd.: 429).
Zudem gehen mit dem Landgrabbing eine Uberlastung des Bodens sowie ein im-
menser Wasserverbrauch einher, der die bereits herrschende Wasserknappheit noch
verstiarken wird (ebd.: 430). Die Parallelen zur urspriinglichen kolonialen Expansi-
on als Grundlage der imperialen Lebensweise sind unverkennbar (Southall 2009:
18). Ressourcen und Land afrikanischer Staaten stehen den europiischen (und asia-
tischen sowie amerikanischen) Michten wie selbstverstdndlich zur Verfiigung. Da-
her diskutieren kritische Afrikaforscher*innen inzwischen, ob es nicht schon ldngst
zu einem »new scramble for Africa« gekommen ist (Melber/Southall 2009).

Die Europiische Union spricht das Interesse an den Rohstoffvorkommen Afri-
kas in aller Deutlichkeit in ihrer sogenannten Rohstoffinitiative aus:

»Moderne Gesellschaften konnen ohne sichere Rohstoffversorgung nicht dauerhaft funktio-
nieren. Branchen wie die Bauindustrie, die chemische Industrie, die Automobilindustrie, die
Luftfahrtindustrie und der Maschinen- und Anlagenbau sind auf ausreichende Versorgung mit
mineralischen Rohstoffen zu akzeptablen Preisen angewiesen. Diese Branchen erzielen zu-
sammen eine jihrliche Wertschopfung von 1.324 Mrd. Euro und beschiftigen ca. 30 Mio.
Arbeitnehmer« (KOM (2008) 699/2: 2).}

Die EU verfiige zwar selbst iiber hohe Rohstoffvorkommen, doch stiinden deren
Abbau zunehmend umweltrechtliche Beschridnkungen und alternative Landnutzun-
gen entgegen. Ein »verldsslicher, von Marktverzerrungen unbeeintrichtigter Zu-
gang zu Rohstoffen« sei aber »eine zunehmend wichtige Voraussetzung fiir die
Wettbewerbsfihigkeit der EU« (ebd.). Daher kiindigt die Kommission an, in ihrer
globalen Handels- und Entwicklungspolitik eine »aktive Rohstoffdiplomatie« zu
verfolgen. Das bedeutet, etwa »mit Afrika« den »Dialog« iiber den Zugang zu Roh-
stoffen, die Bewirtschaftung der natiirlichen Ressourcen und die Verkehrsinfra-
struktur zu intensivieren (ebd.: 6).

Im Folgenden sollen nun die wesentlichen 6konomischen Politiken Europas in
Bezug auf Afrika dargestellt werden, die heute den kontinuierlichen Reichtums-
transfer organisieren und damit die Grundlage der imperialen Lebensweise sind.

(a) Handelspolitik

»Die EU-Afrika-Handelsbeziehungen zwischen 1957 und 2000«, so Margaret C.
Lee (2009: 84°), »basierten auf neokolonialen Mustern als Ausdruck der 6kono-
misch-strukturellen Verbindungen, die sich als Resultat der Europdischen Invasion,
der Sklaverei und der spiteren kolonialen Herrschaft entwickelt hatten«. Die Ab-

3 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat. Die Rohstoff-
initiative — Sicherung der Versorgung Europas mit den fiir Wachstum und Beschifti-

gung notwendigen Giitern v. 6.5.2010.
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kommen regelten vertraglich, dass afrikanische Staaten auch weiterhin Rohmateria-
len nach Europa exportieren und zugleich teure europdische Produkte importieren
sollten — oft hergestellt aus ebenjenen Ressourcen, die zuvor nach Europa ausge-
filhrt worden waren (ebd.). Als Ausgleich hierfiir sahen die Vertrige >Entwick-
lungshilfe< vor sowie einen privilegierten Zugang zum europdischen Markt, aller-
dings nur fiir Produkte, die nicht mit einheimischen konkurrierten. Wihrend Europa
in der Nachkriegszeit durch Abschottung des gemeinsamen Marktes und eine sub-
ventionierte Agrarwirtschaft im Vergleich zu den USA eine nachholende Entwick-
lung erlebte (Ziltener 1999: 101ff.), verhinderten diese Abkommen die Industriali-
sierung und okonomische Entwicklung der ehemaligen Kolonien.

Nach der formellen Dekolonisierung schlossen die EWG und die ehemaligen
Kolonien 1963 und 1969 die Yaoundé-Abkommen (I und II). Diese stellten die noch
wihrend der Kolonialzeit getroffenen Regelungen fiir die damaligen Kolonien auf
eine vertragliche Grundlage: den Zugang zum EWG-Markt zu privilegierten Zoll-
bedingungen sowie zu Geldern aus dem Europidischen Entwicklungs-Fonds (Lee
1009: 85ff.). Mit dem Beitritt GroBbritanniens zur EG 1973 und der Integration des
britischen Commonwealth entstand zusammen mit den afrikanischen Staaten die
Gruppe der AKP-Staaten (der afrikanischen, karibischen und pazifischen ehemali-
gen Kolonien), deren Verhiltnis zur EG durch die Lomé-Abkommen geregelt wurde.
Auch diese Serie von Abkommen bestand aus zwei Teilen: zum einen aus privile-
gierten Handelsvereinbarungen als Ausnahme von den Regeln des Allgemeinen
Zoll- und Handelsabkommens (GATT) und zum anderen aus finanziellen und tech-
nischen Unterstiitzungsverpflichtungen fiir Afrika. Zur Uberraschung der EU ge-
lang es den postkolonialen Staaten, gemeinsam als ein Block in den Verhandlungen
aufzutreten. Dies verbesserte ihre Verhandlungsposition und fiihrte zu der Ausnah-
me von der Meistbegiinstigungsregelung des GATT-Abkommens" (Flint 2009: 81).
Doch auch durch Lomé »blieben die EU-Afrika-Handelsbeziehungen die selben, sie
fithrten den Export von Rohmaterialien in die EU und den Import von weiterverar-
beiteten Produkten aus der EU fort. In der Praxis schreckte die EU die afrikanischen
Staaten durch den direkten Wettbewerb mit ihren eigenen Produkten von einer In-
dustrialisierung ab.« (Lee 2009: 87°)

Und jede nachfolgende Verhandlungsrunde schwichte die Verhandlungspositi-
on der AKP-Staaten. Die Schuldenkrise, der Riickgang der Rohstoffpreise und das
Ende des Kalten Krieges lieen sie schlieflich erodieren (Flint 2009: 82). Gemes-
sen an den eigenen Zielen konnen die Abkommen letztlich als gescheitert gelten: So
sanken die Exporte in die EU zwischen 1978 und 2002 von 7 auf 3 Prozent. Mit der
Durchsetzung neoliberaler Politiken in Form von Lomé III ab 1985 gab die EU den
Anspruch einer gleichberechtigten Partnerschaft auf und fiigte immer neue Bedin-

4 Diese Klausel besagt, dass Begiinstigungen eines Handelspartners auch allen anderen
gewihrt werden miissen (Art. I Abs. 1 GATT).
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gungen fiir die wenigen Privilegien ein. Mit Lomé IV wurden im Jahr 1991 diese
Konditionalitdten der Strukturanpassungsprogramme schlielich noch erhoht: Gel-
der aus den Fonds wurden nicht mehr ausgezahlt, da die gewiinschten 6konomi-
schen Reformen keine Erfolge zeigten (Lee 2009: 87). Der Grund fiir dieses Schei-
tern der Lomé-Abkommen lag zum einen in der Erfolglosigkeit der >Entwicklungs-
politik< (dazu weiter unten) und zum anderen im zunehmenden Bedeutungsverlust
der AKP-Staaten nach dem Ende des Kalten Krieges: Sie waren jetzt nur noch ein
Linderblock unter anderen. Hinzu kam die Ablosung des blof3 vertraglichen GATT-
Abkommens durch die Institutionalisierung der Welthandelsorganisation (WTO) im
Rahmen der Transnationalisierung. Die Ausnahmeregelungen, die Privilegierungen
der AKP-Staaten, gerieten unter den Druck des Weltmarktes. Die EU beschloss,
dass jedes zukiinftige Abkommen mit den WTO-Regeln iibereinstimmen miisse
(Flint 2009: 838).

Insofern erhielt das darauf folgende, am 23. Juni 2000 unterzeichnete Cotonou-
Abkommen (2000-2020) eine vollig verdnderte Gestalt: Es beinhaltete keinerlei
Privilegierungen der AKP-Staaten mehr und verlangte dariiber hinaus die Organisa-
tion in regionalen Blocken, mit denen die EU dann sogenannte »Economic Part-
nership Agreements« (EPAs) vereinbarte (Lee 2009: 88). Das Cotonou-Abkommen
stellte also den Ubergang von einseitigen Priferenzen fiir die schwicheren Ver-
tragspartner zu einem reziproken Freihandelssystem okonomisch sehr unterschied-
lich méchtiger Vertragspartner dar. Die entwicklungspolitische ehemals verbindli-
che und rechtlich abgesicherte Mittelzuweisung wurde flexibilisiert und >leistungs-
abhéngig« gemacht und die WTO-Kompatibilitit wurde zum Grundprinzip der han-
delspolitischen Vereinbarungen.

Auf der Grundlage des Cotonou-Abkommens versucht die EU derzeit, die Han-
delsbeziehungen tiber die EPAs neu auszuhandeln. Dabei stellt sie Forderungen,
welche selbst noch tiber die WTO-Ziele hinausgehen: »Nicht nur beim Handel mit
Giitern, sondern auch bei Dienstleistungen, Investitionsbedingungen und geistigen
Eigentumsrechten, beim offentlichen Auftragswesen und der Wettbewerbspolitik
fordert die Union Liberalisierungsschritte« (Speckmann 2013: 60). Nicht zuletzt
aufgrund sozialer Proteste haben sich die afrikanischen Regierungen bisher gewei-
gert EPAs abzuschliefen. Sie willigten lediglich in Interimsabkommen ein, die aus-
schlieBlich die Handelsgiiter betreffen. Die EU droht daher nun mit der Streichung
von >Entwicklungsgeldern«< (ebd.: 60f.). Inzwischen hat sich also in der Handelspo-
litik das asymmetrische Verhéltnis in der Weise zugespitzt,

»dass die im ersten Lomé-Abkommen gemachten Zugestidndnisse an die ehemaligen Kolo-
nien passé sind, dass die EU ihre Agenda weitestgehend durchsetzen konnte, und die AKP-
Staaten allein fiir das Aufrechterhalten einiger Vergiinstigungen in einer Ubergangsphase vor
ihrem génzlichen Auslaufen weitreichende Verpflichtungen und Bedingungen akzeptieren

mussten — eine gleichberechtigte Partnerschaft sieht sicher anders aus.« (Ziai 2007: 234)
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Margaret C. Lee (2009: 92) weist auf eine weitere offensichtliche neokoloniale
Kontinuitit des Abkommens hin: auf die erneute Aufteilung des afrikanischen Kon-
tinents, dieses Mal in regulierbare Regionen. Damit konnte die letzte Verhand-
lungsmacht, die Organisierung als einheitlicher Block, gebrochen werden. Zudem
unterminiert das Cotonou-Abkommen die regionale 6konomische Integration Afri-
kas. »Die Strategie der Aufteilung Afrikas in Verhandlungsgruppen [...] verstirkt
das Erbe der kolonialen 6konomischen Beziehungen« (ebd.: 95°). Denn sie lduft da-
rauf hinaus, bestehende regionale 6konomische Organisationen zu zerstoéren und die
kollektive Verhandlungsmacht zu schwichen (ebd.: 102f.).

Zu den Konditionalititen des Cotonou-Abkommens gehort — und dies wirft be-
reits ein erstes Schlaglicht auf die Grenzpolitiken — mit Art. 13 auch eine gegensei-
tige Riickiibernahmeverpflichtung fiir die jeweiligen Staatsbiirger*innen. Diese
Norm ist daher die Grundlage fiir die dann folgenden bilateralen Riicknahmeab-
kommen, die z.B. Spanien seit 2000 mit verschiedenen afrikanischen Staaten ab-
schloss (Roig/Huddleston 2007: 371). In dieser Verkniipfung entwicklungspoliti-
scher, handelspolitischer und sicherheitspolitischer Mallnahmen (Ziai 2007: 235) ist
das Abkommen ein Element des Sicherheitsdispositivs des >Migrationsmanage-
ments«.

Als Ergebnis dieser Handelspolitik exportieren europdische Unternehmen mas-
siv subventionierte Agrarprodukte nach Afrika und zerstoren damit die lokalen
Mirkte. So tiberschwemmte etwa billig importiertes Gefliigel aus der EU den Markt
in Ghana, sodass die lokale Nachfrage nach lokal produziertem Gefliigel zusam-
menbrach und die 6konomische Stabilitdt von iiber 400.000 Farmer*innen gefihr-
dete. Deren Marktanteil in Ghana sank von 95 Prozent in 1992 auf 11 Prozent im
Jahr 2001 (Lee 2009: 99f.). Nicht anders erging es den Erzeuger*innen von Zucker,
Getreide und Fleisch. Im Molkerei-Sektor kam es Mitte der 1990er Jahre, innerhalb
von nur 18 Monaten, zu einer Ubernahme von zwei Dritteln der siidafrikanischen
Milchverarbeitungsunternehmen durch grofle europédische Konzerne. Dies illustrie-
re, so Godison (2007: 150°), die »6konomische >Rekolonisierung« Afrikas«.

(b) Fischerei-Abkommen

Eine parallele Entwicklung zeigt sich in der Fischerei-Politik, einer weiteren zentra-
len okonomischen Verbindungslinie zwischen der EU und Afrika. Die imperiale
Lebensweise des globalen Nordens lédsst sich exemplarisch am Konsum von Fi-
schen aufzeige: So haben der intensive Konsum und die nicht nachhaltige Fisch-
zucht in Europa zu einer Uberfischung der europiischen Gewisser gefiihrt, sodass
die EU inzwischen 60 Prozent ihres Fischbedarfs importieren muss (Standing 2009:
324). Nach dem Seerechtsiibereinkommen (SRU) verfiigen die Kiistenstaaten iiber
die Verantwortung fiir das Kiistenmeer in einem Radius von 200 Meilen. Ausldndi-
sche Flotten miissen daher vertraglich Fischfang-Lizenzen mit den Kiistenstaaten
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vereinbaren, wenn sie in deren Gewissern fischen wollen (ebd.: 325). Inzwischen
gibt es 18 bilaterale Abkommen dieser Art zwischen der EU und afrikanischen
Staaten, wonach die EU eine Pauschale in Hohe von 10 bis 12 Prozent des Markt-
preises des erwarteten Fanges im Tausch gegen Fischfanglizenzen fiir européische
Fischerei-Flotten bezahlt. Letztere wiederum kaufen bei der EU diese Lizenzen, die
meisten davon spanische Fischfangflotten. Seit 2000 sind auch diese Abkommen,
dhnlich wie die Handelsabkommen, der neuen gouvernementalen Rationalitit fol-
gend, durch sogenannte »Fisheries Partnership Agreements (FPAs)« ersetzt worden,
die zusitzlich zu den Lizenzen Fonds fiir sektorale Reformen beinhalten (ebd.:
327).

Das im Juli 2012 ratifizierte Abkommen zwischen der EU und Mauretanien
stellt dabei mit der Festlegung von jédhrlichen Lizenzzahlungen in Hohe von 113
Millionen Euro den teuersten Fischereivertrag der Welt dar. Europdische Schiffe
erhielten dariiber Zugang zu den mauretanischen Territorialgewédssern und wurden
zur direkten Konkurrenz der lokalen Kleinfischer*innen. Die Jahresobergrenze von
307.400 Tonnen kann von den mauretanischen Exekutiven nicht kontrolliert wer-
den, weil ihnen dafiir die notwendigen technischen und logistischen Mittel fehlen.
Die Lizenzgebiihr stellt inzwischen die zentrale Einkommensquelle der postkolo-
nialen Staatsapparatur dar, die seit dem Staatsstreich vom 6. August 2008 von Ge-
neral Mohamed Abdel Aziz geleitet wird. Die Hilfte der mauretanischen Bevolke-
rung lebt hingegen weiterhin unterhalb der Armutsgrenze (Mora 2013: 6f.).

Lizenzen sind nicht der einzige Zugang zu den afrikanischen Gewissern: Dane-
ben besteht die Moglichkeit von Joint Ventures oder Flaggentransfers, iiber welche
ausldndische Unternehmen sich lokal registrieren lassen und so die strikteren Rege-
lungen umgehen konnen. Auch hier verhindern die geringen Kapazititen der afri-
kanischen Staatsapparate eine effektive Uberwachung, sodass zahlreiche Berichte
iiber illegales Fischen vorliegen (Standing 2009: 329), das nur selten strafrechtlich
verfolgt wird. Wenn sich afrikanische Staaten also weigern, Lizenzvertrige mit der
EU abzuschlieen, wie dies etwa der Senegal, Mauritius und Angola getan haben,
dann ist damit zu rechnen, dass die europdischen Schiffe unter der Flagge etwa des
Senegal fahren (Mora 2013: 7). Wenn zudem die Staatsapparatur vollkommen zu-
sammengebrochen ist, wie in Somalia, fischen europdische Fangflotten im Zweifel
ohne Lizenzen. Die europidischen Schiffe fangen in einer Nacht so viele Fische, wie
die somalischen Fischer*innen in einem Jahr.

»Die Welterndhrungsorganisation FAO schitzt, dass vor Somalias Kiiste 800 ausldndische
Schiffe Fisch im Wert von 300 bis 450 Millionen Dollar pro Jahr fangen [...]. Die sogenannte
Ubergangsregierung hat keine Chance, das zu unterbinden. Sie verfiigt lediglich iiber einen
Jahreshaushalt von 100 Millionen Dollar und iiber keine Marine, die entlang der 3.300 Kilo-

meter langen Kiiste des Landes iiber die Einhaltung der Gesetze wachen konnte.« (Ebd.)
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Dies ist einer der Griinde fiir die Entstehung der Piraterie vor Somalia. Viele ehe-
malige Fischer*innen haben ihren bisherigen Beruf aufgeben, um ihren Lebensun-
terhalt durch Piraterie zu sichern. Inzwischen gibt es fiinf Piratenorganisationen mit
insgesamt 1.000 Mitgliedern (ebd.). Die illegale Fischerei zu verhindern, ist zwar
eines der zentralen Ziele der sektoralen Reformen unter den FPAs, ebenso wie der
Anspruch der EU, eine nachhaltige Fischereipolitik zu betreiben. Doch eine tatsdch-
liche Umsetzung wird von fithrenden Biolog*innen bestritten, zumal keine wissen-
schaftliche Tiefenuntersuchung der Situation der Meere in den Fischfanggebieten
durchgefiihrt wird (Standing 2009: 332). Besonders problematisch ist, dass so gut
wie alle industriellen Fischfangmethoden — im Unterschied zu denjenigen der loka-
len Fischer*innen — einen enormen nichtintendierten Beifang von Fischen und Mee-
resflora mit sich bringen. So sind die europdischen Praktiken in Afrika die schid-
lichsten in der ganzen Welt (ebd.: 335) und stehen im Ubrigen in deutlichem Kon-
trast zu den wesentlich strengeren Vorgaben fiir den Fischfang in den europédischen
Gewiissern (ebd.: 337).

Die naheliegende Vermutung, dass die afrikanischen Gesellschaften immerhin
durch die Kompensationszahlungen fiir die Ausbeutung ihrer Meere entschidigt
wiirden, ldsst sich nicht bestdtigen. Denn auch wenn diese Zahlungen fiir einige
Linder, wie z.B. Mauretanien, einen substantiellen Beitrag zum Einkommen des
Staatshaushaltes darstellen, so dient dieses Geld letztlich fast ausschlieBlich der
Aufrechterhaltung des Fischereibetriebes (z.B. der Uberwachung und Abwicklung)
und wird nicht in die Nationalokonomie eingespeist, fiihrt also zu keiner 6konomi-
schen Entwicklung (ebd.: 341). Der grofite 6konomische Vorteil des europdischen
Fischfangs fiir die Lander Afrikas besteht in den potenziellen Arbeitsplatzzuwich-
sen und dem Mehrwert, den afrikanische Fischverarbeitungsunternehmen erzielen
konnten. Aber nur in wenigen Lindern kommt es tatséchlich zu einer solchen Wei-
terverarbeitung — und dann unter Arbeitsbedingungen, die von der jeweiligen ein-
heimischen Bevolkerung mehrheitlich abgelehnt werden, sodass mehr als 50 Pro-
zent der Arbeitskrifte Migrant*innen sind. In den meisten Staaten fehlt es jedoch an
den industriellen Voraussetzungen zur Weiterverarbeitung. So werden nur etwa 12
Prozent des in den Gewdssern Mauretaniens gefangenen Fisches innerhalb des Lan-
des weiterverarbeitet. Die Fabriken innerhalb der EU hingegen haben aufgrund von
Subventionen erhebliche Vorteile (ebd.: 344).

Letztendlich hat die Uberfischung der afrikanischen Meere durch europiische,
chinesische und amerikanische Trawler massive Auswirkungen auf die Erndhrung
der afrikanischen Bevolkerung. So sind die Bestiinde der wichtigsten Speisefischar-
ten in den letzten 20 Jahren um 75 Prozent geschrumpft, wodurch eine Versor-
gungskrise ausgelost wurde (Mora 2013: 7). Insbesondere in Westafrika sind die
lokalen ndhrstoffreichen Fische Grundnahrungsmittel. »Die Hilfte des tierischen
EiweiBles, das die Bewohner von Liandern wie [...] Gambia, Senegal, Somalia oder
Sierra Leone verzehren, stammt von Fischen. Speziell in Afrika boten Fisch und
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Meerestiere bei Diirreperioden immer wieder eine Nahrungsalternative « (ebd.: 1).
Durch die abnehmenden Fangmengen sind die Einwohner*innen gezwungen, auf
andere, teurere Proteinquellen wie Fleisch umzusteigen, was wiederum zur Abhol-
zung von Wildern fiihrt. Die Bewohner*innen des globalen Nordens hingegen, die
angesichts zahlreicher Alternativen gar keinen Fisch bendtigen, verzehren 80 Pro-
zent der gefangenen Fische (ebd.: 6). Der massive Arbeitsplatzverlust der lokalen
Fischer*innen allerdings fiihrt, wie wir noch sehen werden, wieder wie ein Bume-
rang in die EU zuriick — in dem Moment ndmlich, wenn diese ehemaligen Fi-
scher*innen sich selbst als Bootskundige oder ihre Boote, ihre cayucos und pateras,
fiir die illegalisierte Reise nach Europa zur Verfiigung stellen.

(c) Entwicklungspolitik

Die Entwicklungspolitik der EU in Bezug auf Afrika ist, so Aram Ziai (2007: 52),
hervorgegangen aus einer spezifischen historischen Situation, in der die anti-
kolonialen Befreiungskdmpfe, die realsozialistische Systemalternative und die Dis-
kreditierung des kolonialen Rassismus nach der Shoah eine strategische Neuformu-
lierung der Nord-Siid-Beziehungen erforderlich machten. Okonomisch beforderte
sie zudem, wie bereits dargestellt, die Integration der wichtigsten Rohstofflieferan-
ten im Siiden in den Weltmarkt. Die daran beteiligten »unzihligen Projekte, Banken
und Kreditinstitutionen; Ministerien und Amter, wissenschaftliche[n] Institute, Dis-
ziplinen und Studienginge, Regierungs- und Nicht-Regierungs-Organisationen,
Programme der Vereinten Nationen, Gipfelkonferenzen, Kongresse, Fortbildung,
usw.« (ebd.: 53) bilden gemeinsam das Entwicklungsdispositiv, das auf diese Weise
zur dominanten Représentation und institutionellen Praxis wurde, welche die Be-
ziehungen zwischen dem globalen Norden und Siiden strukturierte (Kapoor 2008:
XV). >Entwicklungshilfe< wurde eng mit der Handelspolitik verschriankt. Auf diese
Weise konnte die bestehende internationale Arbeitsteilung, in der die einen Roh-
stoffe und die anderen Fertigwaren und Industriegiiter exportieren, aufrechterhalten
bleiben. Wihrend es allerdings Lateinamerika (durch Strategien der Importsubstitu-
tion) und Siidostasien (durch exportorientierte Industrialisierungsprozesse) spéter
gelang, ihre Stellung innerhalb der Arbeitsteilung zu verschieben, konnte sich Afri-
ka aus diesen Strukturen nicht befreien (Ziai 2007: 57).

Dariiber hinaus leitete der hegemoniale Entwicklungsdiskurs die soziale Un-
gleichheit zwischen dem globalen Norden und Siiden allein aus den sozialokonomi-
schen Prozessen im jeweiligen Land selbst her und blendete die internationalen Be-
ziehungen aus, sodass die asymmetrischen Machverhiltnisse als Ursachen der in-
ternationalen Ungleichheit nicht thematisiert werden konnen (ebd.: 58). Dieser ent-
politisierende Effekt hatte die Invisibilisierungstechnologie der Grenze als instituti-
onelle Voraussetzung und kniipfte zugleich an die Grundstruktur des Kolonialdis-
kurses an: an die Zweiteilung der Welt in einen fortgeschrittenen, iiberlegenen Teil
und einen zuriickgebliebenen Teil, wobei die Norm fiir >Entwicklung« sich am glo-
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balen Norden ausrichtete (ebd.: 38ff.). Selbstmotivierung, Unternehmertum und In-
vestitionen etwa wurden Traditionalitit und sozio6konomischer >Zuriickgeblieben-
heit< entgegengesetzt (Kapoor 2008: 19f.).

Die neoliberale Transformation dieses Entwicklungsdispositivs in der Phase der
Strukturanpassungsprogramme verschob den Diskurs einer zweigeteilten Welt in
>entwickelte< und >unterentwickelte< Staaten schlieBlich hin zum Erfordernis einer
radikalen Wettbewerbsfihigkeit, dem sich alle Staaten gleichermaflen zu stellen ha-
ben. Anstelle staatlicher Eingriffe in den Marktmechanismus sollten auch in der
Entwicklungspolitik das »>freie Spiel der Marktkréfte< und eine bedingungslose
Weltmarkt- und Exportorientierung Fortschritt und Wohlstand bringen (ebd.: 75).
In der neuen unipolaren Weltordnung biilten die meisten peripheren Lénder ihre
geopolitische Bedeutung ein, was sich in den Budgets der Entwicklungszusammen-
arbeit in den neunziger Jahren niederschlug. »Die geopolitische Bedeutungslosig-
keit weiter Teile der Dritten Welt erlaubt es den Staaten der Ersten Welt, die konti-
nuierliche Kritik von Menschenrechtsorganisationen an der Zusammenarbeit mit
Diktaturen unter dem Schlagwort Good Governance in den Entwicklungsdiskurs zu
integrieren« (Ziai 2007: 79). Das Scheitern der Entwicklungspolitik bzw. ihres er-
kldrten Ziels, Massenarmut zu verhindern, wurde einseitig in den schwachen Insti-
tutionen und korrupten Regierungen der Stidldnder verortet; >Demokratie< und
>Rechtsstaatlichkeit<« wurden somit zu neuen Konditionalititen fiir Entwicklungs-
gelder.

»Der Wechsel von den friiher in Strukturanpassungsprogrammen auferlegten Konditionalité-
ten hin zur neuen Disziplin der Good Governance in den 1980er Jahren«, so Randeria (2006:
233), »hat zu einem nie da gewesenen AusmaB an Uberwachung und Kontrolle sowie einer
aufdringlichen Intervention in die Souver#nitit der verschuldeten Staaten gefiihrt. Es gibt
kaum einen Politikbereich, in dem die Bretton-Woods-Institutionen keinen Einfluss auf die
Regierungen der Schuldnerstaaten nehmen [...]. Mit der Liberalisierung des Handels als
Schliisselbedingung fiir Kredite in den letzten zehn Jahren sind WTO, IWF und Weltbank zu

neuen allmichtigen Institutionen der Transnationalisierung des Rechts avanciert.«

Die EU wiederum integrierte diese Malnahmen in die >Partnerschaftsvereinbarun-
gen< (EPAs) des Cotonou-Abkommens. Die ausgewiesenen Ziele lauteten:

»erstens: Armutsreduktion durch verbesserte konomische und Handelskooperation, Ent-
wicklungshilfe und politischen Dialog; zweitens: Institutionalisierung demokratischer Prinzi-
pien; drittens: Rechtsstaatlichkeit und Menschenrechte; viertens: Good Governance, inklusive
groBerer Teilhabe nicht-staatlicher Akteure; fiinftens: effizientere Projektkooperation; sechs-
tens: stirkere friedensschaffende Anstrengungen; siebtens: Konfliktverhinderung und —16sung

sowie achtens: Unterstiitzung der regionalen Integration« (Lee 2009: 89°).
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In Bezug auf die europdische Rohstoffpolitik bedeutet dies, angesichts der grofen
Rohstoffvorkommen in Afrika, die EU-Entwicklungspolitik »auf diskriminierungs-
freien Zugang der EU zu Rohstoffen auszurichten« (KOM, Rohstoffinitiative
(2008) 699/2: 8). Konkret versteht die Kommission darunter die »verantwortungs-
volle Staatsfiihrung, Transparenz bei der Vergabe von Abbaulizenzen und der Ver-
wendung der Einnahmen aus der Rohstoffforderung, gleiche Bedingungen fiir alle
Unternehmen, Zugang zu Finanzmitteln, gerechte Besteuerung und eine solide
Entwicklung« (ebd.). Entwicklungspolitik soll also das entscheidende Mittel zur
»Forderung eines giinstigen Investitionsklimas zur Erhohung des Rohstoffange-
bots« werden, sprich zur »Entwicklung eines klaren rechtlichen und administrativen
Rahmens, indem sie hinwirkt auf Zugang zu Rohstoffen fiir alle Unternehmen und
Liander zu gleichen Bedingungen« (ebd.: 9).

(d) Demographischer Kolonialismus

Ein letztes, fiir die imperiale Lebensweise und deren Migrationspolitik entscheiden-
des Element ist schlieBlich die »Rekrutierung der qualifizierten menschlichen Res-
sourcen Afrikas« (Southall 2009: 20). Empirische Studien haben gezeigt, dass die
meisten Migrant*innen, denen die Reise in den globalen Norden gelingt, iiber eine
relativ bedeutsame Basis von finanziellen, materiellen, sozialen und Bildungsres-
sourcen verfiigen. Migration ist als eine Reaktion eher auf relative, denn auf absolu-
te Armut zu begreifen (Marcelino/Farahi 2011: 889):

»Im Allgemeinen gesagt, erscheint Migration iiberwiegend jung und ménnlich, meistens ur-
ban, mit zumindest einer Grundbildung und in vielen Fillen Zugang zu zumindest einem ge-
wissen Kapital. Da sich die Kosten fiir die Migrationsroute in Richtung Norden vervielfilti-
gen, wird es fiir die Armsten der Armen so gut wie unmdoglich, diese Reise zu unternehmen.
Die Klassenherkunft scheint demgemif die Ausreise der unteren Schichten zu begrenzen«, so
Marcelino und Farahi (2011: 890°).

Aber nicht nur das: ganz offensichtlich spielt das Geschlecht ebenfalls eine Rolle.
Denn die Armsten der Armen sind weltweit vor allem Frauen. GroBe Bevolke-
rungsgruppen sind gar nicht in der Lage zu fliehen, »zu ihnen gehdren sogar die
meisten Gruppen von Ureinwohnern auflerhalb >Euramerikas<«, ndmlich »diejeni-
gen, die seit mehr als 30.000 Jahren am selben Ort geblieben sind« (Spivak 2009:
20). Den Raum des kolonialen Subjekts charakterisiere gerade das Abgeschnitten-
sein von jeglichen Moglichkeiten zur Mobilitdt — vertikal und horizontal (Castro
Varela/Dhawan 2005: 130). Seitdem sich seit Ende der 1990er Jahre die Haushalts-
arbeit weltweit zum grofBten Arbeitsmarkt entwickelt hat, ist es allerdings zu einer
»Feminisierung der Migration« gekommen (Lutz 2008: 11), was sich unter anderem
darin zeigt, dass der Anteil der Migrantinnen weltweit gestiegen ist (Lutz 2005: 66).
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Im Rahmen der internationalen Arbeitsteilung kommt es gerade durch die Han-
dels-, Rohstoff- und Entwicklungspolitiken zu Verwerfungen, die einen kontinuier-
lichen Zufluss der mobilsten und qualifiziertesten Arbeitskrifte des globalen Sii-
dens zur Folge haben. Dariiber sichert diese Arbeitsteilung »der >Ersten Welt< nach
wie vor Wohlstand auf Kosten der >Dritten Welt<, deren Arbeitskrifte und Ressour-
cen« sie sich bedient (Castro Varela/Dhawan 2009: 317). Xiang Biao (2008) be-
zeichnet diese Rekrutierung von Arbeitskriften fiir die europdischen und US-
amerikanischen Produktions-, Dienstleistungs-, Care- und Sexindustrien treffend als
»global body shopping«. Dieses ist der Kernbereich des neoliberalen >Migrations-
managements<.

Doch das ist nur der offensichtlichste biopolitische Zusammenhang im Verhilt-
nis von Afrika und Europa. Die koloniale Kontinuitit hingegen bleibt in dieser auf
die Gegenwart bezogenen Perspektive verborgen. So kritisieren Hansen und Jons-
son (2011: 262) gingige wissenschaftliche Analysen der europdischen Migration
fiir das fehlende Bewusstsein der Auswirkungen des Kolonialismus auf die gegen-
wirtige Migrationspolitik in Form einer Entwicklung, die sie »demographischen
Kolonialismus« nennen (ebd.: 275°). Denn in historischer Perspektive beinhalteten
so gut wie alle Visionen einer europdischen Integration die Inkorporation des kolo-
nialen Afrikas in das europidische Projekt und verbanden dies mit Plinen der Steue-
rung der interkontinentalen Migration. »Das heifit, die europdische Integration war
unaufloslich verbunden mit einem eurafrikanischen Projekt« (ebd.: 263°).

Nach dem Ersten Weltkrieg wurde Afrika nicht nur als Lieferant fiir natiirliche
Ressourcen und Energie angesehen, sondern auch als Losung der demographischen
Probleme Europas, das im demographischen Diskurs dieser Zeit als »iiberbevolkert<
galt (ebd.: 269). Diese ersten Blaupausen dienten nach dem Zweiten Weltkrieg als
Referenzrahmen fiir diverse Institutionen der européischen Integration. Institutionen
wie die heutige Internationale Organisation fiir Migration (IOM) wurden Anfang
der 1950er Jahre nicht nur wegen des kriegsbedingten massiven Fliichtlingsprob-
lems gegriindet, sondern ebenso — und das ist in Vergessenheit geraten —, »um die
Uberseemigration von 3 bis 5 Millionen Europiern zu unterstiitzen, die in demo-
graphischen Analysen als >tiberfliissig< angesehen wurden [...]. Dass Europa iiber-
bevolkert und Migration nach Afrika die Losung sei, war das Dogma der europii-
schen Sozialwissenschaften der frithen 1950er Jahre« und das Credo der europii-
schen Politik (ebd.: 271°). Zugleich gab es eine tiefverwurzelte Selbstverstiandlich-
keit, dass die Einwanderung einer groferen Zahl Afrikaner*innen nach Europa ver-
hindert werden miisse:

»Die Anwesenheit von Afrikanern in Europa erschien als Absurditét. Auf dieser Ebene ladsst
sich eine bemerkenswerte Kontinuitéit des eurafrikanischen Projekts entdecken, von seinen
Anfiangen bis heute: Es gibt immer Bewegungsfreiheit, Handlungsfihigkeit und Antriebs-

kraft, aber nur aus einer Richtung. [...] Heute, wie 60 Jahre zuvor, herrschen demographische
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Projektionen vor, wenn es darum geht, Argumente zugunsten fiir diese oder jene Migrations-

politik zu benennen« (ebd.: 273°).

In den heutigen >Partnerschaftsprogrammen< zwischen der EU und Afrika kehren
bestimmte Aspekte dieser vergessen Geschichte zuriick. Afrika erscheint als »Si-
cherheitsventil, das Europas biopolitische Stabilitét sichert« (ebd.: 274°).

6.2 DER POLITISCHE KONTEXT:
OUTSOURCING UND OFFSHORING

In einem mehr als 20 Jahre dauernden Prozess entwickelte sich das siidliche spani-
sche Grenzgebiet zur europdischen Grenze — »politisch, technisch und mental«
(Zapata-Barrero/De Witte 2007: 88°). Im nichsten Schritt werde ich die spanische
Grenzpolitik exemplarisch fiir die europdische Praxis in der Zone IV stratifizierter
Rechte — dem Bereich illegalisierter Migration — untersuchen.

Mit dem Beitritt Spaniens zur EWG 1986 und zum Schengen-Regime 1991 ver-
anderte sich die spanische Migrations- und Grenzpolitik. Sie internationalisierte und
europdisierte sich allmihlich, sowohl durch die Umsetzung europdischer Richtli-
nien als auch durch die wachsende Kollaboration mit Herkunfts- und Transitstaaten.
Gleichzeitig modernisierte sich das spanische Grenzregime durch Externalisierung,
Versicherheitlichung und Technologisierung (Lépez-Sala 2009: 33ff.). Der Durch-
bruch dieser Politiken gelang mit der Regierungsiibernahme der spanischen Sozial-
demokratie (Partido Socialista Obrero Espaiiol, PSOE) im Jahr 2004. Die PSOE-
Regierung implementierte das Sicherheitsdispositiv des »gestiéon de flujos migrato-
rios< geradezu idealtypisch (Pinyol 2009: 277; Zapata-Barrero/Zaragoza/Aragall
2009: 59). Anders als die konservative Vorgidnger-Regierung der Partido Popular
(PP) gelang es ihr, die nordafrikanischen Regierungen in das Grenzregime einzu-
binden, vor allem durch materielle Zugestdndnisse in Form von >Entwicklungshil-
fe<«. Das spanische >Migrationsmanagement« zeichnet sich durch eine Kombination
von Menschenrechtsrhetorik, >Entwicklungshilfe< und einer aufgeriisteten Grenz-
kontrolle aus. Diese Verbindung von Kontrolle und Zugestindnissen wurde zum
neuen Paradigma (Zapata-Barrero/De Witte 2007: 88). In nur zwei Jahren verdrei-
fachte sich das >Entwicklungshilfebudget« fiir bestimmte Liander Afrikas bis auf 600
Millionen Euro im Jahr 2006 (Adepoju/van Noorloos/Zoomers 2010: 63). Diese
Gelder waren allerdings zum groflen Teil fiir MaBnahmen der Migrationskontrolle
in Nordafrika bestimmt: fiir den Ausbau migrationsbezogener Institutionen, die
Entwicklung einer eigenen Migrationspolitik, Informationskampagnen etc. (ebd.).
Wihrend die Rhetorik eine der Offenheit, der Entwicklung und der Kooperation
war, basierte die praktische Implementation »auf einer eurozentrischen Perspektive,
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die das Grenzmanagement und die Kontrolle illegaler Migrationsfliisse privilegiert«
(Aubarell/Zapata-Barrero/Aragall 2009: 11°). Durch diese spezifische Kombination
unterschied sich die spanische Grenzpolitik von derjenigen Italiens und Griechen-
lands. Sie erschien professionell, menschenrechtlich orientiert, effektiv und geriet
nicht in die Kritik internationaler Organisationen.’

Die Europdisierung der spanischen Grenzkontrolle wurde auch durch das Enga-
gement Spaniens fiir einen gesamteuropdischen Ansatz vorangetrieben, wonach die
spanischen Grenzen zu Afrika zugleich europiische sind (Zapata-Barrero/De Witte
2007: 89). Die Vizeprisidentin Maria Teresa de la Vega reiste wihrend der >Krise
der Kanaren< mehrfach nach Briissel und skandalisierte die européische Zuriickhal-
tung. Die Konsequenz war der erste Einsatz der neu gegriindeten europdischen
Grenzschutzagentur Frontex an der Seegrenze vor den Kanaren im Jahr 2006
(»Joint Operation Hera«). Der damalige italienische EU-Kommissar fiir Inneres und
Justiz, Franco Frattini, dem ebenfalls an einer Europiisierung der Grenzkontrolle
gelegen war, unterstiitzte de la Vega: Der Frontex-Einsatz in Spanien sei »im Inte-
resse ganz Europas« und zugleich »der erste Schritt hin zu einer gemeinsamen
[Migrations-]Politik« (E1 Mundo v. 24.5.2006°). Hinzu kam, dass die spanische Ar-
beitsmigrationspolitik auf kontinuierlichen Regularisierungen und Kontingentie-
rungen basierte, die der oft unregulierten Einreise periodisch folgten. Dariiber wur-
den Arbeitskrifte in eine durch einen hohen Grad an informeller Beschiftigung ge-
kennzeichnete Okonomie kanalisiert (Castles 2006: 754f.). Dass durch diese Regu-
larisierungen hunderttausende von illegalisierten Migrant*innen einen legalen Auf-
enthaltsstatus in Spanien und damit auch in der restlichen EU erhielten
(Kreienbrink 2004: 248ff.), iibte Druck auf die anderen Regierungen aus. Auf dem
informellen Treffen der Staatschefs im finnischen Tampere im September 2006 ge-
riet die spanische Regierung deswegen in die Kritik der Regierungen Osterreichs,
der Niederlande, Deutschlands und Frankreichs (Zapata-Barrero/De Witte 2007:
89f1.).

Wie sieht nun die konkrete spanische Grenzpolitik aus? Im Folgenden werde
ich die beiden Techniken des >Migrationsmanagements< nachzeichnen, die ich mit
Gammeltoft-Hansen (2011: 2) als »Outsourcing« und »Offshoring« bezeichne. Im
Vergleich zum allgemeineren Begriff der »Externalisierung«, der sich in der Migra-
tionsforschung etabliert hat (vgl. etwa Aubarell/Zapata-Barrero/Aragall 2009; La-
venex 2006: 334ff.), halte ich diese Begriffe fiir priziser. Denn sie lassen sich als
konkrete raum-zeitliche Strategien ausweisen, das heifit als Techniken des neolibe-
ralen Sicherheitsdispositives. Sie entstammen dem 6konomischen Diskurs und be-
schreiben urspriinglich Strategien transnationaler Unternehmen, eigene Kosten zu

5 So erklérten etwa spanische Mitarbeiter*innen des UNHCR, angesichts der Schwierig-
keiten, vor welche die spanische Biirokratie gestellt war, hitte diese einen »guten Job«

gemacht (Expert*innen-Interview am 11.2.2011, Madrid).
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senken und rechtlichen Beschrinkungen auszuweichen: in Form von Auslandsver-
lagerung (Offshoring) sowie durch die Auslagerung von Unternehmensaufgaben an
Drittunternehmen (Outsourcing). Es handelt sich also um strategische Praxen der
sozialrdumlichen Neuausrichtung mit dem Ziel, bestehende Kréftekonstellationen
zu umgehen und Profitmargen zu erweitern. Ubertragen auf die Grenzpolitiken be-
deutet demnach Offshoring die weitgehende Verlagerung der spanischen Grenzkon-
trolle in die Kiistengewdisser und Grenzgebiete Nord- und Westafrikas oder auf die
Hohe See, wihrend Outsourcing fiir die Ubertragung dieser Politiken — bzw. ihrer
Umsetzung — an die afrikanischen Regierungen steht.

6.2.1 Outsourcing nach Nord- und Westafrika

Die Verschiebung der Migrationsrouten auf dem Weg zum spanischen und damit
europdischen Territorium in den letzten beiden Jahrzehnten verdeutlicht, was sich
hinter dem harmlos klingenden Begriff des sMigrationsmanagements«< verbirgt: An-
fang der 1990er Jahre verliefen die beiden zentralen Reiserouten der illegalisierten
Migration nach Europa iiber die Strae von Otranto (zwischen Italien und Albani-
en) sowie iiber die Straie von Gibraltar zwischen dem siidspanischen Tarifa und der
britischen Kronkolonie Gibraltar einerseits sowie dem marokkanischen Tanger und
der spanischen Exklave Ceuta andererseits. Schon seit den 1960er Jahren waren ir-
reguldre Migrationsrouten in der Strale von Gibraltar {iblich gewesen. Durch Spa-
niens EG- und Schengenbeitritt 1986 und 1991 wurde diese allerdings zu einem
Migrations-Hotspot. Das Erreichen eines europédischen Mitgliedsstaates bedeutete
fortan ndmlich den Eintritt in das européische Rechtsregime. Die beiden Meerengen
stellten dabei die kiirzesten Routen tiber das Mittelmeer dar (Lutterbeck 2006: 61).
Tarifa und Tanger sind gerade einmal 14 km voneinander entfernt. Eine Uberfahrt
war noch in den kleinen Fischerbooten (pateras) moglich, was allerdings nicht be-
deutete, dass diese Uberfahrt ungefihrlich war. Im Gegenteil, aufgrund der starken
Stromungen und dem hohen Aufkommen von groBen Schiffen war die Uberfahrt
besonders gefihrlich (Carling 2007: 22), weswegen die Strale von Gibraltar auch
als »estrecho del muerte« (StraBe des Todes) bekannt war. Der erste publik gewor-
dene Unfall ereignete sich im November 1988, als 19 Marokkaner*innen bei der
Uberfahrt ertranken (ebd.). Bis zum Schengenbeitritt Spaniens konnten marokkani-
sche Staatsbiirger*innen noch visumfrei einreisen, doch die Schengenregeln erfor-
derten die Abschaffung der bisherigen Visa-Abkommen (Kreienbrink 2004: 192ff.).
In der Folge verzehnfachten sich die abgefangenen Boote auf dem Mittelmeer zwi-
schen 1996 und 2003 auf mehr als 18.000 (Lutterbeck 2006: 62).

Daraufhin verlagerten sich die Migrationsbewegungen auf Routen nach Malaga,
Almerfa und Granada. Nun war schon eine Distanz von 100 Kilometern zu iiber-
briicken (Ceriani et al. 2009: 6). 2004 kamen dort drei Viertel aller Bootsmig-



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

FALLSTUDIE 2: EUROPAISCHES GRENZREGIME | 189

rant*innen an (Carling 2007: 22). Ein Jahr spiter waren es dann die an marokkani-
sches Territorium angrenzenden spanischen Exklaven Ceuta und Melilla an der
nordafrikanischen Kiiste, die von Migrant*innen aus der Subsahara angesteuert
wurden (Ceriani et al. 2009: 6). Die beiden Exklaven gehoren seit Jahrhunderten als
Kiistenstiitzpunkte zu Spanien, Ceuta seit 1668, Melilla seit 1497. In den Unabhén-
gigkeitsbewegungen in der Mitte des letzten Jahrhunderts konnte sich Marokko
vom franzosischen und spanischen Protektorat befreien, nicht aber diese beiden
Stéddte. In Spanien sind die beiden Exklaven als Orte einer moglichen Invasion kon-
notiert: »Nationale Sicherheit! Marokko wird einmarschieren!«® Dieser postkolo-
niale Anachronismus wurde nun durch das europdische Grenzregime iiberformt und
nahm die Gestalt von zwei europdischen Migrationsknotenpunkten auf dem afrika-
nischen Kontinent an. Die Konstruktion, dass sie bereits europdisches Territorium
darstellen, fiithrte schon seit 1992 zu einer verbreiteten Migrationspraxis nach Ceuta
und Melilla. Allerdings gehoren beide nicht zum Schengen-Raum. Die Aufnahme-
lager in den Stddten waren bereits Ende der 1990er iiberfiillt, und im Jahr 2000
wurde mit dem Bau elektrisch gesicherter Grenzzédune rund um die gesamten Stédte
begonnen. Die EU und Spanien gaben dafiir 60 Millionen Euro aus (Lutterbeck
2011: 134), worin pointiert zum Ausdruck kommt, dass die Grenze Europas durch
Afrika verlduft.

2005, als die anderen Migrationsrouten iiber das Meer immer komplizierter
wurden, entschieden sich jene Migrant*innen, die seit zwei Jahren auf eine Uber-
fahrt nach Europa wartend in den Wildern um die Exklaven herum gelebt hatten,
die Grenzziune in einer kollektiven Aktion zu iiberwinden. Die Medien berichteten
von einem »Ansturm von Tausenden von Menschen« (Financial Times Deutschland
v. 11.10.2005). An einigen Orten gelang es Hunderten, die Ziune zu zerstdren oder
sie zu tiberwinden. Mehr als zwolf Menschen starben allerdings bei diesem Ver-
such, da die marokkanische Sicherheitspolizei das Feuer auf sie eroffnete (Carling
2007: 23). Danach begann Marokko mit einer Massenabschiebung in die Westsaha-
ra. Migrant*innen, die beim Versuch des Eindringens in die Exklaven gescheitert
waren und sich in die Wilder zuriickgezogen hatten, wurden in Bussen nach Laay-
oune, der Hauptstadt der Westsahara verbracht, die Marokko seit 30 Jahren besetzt
hilt. Die Westsahara ist militérisches Sperrgebiet. Mitarbeiter*innen der Médicos
del Mundo hatten zudem eine Gruppe von mehr als tausend Afrikaner*innen ohne
Wasser und Nahrung in der Wiiste bei Marokkos Ostlicher Grenze zu Algerien ent-
deckt (Financial Times Deutschland v. 11.10.2005). Seither werden die in den Wal-
dern Aufgegriffenen immer wieder in das Grenzgebiet Algeriens deportiert: in ein
Niemandsland unweit der Grenzstadt Oujda (Heck 2010: 47). Insgesamt ist es in
den 1990er Jahren mehr als einer Millionen Migrant*innen gelungen, ihren Rechts-

6 So eine Mitarbeiterin der Defensora del Pueblo, Expert*innen-Interview am 14.2.2011,
Madrid.
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status durch die Einreise in die Exklaven zu regularisieren (Carling 2007: 23f.).
Nach dem Vorfall im Herbst 2005 wurden die Ziune militdrisch aufgeriistet. »Sie
sind nun sechs Meter hoch, mit NATO-Draht versehen, und alle 40 Meter steht ein
Wachturm. Dazwischen sind Richtmikrofone, Scheinwerfer und Anlagen zum Ein-
satz von Trinengas angebracht« (Heck 2010: 49). Inzwischen ist es fast unmoglich
geworden, den Zaun zu iiberwinden. Stattdessen hat sich eine neue Methode entwi-
ckelt: das Hereinschwimmen iiber das Meer nach Ceuta. »Mit Neoprenanzug und
im Schlepptau eines guten Schwimmers gelangen die Immigrant*innen in die
Stadt« (ebd.).

Nachdem Ceuta und Melilla beinahe unerreichbar wurden, verlagerte sich die
Migrationsbewegung erneut: dieses Mal auf die Kanarischen Inseln im Jahr 2006.
Aus dieser Zeit stammen die beriichtigten massenmedialen Bilder von Menschen-
mengen elender Gestalten aus Afrika, die an den Urlaubsstrinden ankamen. Bereits
Ende der 1990er Jahre waren auch die Kanaren als Ziel fiir zumeist marokkanische
Arbeiter*innen attraktiv geworden, die sich in der Westsahara startend auf diese
120 Kilometer lange, 20 Stunden dauernde Reise begeben hatten (Ceriani et al.
2009: 6). Das erste Boot erreichte die Kanaren 1994. Dort besal bis 1999 die Guar-
dia Civil nur ein einziges Patrouillenboot (Carling 2007: 24). Auch wenn die Reise
langer dauert als iiber die Strafle von Gibraltar, so ist zumindest das Meer an dieser
Stelle ungefihrlicher (ebd.: 25).

Mit der spanisch-marokkanischen Grenz->Kooperation< seit dem Jahr 2003
(s.u.) wurde jedoch auch dieses Ziel von Marokko aus unzugénglicher. So kam es
ab Januar 2006 erneut zu einer Verlagerung. Neue Ausgangspunkte fiir die Reise
auf die Kanaren wurden nun Mauretanien, der Senegal, Gambia oder die Kap Ver-
den — also Orte, die bis zu 800 Kilometer entfernt liegen (Ceriani et al. 2009: 6).

»In den Atlantik-Héfen von Nouadhibou (Mauretanien) und Dakar (Senegal) startend wurden
diese Uberfahrten in groBeren Fischerbooten (cayucos) unternommen und dauerten mehr als
eine Woche. Die Anzahl der cayucos erreichte im August 2006 ein Rekordniveau, als 4.722
Migranten auf den Inseln ankamen. Zwischen Januar und Dezember 2006 erreichten ca.
31.000 undokumentierte Migranten, hauptséchlich aus dem subsaharischen Afrika, die Kana-
rischen Inseln mit Booten [...]. Einige tausend Menschen sind schétzungsweise ertrunken«
(Zapata-Barrero/De Witte 2007: 87°).

Wie ich weiter unten zeigen werde, reagierte die spanische Grenzpolitik hierauf mit
einer erneuten grenzpolizeilichen Aufriistung. Dies war zugleich die Geburtsstunde
der europdischen Grenzschutzagentur Frontex. Die grenzpolizeilichen Reaktionen
auf die >Krise der Kanaren< hatten schlieBlich einen »Verlagerungseffekt« hin zum
zentralen Mittelmeer zur Folge, insbesondere zur Route Libyen-Italien bzw. Liby-
en-Malta (Lutterbeck 2011: 131). Mit dieser Verlagerung kam es auch zu einer
Verschiebung der Konflikte, die im Jahr 2009 ihren Hohepunkt mit der gemeinsa-
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men Riickschiebepraxis von Italien und Libyen erreichten (dazu ausfiihrlich in Ab-
schnitt 6.3.3). Dies bewirkte wiederum den néchsten Verlagerungseffekt: hin zur
Grenze Griechenland/Tiirkei. Deutlich wird dabei, dass nicht nur die staatlichen Po-
litiken auf die Migrationsbewegungen reagieren, sondern dass zugleich auch die
migrantischen Netzwerke in Afrika einigermafen auf dem neusten Stand der
schnell wechselnden Migrationspolitiken sind (Marcelino/Farahi 2011: 888f.). Im
Folgenden werde ich nun zeigen, wie diese Verlagerung durch den massiven Aus-
bau von Grenzpolitiken vorangetrieben wurde.

(a) Rickfilhrungsabkommen

Die formale Grundlage fiir die Einbindung von Drittstaaten in das Grenzregime der
EU sind Riickfiihrungsabkommen mit den Lindern des globalen Siidens. Ohne die-
se Abkommen ldsst sich die Abschiebung der illegalisierten Migrant*innen selten
bewerkstelligen, da sich die Herkunfts- und Transitstaaten schlicht weigern, diese
zuriickzunehmen. Es kam also aus Sicht der EU-Staaten zunichst darauf an, deren
Zustimmung zu erhalten — und daher waren die Abkommen »unter strategischen
Gesichtspunkten« entscheidend (Europédische Kommission 2011b: 2).

Nach der herrschenden Meinung im Volkerrecht sind sie de jure tiberfliissig.
Denn danach gibt es bereits im Volkergewohnheitsrecht die Pflicht, die Riickfiih-
rungen zu erlauben. Aus Art. 13 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
von 1948 wird aus dem Recht, in sein Land zuriickzukehren, im Umkehrschluss
hergeleitet, dass daraus auch die Verpflichtung eines Staates folgt, dies in jedem
Fall zu gestatten. Diese Rechtsauffassung bleibt insofern obskur, als die staatliche
Verpflichtung zur Riicknahme aus dem individuellen Recht der einzelnen Migrantin
hergeleitet wird, auch wenn diese zwangsweise und gerade nicht freiwillig zuriick-
kehrt. Die Riickfithrungsabkommen jedenfalls begriinden daher diese Verpflichtung
gerade nicht, sondern ermdoglichen vielmehr nur den Umsetzungsprozess
(Roig/Huddleston 2007: 364), insbesondere dadurch, dass sie Gegenleistungen ver-
einbaren.

Bisher dominieren nationale Riickfiihrungsabkommen, da aufgrund des Behar-
rungsvermogens der nationalen repressiven Staatsapparate die Europdisierung der
Riickfithrungsabkommen nur ganz allmihlich vorankommt. So stehen die bilatera-
len Abkommen Spaniens in Konkurrenz zu dem Versuch der EU-Kommission, eu-
ropdische Riickfithrungsabkommen zu schlieBen. Als mit dem Vertrag von Amster-
dam die Kommission erméchtigt wurde, derartige Abkommen zu verhandeln, war
bereits die Kompetenzfrage umstritten: Die Kommission beanspruchte eine exklu-
sive Kompetenz, wohingegen die Mitgliedsstaaten und der Rat Art. 63 Abs. 3 b) EG
als Ausdruck geteilter Kompetenzen interpretierten. Damit setzten sie sich 1999
letztlich durch (Cassarino 2010: 16). Seitdem verhandeln die Mitgliedsstaaten pa-
rallel zur Kommission — und zwar wesentlich erfolgreicher als letztere — Riickfiih-
rungsabkommen aus. Der Lissabon-Vertrag hat daran nichts geéndert, sondern die-
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se Regelungen nur noch eindeutiger formuliert. Danach ergibt sich — parallel zu
den mitgliedsstaatlichen Kompetenzen — die EU-Kompetenz zum Abschluss von
Riicknahmeabkommen aus Art. 79 (3) i.V.m. Art. 218 (6a) AEUV.

Obwohl die Kommission durchaus Abkommen etwa mit osteuropdischen Nach-
barstaaten — und Beitrittsinteressenten — verhandelt hat, befindet sich unter den
zwolf bisher abgeschlossenen Abkommen kein einziges mit einem afrikanischen
Staat. Mit Marokko etwa verhandelt sie seit September 2000 (Europdische
Kommission 2011a). In einer 2011 veroffentlichten Evaluation wird deutlich, wo-
rauf das zuriickzufiihren ist: In der Planung war man davon ausgegangen, dass
der gemeinsame ©konomische, diplomatische und politische Druck der EU-
Mitgliedsstaaten einen »Mehrwert« gegeniiber einzelstaatlichen Versuchen darstel-
len wiirde und die Abkommen schneller und effizienter abgeschlossen werden
konnten (Roig/Huddleston 2007: 364). In der Realitit allerdings verfiigte die EU
kaum iiber materielle Zugestindnisse, die sie im Ausgleich fiir die in den Landern
unpopuldren und zudem teuren Malnahmen anzubieten hitte. Die afrikanischen
Staaten fordern vor allem Visaerleichterungen fiir ihre Staatsbiirger*innen in der
EU, nicht zuletzt, um so die 6konomisch wichtigen Riickiiberweisungen zu fordern,
die in ihrer Summe zumeist wesentlich hoher sind als die >Entwicklungshilfe<. Ob-
wohl die Kommission diesen Forderungen nachkommen wollte, verweigerten sich
dem die Mitgliedsstaaten mehrheitlich, weil sie einen »Anstieg der irreguldren Zu-
wanderung aus diesen Lindern« befiirchteten (Europdische Kommission 2011b: 7).
Neben den Visaerleichterungen werden unmittelbare finanzielle Zugestindnisse
verlangt. »Eine solche Unterstiitzung konnte sehr wirksam sein, wenn die gebotene
Summe hoch genug ist und zusitzlich zu Geldern gezahlt wird, die im Rahmen von
EU-Programmen fiir bestimmte Regionen bereits geplant oder zugesagt wurden,
gibt die Kommission zu bedenken (ebd.: 9). Doch sie verfiigt nur iiber ein sehr be-
grenztes Budget fiir diese Malnahmen. So verwundere es nicht, »dass diese Ange-
bote von den Verhandlungspartnern oft als unzureichend eingestuft werden. [...]
Was wir brauchen, ist ein grundlegendes Umdenken bei den EU-Riickiibernahme-
abkommen, insbesondere was die Anreize anbelangt« (ebd.: 8). Und genau das
boykottieren die nordlichen Mitgliedsstaaten, weswegen auch in Zukunft européi-
sche Riickfithrungsabkommen mit afrikanischen Lindern eher die Ausnahme blei-
ben diirften.

Ein weiterer Grund fiir die Komplikationen bei der Schaffung europiischer
Riickfithrungsabkommen stellen die vorgesehenen Drittstaatenklausen dar. Die af-
rikanischen Staaten weigern sich, diese Verpflichtung zur Riicknahme von Biir-
ger*innen anderer Staaten in die Abkommen aufzunehmen, da sie die Verantwor-
tung fiir diese nicht iibernehmen wollen. Die Kommission (2011b: 10) kommt in ih-
rer Evaluation zu dem Ergebnis, dass ohne diese Klauseln »bestimmte laufende
Verhandlungen bereits abgeschlossen« sein konnten, darunter diejenigen mit Ma-
rokko. Sie schldgt deshalb vor, sich zukiinftig weniger auf diese Klausel fiir die
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Transitlinder zu kaprizieren und dafiir verstirkt Abkommen mit den Herkunftslin-
dern zu schlieflen (ebd.). NGOs und Menschenrechtsexpert*innen lehnen die Dritt-
staatenklauseln grundlegend ab. Nach dem Vélkerrecht seien sie rechtswidrig, da
die Vertragsparteien iiberhaupt nicht erméchtigt seien, solche Riickiibernahmeklau-
seln auszuhandeln, da sie nicht tiber die Rechte dieser potenziellen Migrant*innen
verfiigen konnen; nach der oben geschilderten Rechtskonstruktion haben sie ledig-
lich die Kompetenz ihre Staatsangehorigen zuriickzunehmen (migreurop 2011: 3).

Spanien, und das macht seine Bedeutung im europdischen Grenzregime aus, ge-
lang es hingegen durch die strategische Neuausrichtung seit dem Regierungsantritt
der PSOE, mit allen relevanten Herkunfts- und Transitlindern Riickfithrungsab-
kommen abzuschlieBen — mit Marokko und Mauretanien sogar inklusive einer
Drittstaatsangehorigen-Klausel, allerdings stammt der entsprechende Art. 1 des ma-
rokkanischen Abkommens schon aus dem Jahr 1992. Dabei gibt es im Wesentli-
chen zwei unterschiedliche Typen von Riickfithrungsabkommen, welche die ver-
schiedenen Etappen spanischer Politik widerspiegeln — und daher auch »Abkom-
men der ersten« und der »zweiten Generation« genannt werden: einfache Riickfiih-
rungsabkommen (acuerdos de readmision de personas en situacion irregular) und
sogenannte Rahmenvertridge der Kooperation auf dem Gebiet der Migration (acuer-
dos marco de cooperacion en materia de inmigracion), die eine spezifische Verbin-
dung von >Entwicklungspolitik< und Grenzschutz organisieren.

Die einfachen Riickiibernahmeabkommen bestehen mit Marokko, Algerien,
Mauretanien und Guinea-Bissau.” Diese Abkommen gehen — mit Ausnahme desje-
nigen mit Marokko — auf das Ratstreffen in Sevilla 2002 zuriick (Asin Cabrera
2008: 167), bei welchem die EU-Staaten, auch aufgrund der Intervention Spaniens,
beschlossen hatten, dass sie zukiinftig systematisch Riickfithrungsabkommen in ihre
Kooperationen einbringen wollen (Schlussfolgerungen des Rates der EU vom 21.
und 22.6.2002: Abs. 33). Spanien setzte diese Beschliisse mustergiiltig um. Die Ab-
kommen der ersten Generation, insbesondere dasjenige mit Marokko, »zeichnen
sich durch die Abwesenheit einer in den Texten inkorporierten Bezugnahme auf die

7 Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos relativo a la circulacion de
personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente (B.O.E. no 100
de 25/04/1992 y Coreccién de Erratas, B.O.E. no. 130, de 30/05/1992); el Protocolo
entre el Gobierno de Espana y el Gobierno de la Reptiblica Argelina Democratica y Po-
pular sobre circulacion de personas, hecho en Argel el 31 de julio de 2002 (B.O.E. no
37 de 12/2/2004); Acuerdo entre el Reino de Espana y la Repiblica de Guinea-Bissau
en materia de inmigracion, hecho en Madrid el 1 de julio de 2003 (B.O.E. no 74 de
27/03/2003) (wurde wohl 2008 in ein Abkommen zweiter Generation umgewandelt,
s.u.); Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Islamica de Mauritania en mate-
ria de inmigracion, hecho en Madrid el 1 de julio de 2003 (B.O.E. no 185 de
04/08/2003).
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Menschenrechtsverpflichtungen aus« (Asin Cabrera 2008: 182°). Dies sei »einer
der besorgniserregendsten Aspekte der Vertrige«, gerade angesichts von Vorgin-
gen wie jener illegalen Massenabschiebungen im Jahr 2005 nach dem Ansturm auf
die Exklaven Ceuta und Melilla (ebd.). Das Protokoll mit Algerien von 2002 lésst
hingegen eine Veridnderung erkennen: So bekennt es sich in Art. 8 zum strikten
Respekt der Vereinbarungen auf dem Gebiet des Schutzes der Menschenrechte und
hilt explizit fest, dass dieses Protokoll nicht die Verpflichtungen aus internationalen
Vertrdgen beeintrichtigt. Damit ist es »das erste unterzeichnete internationale In-
strument mit einem afrikanischen Staat, das eine solche Vorschrift enthilt« (ebd.:
183).

Ab dem migrationspolitisch pragenden Jahr 2006 mit den Ankiinften auf den
Kanarischen Inseln schloss Spanien dann die Riickfilhrungsabkommen der zweiten
Generation mit Gambia, Guinea, Guinea-Bissau, Mali, Niger und den Kap Verden.8
Sie unterscheiden sich von denjenigen der ersten Generation durch die Verkniip-
fung von >Entwicklungs-< und Migrationspolitik (Pinyol 2009: 279). Das heil3t, sie
enthalten neben Riickfithrungsklauseln auch Normen iiber die Aufnahme von Ar-
beitskriften, Integration von Ansissigen und ein Kapitel iiber Migration und Ent-
wicklung. Dazu heifit es in Art. 7.1 des Abkommens mit Gambia:

»In dem Bewusstsein, dass das Phinomen der Migration unter anderen Faktoren mit dem
Ausbleiben soziookonomischer Perspektiven in den Herkunftsldndern verbunden ist, unter-
nehmen Spanien und die spanische Gesellschaft Anstrengungen, um zur Entwicklung in der

Republik Gambia beizutragen«®.

8 Aplicacion provisional del Acuerdo Marco de cooperacién en materia de inmigracion
entre el Reino de Espaiia y la Republica de Gambia, hecho ad referendum en Banjul el 9
de octubre de 2006 (B.O.E. no. 310 de 28/12/2006); Aplication provisional del Acuerdo
de Cooperacién en materia de inmigracion entre el Reino de Espafia y la Repiiblica de
Guinea, hecho ad referéndum en Conakry el 9 de octubre de 2006 (B.O.E. no 26, de
30/01/2007 y Correccién de Erratas, B.O.E. no 80, de 3.4.2007); Acuerdo de marco de
Cooperacion en materia de inmigracion entre el Reino de Espafia y la Reptblica de Ma-
li, hecho en Madrid el 23 de enero de 2007, BOE ndm. 135/2008, de 4 de Junio de
2008; Acuerdo Marco de cooperacion en materia de inmigracion entre el Reino de Es-
paifia y la Republica de Cabo Verde, hecho ad referendum en Madrid el 20 de marzo de
2007 (B.O.E. no. 39, de 14/02/2008); Aplicacién provisional del Acuerdo de Cooper-
acion en materia de inmigracion entre el Reino de Espafia y la Repiiblica de Guinea
Bissau, hecho ad referendum en Bissau el 27 de enero de 2008 y Canje de Notas de fe-
chas 11 de julio y 29 de septiembre de 2008, efectuando rectificaciones (B.O.E. no. 134
de 3.6.2009); (B.O.E. no. 160 de 3.7.2008).
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Anders als die nordlichen Mitgliedsstaaten der EU hatte die spanische Regierung
die Rolle von materiellen Zugestindnissen verstanden und diese geschickt im eige-
nen Interesse einzusetzen gewusst. So wurden durch diese >Entwicklungshilfe< in
den jeweiligen Vertragsstaaten vor allem die Einfiihrung nationaler Migrationspoli-
tiken und -institutionen oder Informationskampagnen iiber Migrations- und Anwer-
bungspline finanziert. Ausgangspunkt fiir die neuen Abkommen war der »Plan Af-
rica«,” eine Art Aktionsprogramm fiir die neue »kooperative« Migrationspolitik.
Dieser enthilt nicht zuletzt Regelungen fiir die Absicherung des Zugangs zu ener-
getischen Ressourcen und Erleichterungen von Investitionen fiir europdisches Kapi-
tal. Er stellt durch die Kombination der Elemente Riickfiihrung, Anwerbung und
Entwicklung die spanische Wende zum >Migrationsmanagement« dar, eine »Reori-
entierung der spanischen Migrationspolitik in Bezug auf das subsaharische Afrika«
(Asin Cabrera 2008: 171°).

SchlieBlich gibt es noch eine andere Kategorie von Riickfiihrungsabkommen,
die rechtsstaatlich besonders problematisch ist: informelle Abkommen. Es werden
in einem solche Falle »Memoranda of Understanding (MoU)« (Memorandos de en-
tendimiento) ausgetauscht (Cassarino 2007: 185), das heifit Absichtserkldrungen,
welche die Eckpunkte eines noch abzuschlieBenden Vertrages festlegen. Sie werden
oft durch Sicherheitsapparate jenseits der verfassungsmiflig notwendigen parlamen-
tarischen Autorisierung ausgehandelt (Asin Cabrera 2008: 173) und haben als sol-
che noch keine rechtlichen Bindungswirkungen. Oft aber kommt es wegen des
letztlichen Scheiterns von Verhandlungen zu keinen rechtlichen Abkommen und
die MoU bilden faktisch die Basis fiir migrationskontrollpolitische MaBnahmen,
etwa im Fall der im nichsten Abschnitt dargestellten Riickfiihrungen in den Senegal
(MoU vom 24.8.2006, Asin Cabrera 2008: 173).

Die »Vorteile< dieser Abkommen fiir die beteiligten Staaten bestehen gerade in
ihrer geringen Offentlichen Sichtbarkeit. Denn in den Herkunftsstaaten sind Riick-
fuhrungsfragen unpopulir, und die Regierungen wollen »das negative Bild eines
Vasallen der herrschenden europdischen Michte verhindern« (Cassarino 2007:
189°). Die fehlende Transparenz aufgrund der Informalitit bedeutet, dass die Ab-
kommen nicht von Parlamenten kontrolliert werden und dass keinerlei bedeutsame
Menschenrechtsgarantien in ihnen enthalten sind. Auf diese Weise sichern sich die
Regierungen die Zusammenarbeit mit diversen Institutionen wie etwa den Geheim-
diensten und privaten Sicherheitsgesellschaften, jenseits aller Kontrollen
(Adepoju/van Noorloos/Zoomers 2010: 46). Da sie auch nicht im Amtsblatt verof-
fentlicht werden, erfihrt die Offentlichkeit von ihnen nur iiber die Presse — wenn
tiberhaupt (Asin Cabrera 2008: 173; Cassarino 2007: 185). In einer Studie fiir das
Europiische Parlament forderte Jean-Pierre Cassarino daher von der Kommission

9 Der aktuelle Plan (2009-2012) ist zu finden unter http://www.casafrica.es/
casafrica/Inicio/PlanAfrica2009-2012.pdf (letzter Zugriff am 1.7.2013).
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die Erstellung eines Inventars aller — auch informellen — bilateralen Abkommen der
Mitgliedsstaaten (Cassarino 2010). Volkerrechtler*innen gehen davon aus, dass
diese Abkommen, um rechtsgiiltig zu sein, ein Minimum formeller und materieller
Anforderungen erfiillen miissen: Uber ihre Veroffentlichung hinaus miissen sie ei-
ner parlamentarischen Uberpriifung zugiinglich sein und zudem rechtliche Bestim-
mungen zum Schutz von Fliichtlingen enthalten, inklusive Verfahren zur Bestim-
mung von Asylsuchenden und anderweitig Schutzbediirftigen. Und schlielich soll-
ten sie, um diesen Schutz auch tatsdchlich sicherzustellen, durch internationale Or-
ganisationen wie den UNHCR {iberpriift werden kdnnen (Goodwin-Gill 2011: 456).

(b) Konflikte bei der Umsetzung der Riickflihrungsabkommen

Schaut man sich nun die einzelnen Abkommen, ihre Entstehungsgeschichte und ih-
re Implementation an, so wird deutlich, dass sie in einem durchaus widerspriichli-
chen Prozess zustande kamen. Keinesfalls lieBen sich die afrikanischen Regierun-
gen widerspruchslos in das europdische Grenzregime integrieren. So fand der
Durchbruch in den Riickiibernahmeverhandlungen Spaniens erst auf dem Hohe-
punkt der >Krise der Kanaren« statt, insbesondere durch die Umsetzung der Doppel-
strategie des »Plan Africa«: Riickfiihrungen gegen >Entwicklungshilfe«. Das heiBt
allerdings nicht, dass dies Vertragsverhandlungen unter Gleichen waren. Spanien
iibte groBen Druck aus. Madrid werde nicht zulassen, dass der Ansturm von Mig-
rant*innen auf die Inseln anhalte und die Ursprungsldnder die Riickfithrungsab-
kommen weiter ignorierten, warnte im September 2006 die Vizeregierungschefin de
la Vega: »Wir werden hart durchgreifen.« (Stuttgarter Nachrichten v. 5.9.2006)

Das Riickfiihrungsabkommen mit Marokko'® geht als einziges schon auf das
Jahr 1992 zuriick und es ist das erste, welches Spanien mit einem afrikanischen
Staat abgeschlossen hat. Aber bereits dieses Abkommen war dem Beitritt Spaniens
zur Europiischen Union und zum Schengenraum geschuldet. Denn bis dahin hatte
Spanien den ehemaligen Kolonien Lateinamerikas und den Staaten des Maghrebs
Visumsfreiheit gewéhrt. Der Beitritt zum Schengen-Abkommen erforderte aber die
Ubernahme der gemeinsamen Liste visumspflichtiger Staaten, darunter auch Ma-
rokko (Kreienbrink 2004: 192). Als Kompensation fiir den neuen Visumszwang
hatte Spanien am 4. Juli 1991 den »Vertrag iiber Freundschaft, gute Nachbarschaft
und Kooperation« mit Marokko abgeschlossen. Darin verpflichteten sich beide Sei-
ten, »fiir angemessene Konditionen bei Niederlassung der jeweils anderen Staats-
biirger im eigenen Land zu sorgen, was de facto vor allem Marokko zugute kam«
(ebd.: 217). Das Riickfiihrungsabkommen (»Abkommen iiber Personenverkehr,
Transit und Riicknahme illegal eingereister Auslinder«) war eine Folge dieses

10 Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos relativo a la circulacién de
personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente (B.O.E. no 100
de 25/04/1992 y Coreccién de Erratas, B.O.E. no. 130, de 30/05/1992).
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Freundschaftsvertrages. So hob es einerseits begrenzt die Visumspflicht fiir Marok-
kaner*innen auf, die in einem anderen Mitgliedsstaat der EG eine Aufenthaltsbe-
rechtigung besallen (Art. 12), und normierte dafiir im Gegenzug die Riicknahme der
iiber marokkanisches Territorium nach Spanien gelangten Migrant*innen, die vor
allem aus dem subsaharischen Afrika stammten (ebd.). Dadurch erklért sich auch
der Umstand, dass Marokko der erste afrikanische Staat war, mit dem Spanien ein
Riickfiihrungsabkommen abgeschlossen hatte, das die Riickfithrung der Staatsbiir-
ger*innen des Vertragsstaates selbst nicht vorsieht (Asin Cabrera 2007: 177).
Grund hierfiir war, dass zu diesem Zeitpunkt diese Migrationsroute noch nicht als
signifikant bewertet wurde (Cassarino 2007: 184). Allerdings verweigerte Marokko
auch die Riicknahme derjenigen, die iiber die Exklaven Ceuta und Melilla eingereist
waren, da es letztere nach wie vor als besetzte Territorien ansah und die Riicknah-
me aus den Stddten eine de facto Anerkennung der spanischen Hoheit bedeutet hiit-
te. In dem Riicknahmeabkommen verpflichtete sich die Regierung Marokkos je-
doch zusitzlich, die Kiiste strikter zu kontrollieren, um das Ablegen von pateras zu
unterbinden. Allerdings nutzte Marokko, als »listiger Staat« im Sinne Randerias,
die Frage der Intensitit dieser Kontrollen immer wieder als Druckmittel bei spite-
ren Verhandlungen mit der EU etwa iiber den Fischfang oder die Freihandelsab-
kommen (Kreienbrik 2004: 218; Cassarino 2007: 184).

Doch auch die Umsetzung der Riickfiihrungspolitik in den folgenden Jahren
verlief keineswegs reibungslos. Die konservative Aznar-Regierung Spaniens warf
Marokko immer wieder einen zu laxen Umgang mit der klandestinen Migration vor.
Zwar begann Marokko 1996 mit der Riicknahme seiner Staatsbiirger*innen, obwohl
es dafiir ja keine vertragliche Grundlage gab, doch trotz der Drittstaatenklausel
wurde die Riicknahme subsaharischer Transitmigrant*innen weiterhin verweigert
(Wolff 2008: 261). Denn das Abkommen verlangt in Art. 2 den effektiven Nach-
weis, dass die Migrant*innen tatsdchlich iiber Marokko nach Spanien eingereist
sind. Zudem muss die Riickfiihrungsanfrage gem. Art. 1 Abs. 2 innerhalb von 10
Tagen nach der Einreise gestellt werden. Insofern war das Abkommen von Anfang
an kompliziert und nicht praktikabel (Asin Cabrera 2007: 178). Daher ist diese Re-
gelung zwischen den Vertragsparteien bis heute umstritten und wurde niemals voll-
stindig implementiert. Marokko berief sich immer wieder darauf, dass die Mig-
rant*innen gar nicht iiber das marokkanische Territorium, sondern iiber Algerien
eingereist seien (Cassarino 2007: 183). Die bei Vertragsschluss noch nicht absehba-
ren Kosten dieser Riickfithrungen waren neben diplomatischen Spannungen mit der
Regierung José Maria Aznars der wesentliche Grund fiir dieses Vorgehen Marok-
kos (ebd.: 184).

Im Jahr 2003 begannen dann die Verhandlungen iiber ein EU-
Riickfithrungsabkommen, die jedoch an denselben Schwierigkeiten scheiterten.
Und obwohl die spanische Regierung noch vor einem weiteren Anlauf, dem ersten
EU-Marokko-Gipfel im Mirz 2010, Druck auf die marokkanische Regierung zum
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Abschluss eines solchen Abkommens ausiibte, scheiterten die Verhandlungen er-
neut vor allem an der Frage einer Drittstaatsangehorigen-Klausel (Rachidi 2009: 5).
Dazu beigetragen hatte auSerdem die Weigerung der EU, der Forderung Marokkos
nach Kanilen fiir die legale Migration nach Europa nachzukommen (Roig/
Huddleston 2007: 377). In der Evaluation der Kommission von 2011 heifit es
dazu: »Die Verhandlungsrichtlinien wurden 2000 erteilt, die erste Verhandlungs-
runde fand 2003 statt, die Verhandlungen sind inzwischen in der 15. Runde, ohne
dass sich in néchster Zukunft ein Abschluss abzeichnet.« (Europédische Kommission
2011b: 7)

Aber auch der Konflikt mit Spanien schwelte weiter und brach 2005 im Rahmen
des Ansturms auf die beiden Exklaven erneut aus. Nur auf massiven Druck hin er-
klédrte sich Marokko bereit, 73 Malier*innen zuriickzunehmen, die iiber die Grenz-
anlagen nach Melilla gelangt waren, darunter auch Asylsuchende. Zeitungsberich-
ten zufolge wurde die Riickfiihrung auf der Basis einer personlichen Botschaft des
spanischen Konigs an den Konig Marokkos verhandelt (Rachidi 2009: 5). Marokko
hatte sich zuvor mit dem Senegal und Mali tiber die Riickfithrung ihrer Staatsange-
horigen geeinigt und auf dieser Basis im Oktober 2005 erstmals 140 Senega-
les*innen nach Dakar ausgeflogen (Financial Times Deutschland v. 11.10.2005).
Auch im Spitsommer 2006 nahm Marokko auf Druck Spaniens erneut Mig-
rant*innen zuriick (Berliner Zeitung v. 21.9.2006).

Die Riickfithrungspolitik mit Mauretanien war hingegen einfacher durchzuset-
zen. Auch dieses Abkommen, obwohl es 2003 abgeschlossen worden war,]l war
noch eines der ersten Generation und enthielt, wie das marokkanische, eine Dritt-
staatenklausel. Es ist sogar das einzige Abkommen mit einem afrikanischen Land,
das sowohl die Anfragen nach Riickfithrung von Staatsbiirger*innen als auch von
Drittstaatler*innen vorsieht, »was eine gewichtige Verhandlungsmacht der spani-
schen Regierung vermuten lidsst« (Asin Cabrera 2007: 179°). Wihrend der >Krise
auf den Kanaren< 2006 stellte es die zentrale vertragliche Grundlage fiir die massi-
ven Riickfithrungen aus Spanien nach Mauretanien dar, einem der beiden zentralen
Ausreiseldnder auf die Kanaren (Lamazou 2008: 19).

In Art. IX Abs. 2 des Abkommens hatte Mauretanien sich sogar dazu verpflich-
tet, Drittstaatsangehorige zuriickzunehmen, wenn unterstellt werden konnte, dass
diese iiber das mauretanische Territorium nach Spanien eingereist sind. Spanien
konnte also die Riickfithrung verlangen, ohne beweisen zu miissen, dass sie an der
mauretanischen Kiiste ausgeschifft hatten. Dies war eine Lehre aus dem Abkom-
men mit Marokko. Wenn die mauretanische Regierung, und das tat sie haufig, die-
sen Annahmen dennoch widersprach, verlangte das Abkommen, dass Représen-
tant*innen vor Ort auf den Kanaren eine Gegenuntersuchung vornahmen. »Die In-

11 Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Isldmica de Mauritania en materia de
inmigracién, hecho en Madrid el 1 de julio de 2003 (B.O.E. no 185 de 04/08/2003).
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vestitionskapazititen der mauretanischen Behorden konnten jedoch nicht mit den
Ressourcen der spanischen Behorden konkurrieren, die zudem von Frontex unter-
stiitzt wurden.« (Amnesty International 2008: 29°) Mauretanische Behorden stimm-
ten oft unter dem Druck der spanischen Regierung der Riicknahme von Mig-
rant*innen aus Drittstaaten zu, obwohl sie wussten, dass diese nicht iiber Maureta-
nien eingereist waren (ebd.). Das immer wieder von Militdrputschen geprigte Mau-
retanien, das zudem eines der drmsten Lander der Welt ist, ist derjenige afrikani-
sche Kiistenstaat, auf den Spanien den gréften Einfluss hat.

Ganz anders verhilt es sich wiederum mit dem Senegal. Mit diesem Staat hat
die spanische Regierung bis heute kein formales Riickfiihrungsabkommen abge-
schlossen, sondern nur ein informelles »Memorandum of Understanding«. Dies war
umso problematischer, als die Mehrheit der auf den Kanaren eintreffenden Mig-
rant*innen aus dem Senegal stammte. Die Ankommenden hatten keine Papiere bei
sich und weigerten sich, ihre Nationalitdt anzugeben. Im Senegal lag die Arbeitslo-
senquote zu diesem Zeitpunkt bei 40 Prozent, bei einer Bevolkerung, die zur Hilfte
unter 18 Jahre alt war, sowie drei von elf Millionen Menschen, die auf3erhalb des
Landes lebten, und 363 Millionen Pfund offizieller Remissionen iiberwiesen — 9
Prozent des Bruttoinlandproduktes (The Guardian v. 9.9.2006).

Auf der Grundlage der informellen Vereinbarung wurden im Mai 2006 in der
Hochphase des Kanaren-Konflikts 700 Migrant*innen, die mit Booten die Inseln er-
reicht hatten, in den Senegal zuriickgefiihrt. Doch dadurch sank die Popularitit des
sowieso unbeliebten Staatsprasidenten Abdoulaye Wade noch weiter (El Pais v.
31.5.2006). Bereits einen Tag spiter suspendierte die senegalesische Regierung die
Absprache und weigerte sich, weitere Riickfiihrungen zu akzeptieren. Denn die
riickgefiihrten Migrant*innen hatten die schlechte Behandlung wéhrend der Riick-
fiihrung skandalisiert (El Pais v. 1.6.2006). Der Senegal erklirte, dass er aufgrund
der hohen Abhingigkeit von Riickiiberweisungen durch seine in Europa aufhiltigen
Staatsbiirger*innen nur dann zu weiteren Riickfithrungen bereit sei, wenn er von
Spanien 6konomische Unterstiitzungen erhalte, etwa zur Modernisierung des Be-
wisserungssystems, um so zusétzliche Arbeitsplétze in der Landwirtschaft schaffen
zu konnen (The International Herald Tribune v. 2.6.2006). Diesen Forderungen ent-
sprach Spanien im August 2006, als der spanische Innenminister Pérez Rubalcaba
nach Dakar zu einem Treffen mit seinem senegalesischen Kollegen reiste. Dabei
tibergab er ihm sowie diversen Oberkommandierenden des Senegal eine Ver-
dienstmedaille fiir ihre Unterstiitzung gegen die klandestine Migration, zugleich
wurden Pumpen gegen die Uberschwemmungsschiiden im Senegal ausgehindigt.
Dies sei eine »Instrumentalisierung der spanischen Entwicklungshilfe in Nordafri-
ka, wie sie seit dem Inkrafttreten des Plan Africa« im selben Jahr iiblich sei, kom-
mentierte dies die Menschenrechtsorganisation Associacion Pro-Derechos Huma-
nos de Andalucia (APDHA) (Diario Cordoba v. 16.8.2009°).
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Handelte es sich dabei noch eher um symbolische Politik, so kam es nur wenige
Wochen spiter zu einem weiteren Treffen zwischen dem spanischen Staatssekretér
Bernardino Ledn mit Senegals Prisident Wade. Dabei vereinbarten sie die Riick-
nahme eines ersten Kontingentes von etwa tausend Senegales*innen, die von eigens
aus Dakar angereisten Regierungsbeamten und Polizist*innen identifiziert worden
waren. Als Gegenleistung — auch fiir die unten zu skizzierenden gemeinsamen Pat-
rouillenfahrten — erhielt der Senegal nach Zeitungsberichten 20 Millionen Euro zum
Ausbau der Landwirtschaft. Offiziell vereinbarten die beiden Regierungen dariiber
allerdings Stillschweigen (Die Welt v. 14.9.2006).

Dariiber hinaus hatte Spanien gehofft, endlich ein formales Abkommen schlie-
Ben zu konnen. Doch dies scheiterte erneut. Der senegalesische Auflenminister Ti-
diane Gadio sagte seinem spanischen Amtskollegen Miguel Angel Moratinos bei
einem Treffen in Dakar jedoch zu, dass der Senegal weiterhin bereit sei, Riickfiih-
rungen zu akzeptieren. Das Abkommen solle aber zu einem spiteren Zeitpunkt un-
terzeichnet werden. »Spanische Diplomaten erklidrten den Aufschub [...] damit, dass
der Senegal angesichts der Priasidentenwahl Anfang 2007 Zeit gewinnen wolle. Die
Abschiebung von Fliichtlingen sei in der Offentlichkeit auf Proteste gestoBen, so-
dass Prisident Abdoulaye Wade durch ein Riickfiihrungsabkommen Stimmeinbu-
en befiirchte.« (SDA Basisdienst v. 11.10.2006) Die Ablehnung erklért sich aber
auch aus der Verhandlungsstrategie des Senegals, mit der die Regierung bei jeder
konkreten Riickfithrung erneut Zusagen von Gegenleistungen abringen kann.

Nur einen Tag zuvor hatte Moratinos auf seiner Afrikareise hingegen bereits er-
folgreich Vereinbarungen iiber Riickfithrungsabkommen im Tausch gegen >Ent-
wicklungshilfe< mit Gambia und Guinea getroffen (ebd.). Mit beiden Léndern ka-
men auf diese Weise formale Riickfiihrungsabkommen der zweiten Generation zu-
stande.'> Zum selben Zeitpunkt entstand auch das Riickfiihrungsabkommen mit Ma-
li. Zunichst wurden Anfang August in einer geheimen Aktion 160 Bootsfliichtlinge
nach Mali ausgeflogen. »Die Regierung in Bamako hatte der Operation nur unter
der Bedingung zugestimmt, dass nichts an die Offentlichkeit dringt« (Berliner Mor-
genpost v. 16.8.2006). Uber ein Riickfiihrungsabkommen wurde zu diesem Zeit-
punkt noch verhandelt. Ende September war es dann soweit: Mali unterzeichnete

12 Aplicacién provisional del Acuerdo Marco de cooperacidn en materia de inmigracién
entre el Reino de Espafia y la Republica de Gambia, hecho ad referendum en Banjul el 9
de octubre de 2006 (B.O.E. no. 310 de 28/12/2006); Aplication provisional del Acuerdo
de Cooperacion en materia de inmigracion entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de
Guinea, hecho ad referéndum en Conakry el 9 de octubre de 2006 (B.O.E. no 26, de
30/01/2007 y Correccién de Erratas, B.O.E. no 80, de 3.4.2007).
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das Abkommen der zweiten Generation" und erhielt im Ausgleich >Entwicklungs-
hilfe< von 426 Millionen Euro fiir den Zeitraum von 2008 bis 2013. Das Geld sollte
im Wesentlichen in die Programme zur Armutsbekdmpfung investiert werden, was
auch den Riickgang der Migrationsbewegung zur Folge haben sollte (Adepoju/van
Noorloos/Zoomers 2010: 91).

Spanien selbst erhielt finanzielle Unterstiitzung durch die EU fiir die Riickfiih-
rungsmafnahmen, so etwa erstmals 2008 in Hohe von 4,7 Millionen Euro aus dem
»BU-Riickkehr-Fonds«, bei einem Eigenanteil von 20 Millionen Euro fiir die Kos-
ten der Abschiebungen, das heif3t fiir den Transport der Riickgeschobenen und die
Reisekosten der sie begleitenden Grenzpolizisten. Dariiber hinaus wurden Mittel fiir
Seminare iiber >Menschenschmuggel< bereitgestellt, die Spanien in den Kap Ver-
den, Guinea-Bissau, Gambia, Nigeria und Ghana, Marokko, Mali und Guinea, Al-
gerien, Mauretanien und dem Senegal anbot, sowie fiir Seminare iiber gefilschte
Reisedokumente in Libyen. 2009 handelte es sich schon um weitere 5,9 Millionen
Euro bei einem Eigenanteil Spaniens von 16,7 Millionen Euro. Dieses Mal waren
darin auch 645.960 Euro fiir Programme zur >freiwilligen Riickkehr< enthalten."

Trotz der eindeutigen Vormacht und Dominanz der EU und Spaniens sind also
weder die afrikanischen Staaten noch die Migrant*innen passive Objekte, denen die
europdischen Interessen schlicht oktroyiert wiirden. Die Geschichte der Auseinan-
dersetzungen um die Riickfithrungsabkommen zeigt deutlich sowohl den Unwillen,
die Forderungen des postkolonialen Europas umzusetzen. Dariiber hinaus verdeut-
licht sie das strategische Geschick der afrikanischen Regierungen in den Verhand-
lungen sowie die Relevanz der jeweiligen lokalen Krifteverhéltnisse und des spezi-
fischen postkolonialen Verhéltnisses fiir die Verhandlungsposition.

Und auch die Bewegung der Migration ist kein bloBes »Steuerungsobjekt«, das
sich seinem Schicksal passiv fiigt. Bereits die immer wieder angepassten Reiserou-
ten hatten die Findigkeit erkennen lassen, die diejenigen an den Tag legen, die unter
den prekérsten Verhiltnissen leben, aber sich ihre Utopie eines besseren Lebens
nicht nehmen lassen. Neben eher individuellen alltiglichen Praxen der Grenziiber-
schreitung gibt es auch kollektive, wie etwa die Organisierung der Abgeschobenen
in Mali:

»So griindeten sich in der Folge des Weltsozialforums im Mairz 2006 in Bamako beispiels-

weise die Association Retour, Travail et Dignité (ARTD) als eine Reprisentation der Abge-

13 Acuerdo de marco de Cooperacién en materia de inmigracion entre el Reino de Espaiia
y la Republica de Mali, hecho en Madrid el 23 de enero de 2007, BOE nim. 135/2008,
de 4 de Junio de 2008,

14 Spanisches Innenministerium, Fondo Europeo para el Retorno — Programa Anual 2008
und 2009, http://www.mir.es/SES/DGIMS/Programa_Solidaridad/Fondo_Europeo_
Retorno/Programa_Anual_2008/ und 2009 (letzter Zugriff jeweils am 21.7.2011).
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schobenen von Ceuta und Melilla, oder auch die Association des Refoulés d’ Afrique Centrale
au Mali (ARACEM) als eine Interessenvertretung der mittlerweile zu Tausenden an der alge-
risch-malischen und mauretanisch-malischen Grenze ankommenden Abgeschobenen aus
Zentralafrikanischen Lindern.« (Janicki/Bowing 2010: 129)

Von Bedeutung ist auch die Assoziation der Abgeschobenen (AME), die schon
1996 von Migrant*innen gegriindet wurde, die aus Angola nach Mali zuriickge-
schobenen worden waren. Seitdem ist sie zu einem Refugium fiir alle Neuankom-
menden geworden. AME organisiert solidarisch Dienstleistungen wie Unterkiinfte
und psychologische oder juristische Hilfe durch Menschen, die mit den Abgescho-
benen sympathisieren. Auerdem betreuen sie Rechtsfille gegen die Abschiebevor-
ginge und engagieren sich gegen das Abschliefen von Riickfithrungsabkommen
(Africa News v. 28.12.2009).

(c) Abschaffung der regionalen Reisefreiheit

Mit den Riickiibernahmeabkommen einher gingen die Einfithrung von migrations-
rechtlichen Regelungen und Verschirfungen des Strafrechts, zu denen sich die afri-
kanischen Staaten ebenfalls verpflichteten. Das fiihrte, wie sich an Mauretanien
zeigen lasst, zu einer sukzessiven Einschrinkung der Reisefreiheit innerhalb Afri-
kas: Die groBe Mehrheit der Migrant*innen, die Mauretanien durchqueren, sind
Staatsbiirger*innen der Westafrikanischen Wirtschaftsgemeinschaft ECOWAS," da
sie Mauretanien ohne Visum betreten konnen. Mauretanien ist zwar seit 1999 kein
ECOWAS-Mitglied mehr, respektiert aber nach wie vor die Freiziigigkeitsregelun-
gen (Amnesty International 2008: 6) — im Gegensatz beispielsweise zu den Kap
Verden, die im Jahr 2010 aus den Klauseln austraten, welche die Bewegungsfreiheit
in den ECOWAS-Protokollen regeln (Marcelino/Farahi 2011: 903, Fn. 29). Auch
mit Mali gibt es ein bilaterales Abkommen, wonach die Staatsangehorigen nur
Identitéitspapiere zur Grenziiberschreitung bendtigen. Mauretanien war iiber die
Jahrhunderte ein Aufnahme- und Migrationsland. Die Migrant*innen sind aus der
Okonomie des Landes nicht wegzudenken, sie arbeiten hauptsichlich in der Fische-
rei, auf dem Bau und in den Minen. Dies spiegelte sich auch im Migrationsrecht
(Dekret 64.169 v. 1964 und Dekret 65.046 v. 1965) wieder, welches Aufenthalt und
Niederlassung unterstiitzte (APDHA 2011: 44). Seit dem fiir das spanische Grenz-
regime pragenden Jahr 2006 hat sich allerdings vieles veridndert: Zwei neue Gesetze
modifizieren den Rechtsstatus der Migrant*innen in Mauretanien — im Ausgleich
fiir Mittel aus dem Europiischen Entwicklungsfonds (ebd.: 45ff.).

15 Die zentralen ECOWAS-Dokumente der Reisefreiheit sind das »Protokoll A/P.1/5/79
zu Personenfreiziigigkeit, Aufenthalt und Niederlassung (1979)« sowie diverse Ergédn-
zungsprotokolle, unterzeichnet in 1985, 1986, 1989 und 1990.
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»Immer mehr Staaten werden gedréngt, ein Delikt einzufiihren, das der Westen einst als In-
begriff des Unrechtsstaats geilelte: die Republikflucht. [...] In Nord- und Westafrika fiihrt
diese Politik bereits zu tiefgreifenden Verwerfungen. Sie zielt auf die Abschaffung regionaler
Reisefreiheit, kriminalisiert jahrhundertealte Traditionen von Arbeitswanderung und schiirt

Spannungen zwischen Staaten.« (Wiedemann 2009: 12)

So haben etwa Algerien und Agypten in ihrem Strafrecht das Delikt der illegalen
Ausreise eingefiihrt (ebd.). Auch Marokko hat in der Folge der Abkommen mit
Spanien verschirfte Regeln fiir Einreise und Aufenthalt geschaffen (Adepoju/van
Noorloos/Zoomers 2010: 12). 2003 wurde dann Art. 50 des Marokkanischen Migra-
tionsgesetzes (Law 02-03 v. 13.11.2003) normiert, der ebenfalls die »illegale Aus-
reise< unter Strafe stellt (Strafmaf: Geldstrafe von umgerechnet 360 Euro oder ein
bis sechs Monate Gefingnis). »>Illegal« ist die Ausreise ohne die notwendigen offizi-
ellen Dokumente oder an nicht dafiir vorgesehenen Grenziibergéingen. Damit brach
Marokko aufgrund européischen Drucks mit »der aufnahmebereiten Tradition, die
es iiber Jahrhunderte gepflegt hatte« (Ceriani et al. 2009: 31°). Dariiber hinaus wur-
den Personen kriminalisiert, die Migrant*innen ohne Aufenthaltsgenehmigung auf-
nahmen oder ihnen bei der Durchreise behilflich waren (Heck 2010: 46f.). Die Or-
ganisierung illegalisierter Migration konnte nun mit einer Haftstrafe von bis zu
zehn Jahren bestraft werden (ebd.: Fn. 5). Dariiber hinaus wurden neue staatliche
Stellen zur Kontrolle der Migration geschaffen: so etwa im Jahr 2003 die Direktion
fiir Migration und Grenziiberwachung sowie das dem Innenministerium unterstellte
>Migrationsobservatorium< (Wolff 2008: 262).

Im Senegal kam es im Mai 2006 erstmals zu Razzien mit Massenfestnahmen:
So wurden 1.500 illegalisierte Migrant*innen, die versucht hatten, tiber die Kanaren
nach Spanien einzureisen, sowie 60 sogenannte Menschenschmuggler festgenom-
men, um dadurch die Kooperationswilligkeit gegeniiber Spanien zu demonstrieren.
In Schnellprozessen wurden die Schmuggler in Dakar nach dem senegalesischen
Gesetz iiber Menschenhandel verurteilt, die Migrant*innen erhielten Bewéhrungs-
und Haftstrafen von bis zu zwei Monaten (El Pais v. 23.5.2006; die tageszeitung v.
25.5.2006).

Neben den Gesetzesverschirfungen wurde die Politik der Abschaffung regiona-
ler Bewegungsfreiheit durch (Ketten-)Abschiebungen umgesetzt. Allein in den Jah-
ren 2006 und 2007 verhaftete Mauretanien 18.700 illegalisierte Drittstaatsangehori-
ge und schob sie nach Mali oder in den Senegal ab. Dabei wurden diese Abschie-
bungen nach Recherchen von Amnesty International (2008: 25) in groBer Ge-
schwindigkeit umgesetzt, ohne offizielle Verfahren und ohne Rechtsschutzmog-
lichkeiten. In angemieteten Bussen wurden sie iiber die Grenze verbracht: in ein
funf Kilometer langes Wiistengebiet zwischen Mauretanien und dem Siiden der
Westsahara — ein Niemandsland, iibersdt mit Minen aus Zeiten des Konflikts mit
der >Frente Polisario«, das die Migrant*innen >Kandahar< genannt haben (ebd.: 27).
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Auch Marokko schiebt, wie bereits erwihnt, seit 2006 von der Polizei aufgegrif-
fene afrikanische Migrant*innen regelmifig ins algerische Grenzgebiet ab, eben-
falls in ein »Niemandsland — unweit der Grenzstadt Oujda [...]. Die Mehrzahl der
Abgeschobenen macht sich im Anschluss auf den Weg zuriick. Viele haben den
Weg bereits mehrere Male auf sich genommen.« (Heck 2010: 47) Dies betraf auch
die Einwohner*innen des grofiten selbstorganisierten Camps Marokkos auf dem
Geldnde der Universitidt von Oujda, auf dem zeitweise 700 Menschen lebten. »Seit-
her halten sich die meisten Migrantlnnen in kleinen Gruppen in Minicamps, soge-
nannten tranquilos, in den Auflenbezirken der Stadt und in den Wildern nahe der
Grenze auf.« (Ebd.: 50) Und auch die Kap Verden schieben auf Druck der EU be-
stindig Migrant*innen in ihre Herkunftslinder zuriick (Marcelino/Farahi 2011:
888).

SchlieBlich gibt es noch eine dritte Technik der Beschriankung der Bewegungs-
freiheit, die mit den beiden anderen eng verwoben ist: die Verhinderung der Ausrei-
se. Schitzungsweise genauso viele Migrant*innen, wie auf den Kanaren ankamen,
wurden 2006 und 2007 bereits am Abreiseort abgefangen: im Senegal, in Gambia,
Ghana, Sierra Leone und Guinea-Bissau. Die Boote wurden an der Ausreise gehin-
dert, die Migrant*innen festgenommen (die tageszeitung v. 22.6.2007). Den Fest-
nahmen folgten wiederum Abschiebungen, hohe Haft- oder Geldstrafen (ebd. v.
14.9.2006). Und auch Mauretanien vermeldete 2006 die Verhinderung der Abreise
von 8.000 Afrikaner*innen nach Europa (ebd.). Ebenso Marokko: In den ersten
neun Monaten des Jahres 2007 gab die Regierung an, 9.652 illegalisierte Mig-
rant*innen abgefangen zu haben, die sie mehrheitlich mit Flugzeugen in ihre Her-
kunftsldnder abschob (ebd. v. 13.11.2007). Algerien wiederum setzte in den siidli-
chen Wiistenstaaten nahe der Grenze zu Mali und Niger Migrant*innen fest und
stoppte zugleich 2.300 Ausreisewillige vor seiner Mittelmeerkiiste (ebd.).

Diese neue Politik der Grenzsicherung brachte konsequenterweise den Ausbau
von Grenzschutztechnologien mit sich. Dies ldsst sich an der Grenzkontrolle Ma-
rokkos verdeutlichen: Bereits 2002 startete Marokko ein Grenziiberwachungssys-
tem, bestehend aus Radaranlagen und anderer High-Tech-Ausriistung im Wert von
40 Millionen Euro, entlang seiner nordlichen Kiiste (Lutterbeck 2006: 71; El Pafs v.
6.10.2002). Die spanische Regierung verlangte wihrend ihrer EU-Rats-
prasidentschaft eine europiische Finanzierung dieses Projekts (ebd.: 72). 2006
unterzeichnete Marokko sodann einen Vertrag iiber 34 Millionen US-Dollar fiir die
Entwicklung eines automatischen Fingerabdruck-Identifizierungssystems und ver-
ausgabte weitere 100 Millionen US-Dollar fiir Investitionen in verstirkte Sicher-
heitskontrollen auf den Flughédfen (Wolff 2008: 264f.). Auch hier zeigt sich, dass
sich die afrikanischen Regierungen nur durch materielle Zugestindnisse in die eu-
ropdische Grenzpolitik integrieren lassen: So erhielt Marokko im Rahmen der »Eu-
ropéischen Nachbarschaftspolitik« fiir die Periode von 2007 bis 2013 insgesamt 654
Millionen Euro von der EU (Rachidi 2009: 5), wovon 70 Millionen alleine fiir die
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Grenzsicherung vorgesehen waren (Heck 2010: 47). Spanien wiederum finanzierte
ein neues Radarsystem auf einigen Inseln der Kap Verden (Marcelino/Farahi 2011:
890).

»Die Muster afrikanischer Migration«, schlussfolgern Marcelino und Farahi
(ebd.: 886°), »wurden unbestreitbar beeinflusst durch radikale Wechsel in der Mig-
rationspolitik, die von Fernsteuerungszentren in Europa und Nordamerika aufge-
zwungen« wurden. Dies resultierte nach und nach in der Verlagerung der Migrati-
onsbewegungen nach Nordafrika (ebd.: 887°) und in der Ansammlung von Transit-
Migrant*innen an den Réndern des afrikanischen Kontinents. Bereits die Bezeich-
nung dieser Linder als »>Transitstaaten< verdeutliche dies, denn sie klassifiziere die
Lander ausschlieBlich nach ihrer Bedeutung fiir die europdische Grenzpolitik (ebd.:
884). Dariiber hinaus entschlossen sich nicht wenige Migrant*innen iiberhaupt erst
aufgrund der sich verschlechternden Bedingungen in den afrikanischen Staaten in-
folge der durch die EU vorangetriebenen Migrationspolitik zur Reise nach Europa
(Klepp 2011).

(d) Immobilisieren und Anwerben

Die markanteste Outsourcing-Technologie ist die Errichtung EU-finanzierter Lager
zur Immobilisierung von Migrant*innen auf ihrer Reise nach Europa. Im Jahr 2003
lancierte die britische Regierung unter dem damaligen Innenminister David Blun-
kett eine Initiative mit dem Titel »A New Vision for Refugees«, mit der sie die Er-
richtung von Transitlagern (»Transit Procession Centres«) vorschlug, die auferhalb
der EU-Grenzen errichtet werden sollten, um bereits dort Asylantridge zu priifen
(Vogelskamp 2007: 113). Auch diejenigen Migrant*innen, die bis auf das EU-
Territorium vordringen wiirden, sollten in diese Lager ausgeflogen werden. Die
Konzeption bestand demnach in der Etablierung eines Kordons von Lagern rund
um die nordafrikanische Kiiste. Die italienischen, ddnischen und niederlindischen
Regierungen unterstiitzten diese Initiative (Jungle World Nr. 26 v. 18.6.2003). Hat-
te der damalige deutsche Innenminister Otto Schily diesen Vorschlag zunédchst mit
dem Argument kritisiert, dass diese Lager nur noch mehr Fliichtlinge anzdgen
(ebd.), so verdnderte er nur ein Jahr spiter seine Position im Kontext der »Cap
Anamur«-Affire und forderte nun ebenfalls Auffanglager in den nordafrikanischen
Anrainerstaaten (Vogelskamp 2007: 114). Sein Ministerium konkretisierte diesen
Plan.' In die exterritorialen Auffanglager sollten diejenigen verbracht werden, die
auf der Hohen See aufgegriffen werden, um ein Screening anstelle eines formlichen
Asylverfahrens zu passieren. Die Schutzbediirftigen sollten dann in heimatnahe >si-

16  »Effektiver Schutz fiir Fliichtlinge — wirkungsvolle Bekdmpfung illegaler Migration:
Uberlegungen des Bundesministers des Inneren zur Errichtung einer EU-Aufnahme-
stelle in Nordafrika«, Pressemitteilung 9/2005.
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chere« Regionen verbracht, die »nicht schutzwiirdigen« hingegen unmittelbar zu-
riickgeschoben werden (ebd.).

Auf dem EU-Ratstreffen der Innenminister im Oktober 2004 in den Niederlan-
den konnte in dieser Frage allerdings keine Einigkeit erzielt werden. Wihrend Ita-
lien, GroBbritannien, Osterreich und Deutschland die Strategie unterstiitzen, hielten
Schweden, Finnland und Frankreich sie fiir unausgegoren und populistisch. Auch
der UNHCR wandte ein, dass etwa Libyen weder iiber eine Asylgesetzgebung ver-
fiige noch der Genfer Fliichtlingskonvention beigetreten sei (Neue Ziircher Zeitung
v. 26.9.2004). Im Dezember des selben Jahres stimmte der LIBE-Ausschuss des eu-
ropdischen Parlaments (zustindig fiir Freiheit, Justiz und Inneres) gegen den Vor-
schlag.'” Die nordafrikanischen Regierungen weigerten sich im Ubrigen, Riume fiir
solche Auffanglager zur Verfiigung zu stellen. Im Januar 2005 schlieBlich musste
der Innenministerrat zugeben,' dass die »Idee gestorben war« (Human Rights
Watch 2010: 34°).

Wihrend also eine gemeinsame europdische Initiative de jure scheiterte, ge-
schah etwas, was fiir die gesamte europdische Grenzpolitik paradigmatisch ist: Es
wurden de facto dennoch solche Lager in Nord- und Westafrika etabliert — exeku-
tiert von den afrikanischen Staatsapparaten, finanziert durch die EU oder mitglieds-
staatliche Regierungen. Die Idee war aus dem offentlichen Diskurs verschwunden,
in welchem sie massiv skandalisiert worden war, und stattdessen schlicht in die Tat
umgesetzt worden, allerdings unter der Zustdndigkeit afrikanischer Regierungen.
Wiren EU-Lager, dhnlich wie die europdische Grenzschutzagentur Frontex, im-
merhin noch fiir eine europiische Offentlichkeit mehr oder weniger sichtbar und
justiziabel gewesen, funktionieren diese auf EU-Politik zuriickzufithrenden Einrich-
tungen inzwischen weitgehend im — fiir die europische Offentlichkeit — Verborge-
nen.

Das bekannteste dieser Lager existiert im mauretanischen Nouadhibou. »In
Mauretanien erleben wir die Konsequenzen der Externalisierung des europdischen
Grenzregimes unmittelbar«, kommentiert Amadou Bouw, Generalsekretiar der
Association Mauritanienne des Droits de 1’Homme, diese Entwicklung.]9 Am
16. Miérz 2006 beschlossen der spanische Staatssekretir des AuBenministeriums
sowie der mauretanische Staatssekretir fiir Innere Angelegenheiten und Kooperati-
on die Errichtung von Auffanglagern fiir riickgeschobene Migrant*innen. Die spa-

17 Report on asylum procedure and protection in regions of origin v. 29.11.2004
(2004/2121 (INI)), http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&
reference=A6-2004-0051&language=EN (letzter Zugriff am 31.8.2011).

18  »Determining an Approach for the External Dimension of the European Asylum Po-
licy«, Informal Meeting of Justice and Home Affairs Ministers, January 27-29, 2005.

19  Im Expert*innen-Interview am 29.8.2009 auf dem No-Border-Camp Lesbos (Griechen-
land).°
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nische Regierung verpflichtete sich zum Bau und Management der Lager (Amnesty
International 2008: 23). Unmittelbar im Anschluss sandte Spanien ein Kontingent
von Soldaten nach Mauretanien, die in einem ehemaligen Schulgebidude auerhalb
Nouadhibous an der Grenze zur Westsahara das Lager errichten sollten (Upi v.
29.3.2006). Dieses Lager, welches seine Insasse*innen spiter »Guantanamito«
nannten (Amnesty International 2008: 24), entstand in den folgenden Monaten. Die
Internierungen und Riickfithrungen tibernahmen die mauretanischen Behorden, die
auch fiir die laufenden Kosten aufkommen mussten. Die Bedingungen des Lagers
waren prekir: Betreuung und Verpflegung gab es nicht. Das spanische Rote Kreuz
und der mauretanische Rote Halbmond fiillten daraufhin diese Liicke. Nach deren
Angaben passierten von Oktober 2006 bis Juni 2008 insgesamt 6.745 Menschen das
Lager, durchschnittlich 300 pro Monat (Lamazou 2008: 19), im Jahr 2007 waren es
3.257 Menschen, davon 1.381 Senegales*innen und 1.299 Malier*innen. Die Inhaf-
tierten erlangten weder Informationen iiber den Grund ihrer Verhaftung noch konn-
ten sie dagegen juristisch vorgehen. Der zustidndige mauretanische Staatsanwalt er-
klirte gegeniiber der spanischen Menschenrechtsorganisation APDHA, dass die In-
sassen keinerlei Delikt begangen hétten, weil es kein Delikt sei, illegal das Land zu
verlassen (APDHA 2011: 42; Amnesty International 2008: 17). Die Inhaftierten er-
litten dariiber hinaus Demiitigungen und Gewalt, hitten keinen Zugang zu medizi-
nischer Behandlung und seien in kleinen Zellen ohne Ventilation und Tageslicht
untergebracht (APDHA 2011: 43).

Um das Lager zu fiillen, kam es, laut APDHA, ununterbrochen zu Verhaftun-
gen:

»in der Strae, am Arbeitsplatz, in Unterbringungszentren, in den Héusern, Verhaftungen am
Tag und in der Nacht, ohne Pause, und kein Migrant kann sicher sein vor einer solchen Ver-
haftung, auch nicht diejenigen, die seit vielen Jahren in Mauretanien leben und arbeiten und
sich dort niedergelassen haben. Die meisten werden nach Mali oder in den Senegal ausgewie-
sen. Die Konsequenzen sind dramatisch, denn die meisten haben Familie und Arbeit in Mau-
retanien.« (Ebd.: 45°)

Dariiber hinaus wurde eine immer bedeutsamere Anzahl von lediglich mutmaflich
Ausreisewilligen inhaftiert. 2006 waren noch 80 Prozent der Inhaftierten mindes-
tens einen Tag auf dem Meer gereist. Seit 2007 gingen diese Zahlen zuriick und
diejenigen, die nicht einmal versucht hatten, iiber das Meer zu flichen, stellten die
Mehrheit der Insass*innen (ebd.: 41). Darunter befanden sich auch Einwoh-
ner*innen Mauretaniens — Fischer*innen, die beschuldigt wurden, in der Néhe der
europdischen Kiisten gefischt zu haben — oder auch Menschen, die T-Shirts europé-
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ischer FuBballmannschaften trugen (ebd.: 42).*° Sowohl die spanische als auch die
mauretanische Regierung wurden daher von Amnesty International (2008: 17ff.)
und APDHA (2011: 41ff.) schwerer Menschenrechtsverletzungen beschuldigt.

Ahnliche Lager, in noch katastrophalerem Zustand, finanziert von der EU und
Italien, gibt es in Libyen (Fortress Europe 2007; vgl. dazu Abschnitt 6.3.3). Im Se-
negal und in Marokko hingegen existieren keine eigens dafiir errichteten Lager.
Stattdessen verwenden beide Staaten Gefingnisse und Polizeistationen, um die
Migrant*innen zu inhaftieren.”'

Die seit 2006 erbauten Lager in den nord- und westafrikanischen Kiistenstaaten
sind auf europdischen Druck hin errichtete, neokoloniale Stiitzpunkte des europii-
schen >Migrationsmanagements<. Bereits die Bezeichnung der Lager zeigt ihren
ausnahmestaatlichen Charakter an: >Transit Procession Centres< ist der Versuch ei-
ner neoliberal-technokratischen Entnennung — durchaus vergleichbar dem in den
Jahren nach dem ersten Weltkrieg verwendeten Begriff der »transitional centerss,
den schon Hannah Arendt wegen seines euphemistischen Charakters kritisierte, die
stattdessen von Internierungslagern sprach (Arendt 1955: 427, Fn. 32). Die Lager
stellen den verrdumlichten Versuch dar, »Bewegungen temporir zu beherrschen«
(Panagiotidis/Tsianos 2006: 79) und machen sich dafiir iiber das Outsourcing das
Krifteverhiltnis in Afrika, das heif3t vor allem die fehlenden Rechtschutzméglich-
keiten zunutze. Die Lager werden zu »Entschleunigungsmaschinen«: »Das Regie-
ren der Migrationsbewegungen bedeutet, ihre Dynamik in Zeit-Zonen abgestufter
Mobilitédt zu lenken, so dass aus unregierbaren Stromen regierbare Mobilititssub-
jekte gemacht werden.« (Ebd.: 82)

Das >Migrationsmanagement< besteht immer in dem Zugleich demographischer
Anwerbung von Arbeitskriften und versicherheitlichter Abschreckung und Immo-
bilisierung. Denn neben den Lagern existieren parallele Institutionen, welche die
Suche nach Arbeitskriiften fiir den europdischen Arbeitsmarkt erleichtern sollen.
Dieser Doppelschritt wird in Spanien institutionell durch unterschiedliche Staatsap-
parate zum Ausdruck gebracht. Wihrend die bisher beschriebenen MaBnahmen
vom Innenministerium und teilweise vom Auflenministerium umgesetzt wurden, ist
fiir die spanische >Entwicklungspolitik< das Ministerium fiir Arbeit und soziale An-
gelegenheiten zusténdig (Zapata-Barrero/Zaragoza/Aragall 2009: 64). Spanien hatte
2007 ein Biiro im Senegal erdffnet,” »mit dem spezifischen Ziel der Kontrolle der
Migrationsfliisse durch das Initiieren eines Rekrutierungsprozesses von Personen,

20  »Allein ein bestimmtes Alter oder eine bestimmte Art, sich zu kleiden geniigt«, besté-
tigte dies Amadou Bouw (Fn. 19).°

21 Global Detention Project: http://www.globaldetentionproject.org/countries/africa/
senegal/introduction.html und http://www.globaldetentionproject.org/countries/africa/
morocco/introduction.html (letzter Zugriff jeweils am 31.7.2011).

22 Real decreto 1542/2006. BOE nim. 310 v. 28.12.2006, S. 46107.
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die daran interessiert sind, in Spanien zu arbeiten« (ebd.: 66°). Das Biiro ist daher
hauptsédchlich darauf ausgerichtet, reguldre Arbeitsmigration nach Spanien zu un-
terstiitzen. Dariiber hinaus waren insgesamt fiinf solcher Biiros geplant, in denen af-
rikanische Einwanderer und Einwanderinnen auf ihre Arbeit vor allem im Bauge-
werbe und in der Gastronomie in Europa vorbereitet werden sollten. Zur spanischen
Delegation nach Dakar im Juni 2007 gehorten neben dem spanischen Arbeitsminis-
ter Jests Caldera und dem Innenminister Alfredo Pérez Rubalcaba auch 30 spani-
sche Unternehmer*innen. 450 Einwander*innen hatten auf diese Weise bereits ei-
nen Arbeitsvertag abgeschlossen. Auf dem gleichen Treffen stimmte der Senegal
auch der Verlidngerung der Bewachung seiner Kiiste durch die Grenzschutzagentur
Frontex zu (Die Welt v. 25.7.2007).

In der malischen Hauptstadt Bamako eroffnete ein Jahr spiter, im Oktober
2008, das »Zentrum fiir Information und Migrationsmanagement (Centre
d’Information et de Gestion des Migrations, CIGEM)«, das aus dem neunten Euro-
pdischen Entwicklungsfonds finanziert wurde. Es »ist vielleicht das weitestreichen-
de migrationspolitische Projekt der EU auflerhalb der unmittelbaren Schengener
AulBlengrenzen« (Janicki/Bowing 2010: 127), denn es verkorpert den Wandel zum
europdischen >Migrations-Management<, indem es eine institutionelle Verbindung
von Migrations- und >Entwicklungspolitik< darstellt und sich zudem von einem rein
sicherheitsorientierten Ansatz verabschiedete (ebd.). Spanien und Frankreich iiber-
nahmen 2007 die Patenschaft fiir das Zentrum und unterzeichneten gemeinsam mit
Vertretern von ECOWAS, der EU-Kommission und Mali ein Finanzierungsab-
kommen (ebd.). Zunichst war es wie das senegalesische Biiro als >Jobcenter< ge-
plant. Als dies allerdings auf groen Widerstand bei einzelnen EU-Staaten stieB3,
durchlief es eine »drastische Veridnderung«, sodass es heute vor allem Erstinter-
views mit Migrant*innen iiber ihre Reiserouten durchfiihrt, Studien erstellt und sich
mit anderen Institutionen tiber informelle Treffen und Konferenzen vernetzt. Die
Erforschung der Migrationsbewegung steht nunmehr im Zentrum, inklusive der Ar-
beitsmarktentwicklung (ebd.: 133ff.). Es ist offensichtlich: Weder bei Riicknahme-
abkommen, noch bei der Einrichtung von Lagern oder Arbeitsbiiros gelangte die
EU zu einer gemeinsamen und einheitlichen Strategie. So sind es immer die siidli-
chen Staaten, die diese Liicke fiillen und die EU-Politik de facto exekutieren.

6.2.2 Offshoring: Grenzkontrollen

Als nichstes soll die Technologie des Offshorings dargestellt werden, das heift die
weitgehende Verlagerung der spanischen Grenzkontrolle in die Kiistengewisser
Nord- und Westafrikas. Auch hier wird die eigenstindige Rolle der siidlichen EU-
Mitgliedsstaaten bei der Etablierung der EU-Grenzpolitik deutlich. Was Panagioti-
dis und Tsianos bereits fiir Griechenland nachgezeichnet haben, gilt auch fiir Spani-
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en: »Hinsichtlich der européischen Migrationspolitik ist es nicht so, dass Kerneuro-
pa die Eckpunkte festlegt und der Siiden in der Pflicht steht, diese lokal zu iiberset-
zen. Die mediterranen EU-Lénder gestalten diese zentral und aktiv mit.«
(Panagiotidis/Tsianos 2006: 75)

(a) Akteure der spanischen Grenzkontrolle
Der alles dominierende Akteur der Grenzkontrolle ist die Guardia Civil.> Ahnlich
wie die italienische Guardia di Finanza, ist auch sie »eine paramilitirische Polizei-
einheit, die sowohl dem Innen- als auch dem Verteidigungsministerium rechen-
schaftspflichtig ist« (Lutterbeck 2006: 66°). Dadurch verfiigt sie iiber eine Reihe
militdrischer Charakteristiken (ebd.: 65). Sie wurde wihrend der 1990er Jahre im
»Kampf gegen die illegale Migration kontinuierlich aufgeriistet«, insbesondere
durch Schiffe und Flugzeuge sowie einen immer groleren Anteil militdrtypischer
Ausriistungen entlang der siidlichen Kiisten (ebd.: 66f.°). Zugleich unterstiitzen
auch die nationalen Streitkrifte die Guardia Civil in der Uberwachung des Mee-
res,”* sodass man insgesamt von einer steigenden »Militarisierung« der Migrations-
kontrolle entlang der mediterranen EU-Grenzen sprechen kann (ebd.: 64°). Wih-
rend die Policia Nacional fiir die Kontrolle der Migration im Landesinneren zustin-
dig ist,25 kontrolliert die Guardia Civil u.a. das Kiistenmeer.” Dabei verfiigt sie al-
lerdings {iiber keine Kompetenz in Migrationsangelegenheiten, sondern fingt die
Fliichtlingsboote ab, tibergibt die Insass*innen der Policia Nacional und erklért sich
etwa bei Asylfragen fiir unzustindig. Nach Aussagen von Mitarbeiter*innen der
Defensora del Pueblo” sind die Beziehungen zwischen den beiden Korperschaften
»nicht gerade idyllisch«, was zu einem »gravierenden Koordinationsmangel« fiihrt.
Dies duflere sich insbesondere in dem gegenseitigen Bestreiten von Zustiandigkei-
ten.

Das zentrale technische Uberwachungsinstrument der Guardia Civil ist das »In-
tegrierte Uberwachungssystem der AuBengrenzen (Sistema Integrado de Vigilancia

23 Art. 9 b, Ley Organica 2/1986 v. 13. Mirz 1986, De Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
BOE nim. 63 v. 14.3.1986.

24 Art. 16 Ley Organica 5/2005 v. 17. November 2005, de la Defensa Nacional, BOE
ndm. 276 v. 18.11.2005.

25 Art. 11 Abs. 1 2a Ley Orgénica 2/1986.

26 Abs. 1 2b, Real Decreto 246/1991 v. 22. Feburar 1991, por el que se regula el Servicio
Maritimo de la Guardia Civil, BOE nim. 52 v. 1.3.1991; Art. 3, B 4e Real Decreto
118172008 v. 11.7.2008, Por el que se modifica y desarrolla la estructura orgdnica basi-
ca del Ministerio del Interior, BOE nim. 171 v. 16.7.2008.

27  Expert*innen-Interview am 14.2.2011, Madrid.
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Exterior, SIVE)«.28 Die Installation wurde 1999 zunichst vor der Kiiste Andalusi-
ens in einem Wert von 200 Millionen Euro begonnen und galt zu diesem Zeitpunkt
als das technisch avancierteste Kiistenkontrollsystem. Es besteht aus verschiedenen
Militdrtechnologien wie festen und mobilen Radargeriten, Infrarotsensoren, Boo-
ten, Hubschraubern, Flugzeugen (Lutterbeck 2006: 66). SIVE ist durch sein Satelli-
tennetzwerk in der Lage, Boote aufzuspiiren und der spanischen Polizei die Signale
zu tibermitteln (Wolff 2008: 264). 2002 wurde es eingefiihrt und hat nach offiziel-
len Angaben zum Riickgang der Ankiinfte an den spanischen Festlandkiisten ge-
fiihrt (Ceriani et al. 2009: 6). 2007 wurde es auf Lanzarote und Gran Canaria aus-
gedehnt (ABC Teneriffa v. 13.10.2007), die anderen Inseln folgten (die tageszei-
tung v. 26.11.2008). Mit SIVE entwickelte das fiihrende spanische IT-Unternehmen
»Indra« eine Grenzschutz-Technologie, »die zumindest in der Zeit ihrer Einfithrung
einmalig war auf der Welt« und die es in diverse andere Linder verkaufen konnte
(Wolff 2011: 4).

Die einzelnen Seeoperationen werden seit 2006 von verschiedenen sogenannten
Koordinationszentren abgestimmt. Diese wurden durch den fragmentarischen Cha-
rakter der nationalen, multinationalen und europidischen Operationen notwendig.
Neben einigen regionalen Koordinationszentren gibt es ein nationales Koordinati-
onszentrum in Madrid sowie weitere Zentren in Mauretanien, dem Senegal, Guinea
und auf den Kap Verden, alle finanziert mit 20 Millionen Euro durch die EU im
Rahmen des »Projekts Sea Horse« (s.u.) (ABC Valenciana Edicién v. 19.2.2011).

Commandante Eduardo Lobo Espinosa von der Guardia Civil koordiniert so-
wohl die Frontex-Hera-Operationen (s.u.) als auch das 2010 erdffnete »centro de
coordinacién« in Madrid. »Es gibt Tausende von Personen, die in Stidten wie
Dakar im Senegal den Moment abwarten, um an Bord zu gehen und das Land zu
verlassen. Sie warten schlicht auf den richtigen Moment und wir kénnen die Sache
nicht ruhig laufen lassen, lautet sein Credo (El Periddico v. 27.7.2010°). Das nati-
onale Koordinationszentrum erhilt seine Daten aus den regionalen Zentren. Das
wichtigste unter diesen ist das »Centro de Coordinacién Regional de Canarias
(CCRO)« in Las Palmas (Gran Canaria). In der offiziellen Evaluation von Frontex
aus dem Jahr 2009 heiflt es dazu: »Das CCRC reprisentiert eine breite Aufstellung
von Stakeholdern, inklusive der Armee, der Marine, dem Verteidigungsministeri-
um, dem Geheimdienst, maritimen Rettungsoperationen, dem Innenministerium,
der Policia Nacional, der Guardia Civil, dem Wirtschaftsministerium [...], dem Ar-
beits- und Migrationsministerium [...] und der Regierung von Gran Canaria«
(COWI 2009: 38, Fn. 17°).

28  Spanisches Innenministerium, http://www.guardiacivil.org/prensa/actividades/sive03/
index.jsp (letzter Zugriff am 24.7.2011).
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Es wurde am 10. Juni 2006 per Ministerialerlass® mit dem Ziel geschaffen, den
Informationsaustausch zwischen diesen unterschiedlichen Institutionen sowie deren
Koordination zu organisieren und Verfahrensabldufe effektiver zu gestalten, um auf
diese Weise sowohl die Ankiinfte in Spanien als auch bereits die Abfahrten dorthin
von Nord- und West-Afrika aus zu verhindern.” Im Gebiude des Marinestiitz-
punkts der Kanaren im Zentrum von Las Palmas werden in dem polizeilich gesi-
cherten Gebdude folgende Operationen koordiniert, die weiter unten niher erldutert
werden:

e das Projekt »Sea Horsex,

¢ die »Operacion Cabo Blanco« in Mauretanien,

¢ die »Operacion Gorée« im Senegal,

¢ die »Operacion Noble Centinela«,

¢ die Frontex Joint Operation »Herax,

e SIVE,

¢ Boote der Seerettung (Sasemar: Salvamento Maritimo) und des Instituto Social
de la Marina (Esperanza del Mar),

e auf dem Territorium: Patrouillen der Guardia Civil, die die Kiiste tiberwachen;
das Rote Kreuz, die Ambulanz, die lokale Polizei, der Servicio de Urgencia
Canario (SUC), die Nationale Polizei und

¢ die »Operacion Alfa-India«: Landstreitkrifte, die zur Unterstiitzung an die Auf-
fanglager ausgeliehen werden, wenn diese {iiberfordert sind (El Pais wv.
20.11.2006).

Auf einem groflen Plasmabildschirm, auf dem die Kiisten von Afrika und Spanien
erscheinen, verzeichnet eine virtuelle Karte mit diversen Farben die verschiedenen
Schiffe und Flugzeuge, die an den Seeoperationen teilnehmen, sowie die Positionen
der identifizierten pateras oder cayucos (El Pais v. 20.11.2006°). Jede teilnehmende
Einheit erhilt einen Koffer mit einem Satelliten-Gerét. Dariiber kann sie sowohl auf
der Karte geortet werden als auch zugleich den Kontakt zum Centro halten.”’ Alle
regionalen Koordinationszentren in Spanien und Afrika iibermitteln ihre Daten an
Commandante Lobo in Madrid und erhalten zugleich Zusammenfassungen aus al-
len anderen Knotenpunkten. Die afrikanischen Zentren sind jeweils mit nationalen
Polizeikriften besetzt, etwa in Dakar durch die Senegalesische Gendarmerie (ebd.).

29  BOE. Nu. 243 — 11. Oktober 2006 — Orden PRE/3108/2006.

30 Dokumentation wihrend einer Besichtigung des Centro de Coordinacion Regional de
Canarias inklusive einer Prisentation des leitenden Oberst am 30.10.2012, Las Pal-
mas/Gran Canaria.

31 Ebd.
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Diejenigen illegalisierten Migrant*innen, die auf das spanische Territorium gelan-
gen und dort verhaftet werden, werden in Internierungslager, »Centros de Interna-
miento de Extranjeros (CIE)«, iiberfithrt. Mit der Verschidrfung des Migrations-
rechts in Spanien hat sich die Anzahl der Tage, die sie in diesen Lagern festgehalten
werden diirfen, von 40 auf 60 erhoht.32 Danach werden sie mit einem Auswei-
sungsbescheid freigelassen. Vor diesem Hintergrund wird noch einmal deutlich,
warum die spanische Regierung so massiv sowohl die Politik der Riickfiihrungsab-
kommen als auch der Grenziiberwachung verfolgt: Die Migrant*innen aus den
Léndern, mit denen keine Riickfiihrungsabkommen bestehen, kénnen faktisch nicht
abgeschoben werden und nach ihrer Entlassung aus den CIE illegalisiert in Spanien
leben.

Die CIE »spielen eine grundlegende Rolle« in der spanischen Migrationspolitik
(Ceriani et al. 2009: 13). Sie wurden mit dem Ley Orgénica 7/1985 eingefiihrt, um
die Verwaltung der Riickfithrungen von Fremden ohne Aufenthaltserlaubnis zu be-
werkstelligen.

»Aber tatsdchlich erfiillen sie je nach geographischer Lage unterschiedliche Funktionen: Ei-
nerseits organisieren die iiberfiillten Lager auf den Kanarischen Inseln die Abschiebungen
nach Afrika [...]. Die Zentren in Ceuta und Melilla, obwohl sie gegriindet wurden, um Unter-
kiinfte fiir Asylsuchende zu schaffen, wihrend diese auf ihre Verfahren warten, organisieren
in Wirklichkeit genauso die Abschiebungen afrikanischer Migrant*innen. Aber sie haben
ebenso eine symbolische Bedeutung, da sie die beste Illustration darstellen und die schlimms-
ten Angste iiber den Angriff auf Europa durch groBe Massen, die aus der Dritten Welt kom-
men, bestitigen. Auf der anderen Seite sind die CIE in den Stidten mit einer hohen Mig-
rant*innenrate niitzlich, um Menschen, die ihre Situation nicht regularisieren konnten, einzu-

sperren oder abzuschieben.« (Ebd.°)

Die Abschiebezentren stehen wegen unhaltbarer Zustinde immer wieder in der Kri-
tik. Anfang 2009 beschwerte sich selbst die spanische Gewerkschaft der Polizei
dariiber. NGOs, die keinen Zugang zu den Lagern haben, wie Amnesty Internatio-
nal, prangern die Verletzung von Menschenrechten an (Jungle World Nr. 43 v.
22.10.2009).

(b) Gemeinsame Uberwachung der Seegrenzen
Im Folgenden werde ich nun die Seeoperationen darstellen, soweit sie empirisch zu
ermitteln waren.” Dabei wird sich zeigen, dass die Inkorporation der nord- und

32 Art. 62.2 Ley Orgénica 2/2009.
33  Da es sich um Angelegenheiten der inneren und dufleren Sicherheit handelt, sind Infor-
mationen schwer zu erhalten. Staatliche Stellen iiben sich in Geheimhaltung und NGOs,

Menschenrechtsaktivist*innen, der UNCHR, Journalist*innen und regionale Ak-
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westafrikanischen Exekutiven in das spanische Grenzregime von entscheidender
Bedeutung fiir dessen »Erfolg« war.

Das erste Kooperationsabkommen zur Uberwachung der Seegrenze wurde mit
Marokko geschlossen. Wihrend es in den 1990er Jahren noch zu kontinuierlichen
Streitigkeiten zwischen beiden Lindern iiber die marokkanische Uberwachung der
Seegrenzen gekommen war (Lutterbeck 2006: 27), gelang es der spanischen Regie-
rung am 4. Dezember 2003 ein gemeinsames, informelles Protokoll abzuschlieBen,
mit dem Ziel einer Grenzpolizeikooperation vor den Kanarischen Inseln und der
Strae von Gibraltar (Cassarino 2007: 190, Fn. 26; Wolff 2008: 263). Es hatte ge-
meinsame Patrouillen entlang der Land- und Seegrenzen sowie den Austausch von
Verbindungsbeamten auf Flughifen und an Grenziibergéingen zum Inhalt. Spanien
gewihrte Marokko dafiir Finanzhilfe in Hohe von fast 400 Millionen Euro, verteilt
iiber drei Jahre (E1 Mundo v. 4.12.2003; El Pais v. 9.12.2003; Maroc Hebdo Inter-
national Nr. 584 v. 12.-18.12.2003: 6). Seit 2004 kooperierten dann die Gendarme-
rie Royale und die spanische Guardia Civil regelmifig. Im Jahr 2005 fiihrten die
gemeinsamen Patrouillen bereits zur einer Verminderung der Ankiinfte um
40 Prozent (Wolff 2008: 262). Mitglieder der Guardia Civil wurden in die mariti-
men Luft- und Bodeniiberwachungsteams der Marokkanischen Gendarmerie inte-
griert (Zapata-Barrero/Zaragoza/Aragall 2009: 60).

Ebenfalls im Jahr 2003, zu einem Zeitpunkt, da tiber die Europdische Grenz-
schutzagentur Frontex iiberhaupt erst verhandelt wurde, kam es auch bereits zu ei-
ner von einzelnen EU-Mitgliedsstaaten durchgefiihrten »Joint Operation« namens
»Ulysses« (»Ulises«). An dieser nahmen Frankreich, GroBbritannien, Spanien, Por-
tugal und Italien teil. Ziel war es auch hier, die klandestinen Grenziibertritte in der
StraBe von Gibraltar und vor den Kanarischen Inseln zu verhindern. In der ersten
Phase beteiligten sich daran ein Boot der italienischen Guardia di Finanza, ein fran-
zosisches Patrouillenboot der Armada, ein weiteres Patrouillenboot der British
Customs, sowie eine Corvette der portugiesischen Armada und zwei Boote der spa-
nischen Guardia Civil (Wolff 2008: 257; El Pais v. 28.1.2003). Allerdings wurde im
Rahmen dieser Operation kein einziges Fliichtlingsboot abgefangen, was auf die
schlechte Vorbereitung und die mangelnde Erfahrung in dieser Art von Kooperatio-
nen zuriickgefiihrt wurde (E1 Mundo v. 10.3.2003). Dennoch kann die Operation als
Pilotprojekt angesehen werden, was zukiinftige Kooperationen und den Aufbau von
Netzwerken sowie die Akzeptanz gemeinsamer Operationen und vielleicht gar einer
gemeinsamen europdischen Grenzpolizei betrifft (Wolff 2011: 6). Dieses Pilotpro-
jekt fand in den Jahren 2005 und 2006 seine Fortsetzung in der »Operacion Guanar-
teme« um die Kanarischen Inseln unter der Beteiligung Portugals, Deutschlands,

teur*innen wie Mitglieder des Roten Kreuzes verfiigen immer nur tiber fragmentarische
Informationen. Bei Aktivist*innen auf dem spanischen Festland herrscht zudem insge-

samt eine grofe Unkenntnis iiber die Einsétze vor den Kanaren.
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Zyperns und Griechenlands (ebd.: 7). Wahrend die Mitgliedsstaaten in der EU sich
also noch dariiber zu einigen versuchten, ob und wie eine europdische Grenzschutz-
organisation entwickelt werden sollte, gab es bereits multilaterale gemeinsame Ope-
rationen, die als Vorldufer von Frontex gelten kdnnen.

Die nichste Epoche des Offshorings begann im Jahr 2006 mit der >Krise der
Kanaren¢, welche die bisherigen Kontrollen aushebelte. Die cayucos kamen nun
mehrheitlich aus Mauretanien, dem Senegal oder von den Kap Verden und konnten
zwischen 70 und 150 Menschen transportieren; einige verfiigten auch iiber starke
Motoren. An Bord befanden sich neben spirlichem Essen und Trinken Decken,
Schwimmwesten und Gaskocher. Einige der Migrant*innen hatten zuvor gelernt,
wie die cayucos zu navigieren sind und besalen mobile GPS-Systeme. Ungezihlte
Menschen starben bei diesen Uberfahrten (BBC v. 10.9.2006). Viele der sogenann-
ten Schlepper waren einfache Fischer, die aufgrund der zuvor dargestellten (Ab-
schnitt 6.1.3) Uberfischung des Meeres durch Schleppnetzfischer der EU, Chinas
und Russlands vor den Kiisten des Senegals nicht mehr in der Lage waren, sich und
ihre Familien durch ihre Tétigkeit zu erndhren (The Irish Times v. 19.1.2008; die
tageszeitung v. 25.5.2006). Daher verkauften oder verliehen die Fischer ihre Boote
oder aber steuerten diese gegen ein Honorar mit Migrant*innen beladen Richtung
Europa (ebd.).

Die Reaktion Spaniens war der Abschluss eines weiteren informellen Abkom-
mens iiber gemeinsame Patrouillen, dieses Mal mit Mauretanien. Zu diesem Zeit-
punkt war das westafrikanische Land zum bevorzugten Ausreiseort fiir Mig-
rant*innen nach Europa geworden, insbesondere nach den verschirften Grenzkon-
trollen in Marokko (Amnesty International 2008: 7; vgl. auch Abschnitt 6.2.1).**
Tausende setzten von hier aus auf die Kanarischen Inseln iiber, zumeist von
Nouadhibou, der nérdlichsten Stadt am Meer. Das Mauretanische Rote Kreuz
schitzte, dass im Marz 2006 zwischen 700 und 800 Menschen pro Nacht in See sta-
chen (ebd.: 9, Fn. 9). Am 16. Mirz 2006 unterzeichneten Spanien und Mauretanien
schlieBlich in Nouakchott ein Kommuniqué iiber gemeinsame Uberwachungsopera-
tionen entlang der mauretanischen Kiiste (»Operacion Cabo Blanco«). Darin ver-
pflichtete sich Spanien, Ausriistung und Trainings fiir die Mauretanische Grenzpo-
lizei zur Verfiigung zu stellen sowie zur Ubergabe von vier Patrouillenboote an
Mauretanien (Amnesty International 2008: 30).

34 Die Verlagerung der Startpunkte von Marokko direkt nach Ceuta/Melilla hin zu Maure-
tanien als Ausgangspunkt fiir die Reise nach Europa im Jahr 2006 hatte die Verlagerung
der spanischen Grenzpolitiken nach Mauretanien zur Folge (1. Lager, 2. Einschriankung
der Reisefreiheit und 3. die gemeinsamen Grenzpatrouillen vor der Kiiste Mauretani-
ens), so Amadou Bouw, der Generalsekretir der Association Mauritanienne de Droits
de I’Homme im Expert*innen-Interview am 29.8.2009 auf dem No-Border-Camp Les-
bos (Griechenland).



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

216 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

Am 1. Mirz 2006 prisentierte der spanische Innenminister José Antonio Alonso
das »Projekt Sea Horse«.” Unter der Leitung der Guardia Civil kooperierten Italien,
Deutschland, Portugal, Frankreich und Belgien (Zapata-Barrero/Zaragoza/Aragall
2009: 62). Sie wollten eine engere Zusammenarbeit mit Mauretanien, Marokko, den
Kap Verden und dem Senegal im »Kampf gegen die illegale Migration« vorantrei-
ben. Aber auch die inzwischen gegriindete europdische Grenzschutzagentur
Frontex, Europol sowie die Europdische Kommission waren daran beteiligt. Die
Ziele bestanden zum einen in gemeinsamen Patrouillenfahrten, zum anderen in der
Unterstiitzung afrikanischer Regierungen in der Entwicklung eines »angemessenen
Migrationsmanagements«, etwa durch Austausch und gemeinsame Ausbildung von
Sicherheitspersonal und jéhrliche polizeiliche europiisch-afrikanische Konferenzen.
Im Rahmen von »Sea Horse« wurden schlie3lich die o.g. Centros regionales de vi-
gilancia maritima sowie das Centro nacional in Madrid eingerichtet. Das Projekt
verfiigte zunéchst iiber einen Haushalt von zwei Millionen Euro,36 die iiber das eu-
ropédische AENAS-Programm bereitgestellt wurden.”” Das Ziel dieses Programms
war es wiederum, »Drittlindern bei ihren Bemiithungen zu helfen, die Migrations-
strome mit all ihren Aspekten wirksamer zu steuern, und insbesondere die Bereit-
schaft der Drittlinder zum Abschluss von Riickiibernahmeabkommen zu férdern
und sie bei der Bewiltigung der Folgen dieser Abkommen auch finanziell zu unter-
stiitzen« (Schroder 2006: 10).

Im Mai des selben Jahres begann zudem die spanische Regierung mit einer
Meeres-Patrouillenoperation zwischen den Kanaren, den Kap Verden, dem Senegal
und Mauretanien (»Operacion Noble Centinela«),38 an welcher Schiffe der spani-
schen Flotte sowie Flugzeuge der Luftwaffe teilnahmen (ABC Teneriffa v.
13.10.2007; El Paifs v. 17.5.2007). Bis zum Oktober 2006 wurden so 10.000 Mig-
rant*innen abgefangen (ABC Teneriffa v. 15.10.2007).

Im August des selben Jahres startete dann mit Verspidtung und unter groer Ge-
heimhaltung die erste Frontex-Seeoperation (»Hera Il«) vor den Kanaren und der
Kiiste Westafrikas (die tageszeitung v. 12.8.2006; Frankfurter Rundschau v.
18.8.2006). Sie beruhte auf den informellen Abkommen mit den afrikanischen Lin-
dern. Bis heute weigert sich Frontex, diese publik zu machen (Gammeltoft-Hansen
2011: 138, Fn. 142). Im Rahmen dieser Operation werden die migrantischen Boote
bereits vor der Kiiste von Mauretanien und dem Senegal zuriickgeleitet. Die Ver-
antwortung dafiir trigt jeweils ein senegalesischer bzw. mauretanischer Beamter an

35 Spanisches Innenministerium v. 1.3.2006, http://www.guardiacivil.es/prensa/notas/
noticia.jsp?idnoticia=1889 (letzter Zugriff am 24.7.2011).

36 Ebd.

37 VO Nr. 491/2004 v. 10.3.2004.

38  http://www.defensa.gob.es/eu/gabinete/notasPrensa/2007/10/notaPrensa_11527.html
(letzter Zugriff am 25.5.2013)
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Bord des Frontex-Schiffes (bzw. des spanischen Schiffes, je nach Operation). »Kla-
rer gesagt: Afrikanische Biirger werden von ihren eigenen Staaten an der Ausreise
gehindert« (Wiedemann 2009: 12).

Spanien entsandte zeitgleich zwei Boote sowie einen Hubschrauber fiir neun
Monate in den Senegal (»Operacion Gorée«). Die Guardia Civil hatte dabei die
Rolle, die cayucos und pateras zu orten, wihrend die senegalesische Kiistenwache
sie abfangen sollte (El Pais v. 22.8.2006). Ab dem 7. September 2006 patrouillierte
Frontex dann auch vor der senegalesischen Kiiste (Berliner Zeitung v. 2.9.2006), al-
lerdings mit relativ bescheidenen Ergebnissen: 186 Migrant*innen konnten von der
Uberfahrt abgehalten werden. Denn neben den zwei spanischen Booten und den
Brigaden der senegalesischen Gendarmerie kam lediglich noch ein Schiff aus Ita-
lien zum Einsatz. Dabei galt es, die 700 Kilometer lange Kiiste zu iiberwachen (die
tageszeitung v. 14.9.2006; Die Welt v. 14.9.2006). Die EU unterstiitzte dieses kurz-
fristige >Kooperationsprojekt< mit 1,8 Millionen Euro (Adepoju/van Noorloos/
Zoomers 2010: 61).

Diese erste Frontex-Operation scheiterte im Prinzip. Die Kontrolle der Gewis-
ser zwischen Mauretanien, dem Senegal und den Kanaren gelang trotz Frontex
kaum. Denn die »grofl angekiindigte >Flotte« entpuppte sich als eine Hand voll
Schiffe, von denen eines noch eine Havarie hatte, bevor es zum Einsatz kommen
konnte« (Stuttgarter Nachrichten v. 5.9.2006). Der Grund dafiir lag darin, dass die
Mitgliedsstaaten, von deren konkreter Beteiligung diese Einsitze maBgeblich ab-
hingen, wihrend der ersten Seeoperation technisch nicht vorbereitet waren. Ein
Mitarbeiter der Kommission beschrieb das folgendermaf3en:

»Ich erinnere mich, [...] dass ich im Konferenzraum wihrend der Ratssitzung dachte, ich sei
auf einer Ebay-Auktion. Der Exekutivdirektor von Frontex hatte die Idee, ich solle eine zent-
rale Aufzeichnung des gesamten verfiigbaren technischen Geriits erstellen, wie es in Art. 7
der Frontex-Verordnung vorgesehen ist. Ich fragte danach, wer etwas beitragen konne. Alle
Minister standen auf und sagten, dass sie bereit seien, etwas beizutragen. Aber auf die Frage
hin, wie viel und was, wurde es plotzlich still im Raum, weil sie darauf nicht vorbereitet wa-
ren. Dann stand plotzlich der italienische Innenminister auf und sagte [...] nach einem Tele-
fongesprich, dass sie 32 Schiffe anbieten konnten. >Oh, 32 Schiffe..., sagten die Deutschen,
>um Gottes Willen, wir haben nicht so viele Schiffe. Wir werden sehen, aber wir konnen
mindestens 8 Hubschrauber beisteuern.« Dann blickten alle auf Frankreich. Und Frankreich
sagte dann, weil Italien 32 gesagt hatte, >wir konnen 40 Schiffe beisteuern<. Es war so, als
hitten sie keine Ahnung, wovon sie sprachen. [...] Sie wussten, es gab keine Verpflichtung.
Dann kam Polen, mit was weif} ich wie vielen Flugzeugen, so als ob sie dabei wiren, ihr hal-
bes Militdrpersonal ins Mittelmeer zu verlegen. [...] Hinterher, war es [...] komplett unrealis-
tisch. Wir hatten dann ein zentrales Register mit tiber 100 Schiffen, 87 Flugzeugen, 29 Hub-
schraubern, tausenden von Nachtsichtgeriten und solchen Dingen [...]. Als dann aber fiir eine

Patrouille ein Schiff fiir das Gebiet um Teneriffa herum angefragt wurde, gab es kein einzi-
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ges. Daher waren die Spanier so emport. Es war sogar ein franzosisches Schiff in der Nihe,

aber die Franzosen sagten: >Nein, nein, nein — wir erfiillen damit eine NATO-
. 39 . . .. . . L

Verpflichtung<«.”” [...] Sie hatten nicht realisiert, in welche Art von Verpflichtung sie einge-

willigt hatten [...], und dass jemand eines Tages tatséchlich etwas nachfragen wiirde.«*’

Wenn auch Frontex zunéchst nicht im urspriinglichen Sinne funktionierte, so waren
diese ersten Monate fiir die weitere Entwicklung der Agentur entscheidend. Denn
durch die politische Situation auf den Kanaren wurde der bisher nur auf dem Papier
(VO 2004/2007) bestehenden und in ihrer Bedeutung umkédmpften EU-
Grenzschutzagentur Leben eingehaucht. Sergio Carrera hat nachgezeichnet, wie
grof} der Einfluss Spaniens — bzw. man miisste genauer sagen, der Einfluss der ka-
narischen Regierung — zu diesem Zeitpunkt durch die Dramatisierung der Situation
zur »Migrations- und humanitdren Krise« auf die Ausgestaltung von Frontex war
(Carrera 2007: 12°): Ein konstruiertes »politisches Spektakel« auf der europédischen
Biihne diente zur kontinuierlichen Schuldzuweisung an die EU. Die Ankiinfte auf
den Kanaren wurden, dhnlich wie in der italienischen >Migrationskrise« im Verlauf
der nordafrikanischen Revolutionen im Frithjahr und Sommer 2011, als beispiellose
Krise ganz Europas présentiert, die eine dringliche Losung erfordere. Die Gesamtsi-
tuation wurde vollig iiberdramatisiert (ebd.). Denn die Ankiinfte waren zwar fiir die
Kanaren hoch, aber »das von den Medien produzierte Bild einer menschlichen Flut
aus Afrika sehr iibertrieben« (Zapata-Barrero/De Witte 2007: 88°). Frontex wurde
von Spanien als die Losung dieses Dramas prisentiert: »Die Tatsache, dass die bei-
den ersten gemeinsamen Operationen eingesetzt wurden, ohne dass vollsténdig klar
war, was wirklich benotigt wurde, zeigt, dass es zu diesem Zeitpunkt wichtiger war,
eine >schnelle Losung« angesichts des politischen Drucks zu finden, als mit der ak-
tuellen Situation auf den Kanaren umzugehen« (ebd.: 13°). Die konservative PP
sowie die Regierung der Kanaren iibten grofSen Druck auf die Regierung Zapatero
aus: Sie kritisierten, dass die Regularisierungskampagne von 2005 eine grole An-
ziehungskraft auf die Migrant*innen ausgeiibt habe und die Regierung jetzt nicht in
der Lage sei, die Grenzen zu kontrollieren, insbesondere in den Tou-
rist¥*innenhochburgen. Frontex — so die Einschidtzung von Nicolds Castellano Flo-
res, Journalist fiir El Pais und den gr6Bten spanische Radiosender Cadena SER, der
viele Interviews in Afrika mit ausreisewilligen Migrant*innen gefiihrt hat

39  Mit dieser Verpflichtung ist die seit dem 26.10.2001 bestehende NATO-Operation »Ac-
tive Endeavour« gemeint: eine militdrische Operation im Mittelmeeraum unter Fithrung
der NATO als Reaktion auf den »11. September« (vgl. dazu das Bundestagsmandat fiir
die Beteiligung des deutschen Militdrs: 17/7743 v. 16.11.2011). Auch die Patrouillen-
Schiffe tiberwachen seit 2001 das Mittelmeer.

40  Expert*innen-Interview mit einem Mitarbeiter der Européischen Kommission, DG Ho-
me Affairs, am 17.11.2011, Briissel.®
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(Castellano Flores/Fibla Garcia-Sala 2008) — sei daher ein »Rettungsring, den Spa-
nien ergriff, um den internen politischen Druck loszuwerden.«"'

Am Ende des turbulenten Jahres 2006 restimierte die Europdische Kommission
den Stand der bisherigen Mallnahmen der EU zur Kontrolle der Seegrenze und kam
zu dem Ergebnis, dass vor allem zwei Strategien notwendig seien: gemeinsame
operative Malnahmen sowie eine verstirkte Zusammenarbeit mit den Drittstaaten
in Afrika (Europdische Kommission 2006: 4, Rn. 8). Als neues Instrument schlug
sie dabei insbesondere ein »Kiistenpatrouillennetz« vor. Dieses soll »es den Mit-
gliedstaaten ermdglichen, ihre Patrouillen zeitlich aufeinander abzustimmen, ihre
zivilen und militdrischen Kapazititen zu Informationen in Echtzeit auszutauschen«
(ebd.: 7). Die siidlichen SeeauBengrenzen sollen dafiir in vier Patrouillenzonen un-
terteilt werden: die Kanarischen Inseln, das westliche, das mittlere und das ostliche
Mittelmeer. Als zweite Neuerung empfahl die Kommission zudem die Schaffung
eines Europdischen Grenziiberwachungssystems (EUROSUR), das zunichst alle
bestehenden nationalen Uberwachungssysteme verkniipfen und dann in einem
zweiten Schritt »die nationalen Uberwachungssysteme an den Land- und Seegren-
zen schrittweise ersetzen und u. a. eine Kombination aus europaweiter Radar- und
Satelliteniiberwachung« umfassen sollte (ebd.: 9). Anfang 2008 unternahm die
Kommission dann nochmals einen weiteren Vorsto3. Die Schwierigkeiten der Um-
setzung waren offensichtlich: »Ein solcher Rahmen kann nicht errichtet werden,
ohne dass die rechtlichen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten tangiert oder beste-
hende Systeme ersetzt werden« (Europdische Kommission 2008). In der Folgezeit
hat die Kommission diverse Expertentreffen organisiert. Einige Lénder haben zu-
dem Koordinationszentren geschaffen, eine Anschubfinanzierung iiber den »EU-
AuBlengrenzenfonds« wurde sichergestellt und es gab einen Testlauf von EURO-
SUR, an dem sechs Linder, u.a. Spanien, teilgenommen haben (Europdische
Kommission 2011a: 6). Doch aufgrund der nationalen Souveri#nititsanspriiche
kommt das europiische Uberwachungs- und Patrouillensystem nur ebenso graduell
voran wie die europdische Grenzschutzagentur. Inzwischen steht die Vereinbarung
kurz vor dem Abschluss (Interinstitutional File 2011/0427 (COD) v. 26.4.2013).

Das spanische Grenzregime hingegen entwickelte nach und nach alle Momente,
welche in der europiischen Politik unter dem Ziel des >Migrationsmanagements<
konzipiert worden waren, in dieser Form aber bisher kaum europaweit umgesetzt
werden konnten: Riickfiihrungsabkommen mit den afrikanischen Léndern und einen
>integrierten Grenzschutz<. Insofern spielte Spanien die Rolle eines Laboratoriums
fiir die Kontrolle der europdischen Seegrenzen.

Dabei wurde es finanziell unterstiitzt: Im Jahr 2007 erhielt Spanien erstmals
Geld aus dem im selben Jahr gegriindeten Auflengrenzenfonds, der in einem gewis-
sen Umfang eine Umverteilung innerhalb der Schengenzone zugunsten der Mit-

41  Expert*innen-Interview am 14.2.2011 in den Rédumen von El Pafs, Madrid.
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gliedsstaaten an den AuBengrenzen bewirken soll. Es handelte sich um 31,6 Millio-
nen Euro, die Spanien mit 61,4 Millionen Euro kofinanzierte. Die grof3ten Budget-
posten umfassten dabei die permanente Installation von SIVE in der Region Tene-
riffa sowie in den Provinzen Valencia, Alicante, Murcia und Ibiza; dariiber hinaus
wurde so die Anschaffung von »mobilen SIVE Einheiten« und schlieSlich von Pat-
rouillenbooten und Flugzeugen fiir die Guardia Civil finanziert.*” Nach dem Ende
von »Hera Il« wurde die Grenzkontrolle vor den Kanaren wieder durch die Guardia
Civil durchgefiihrt — in Kooperation mit Mauretanien und dem Senegal im Rahmen
des »Sea Horse«-Projekts (Carrera 2007: 24).

Im zweiten Jahr der Frontex »Joint Operation Hera IIl« lief diese von Februar
bis April 2007, im Sommer begann sodann die Operation »Hera 2007« und im Jahr
darauf wiederum »Hera 2008« fiir 315 Tage. Hera wurde so nach und nach auf
Dauer gestellt und lauft heute das ganze Jahr tiber. Der Haushalt wuchs jéhrlich an:
von 3,5 Millionen Euro — 2,8 Millionen davon kofinanziert von Frontex — im Jahr
2006 fiir »Hera I« und »I1«* auf iiber 5 Millionen Euro fiir »Hera 2007«**. Wih-
rend dieser Operationen wurden mehr als 1.000 Migrant*innen an ihren Ausreiseort
zuriick Verbracht,45 »vermutlich ohne zuvor irgend einen Asylanspruch in Betracht
zu ziehen« (Moreno-Lax 2011: 206°). Im Juli stimmte zudem der Senegal der ein-
jéhrigen Verlingerung der Patrouillenfahrten in seinen Kiistengewissern zu. Im ge-
samten Jahr 2007 wurde nach spanischen Polizeiangaben die Zahl der im Senegal
ablegenden Boote um ein Dirittel reduziert (Die Welt v. 25.7.2007). Bisher wurde
dieses informelle Abkommen zwischen Spanien und dem Senegal jedes Jahr erneut
verlingert (El Confidencial v. 21.7.2009; telemadrid v. 25.5.2010). Dariiber stellt
die westafrikanische Regierung immer neue finanzielle Ausgleichszahlungen si-
cher. Dabei kann Frontex von der Basis in Dakar aus agieren.

Allerdings kam es 2007 zu neuen Unstimmigkeiten. Zum einen &énderten die
Migrant*innen ihre Strategie: Im April kam es zunédchst zu einem Angriff mit
Brandsitzen auf das spanische Patrouillenboot »Rio Duero« vor der mauretanischen
Kiiste (die tageszeitung v. 11.4.2007). Am 11. Mai startete dann ein komplexer
Versuch des Ubersetzens mit elf Booten, die innerhalb von neun Stunden ankamen,
acht von ihnen simultan an unterschiedlichen Punkten entlang der Kiistenlinie der
Kanarischen Inseln. Kurz vor der Zwolfmeilenzone, also dem spanischen Kiisten-
gewdsser, das nach internationalem Seerecht bereits als Staatsgebiet zihlt, hatten
sich die Boote zerstreut, um nicht vom Radar erfasst zu werden. So war darauf nicht

42 Spanisches Innenministerium, Fondo para las Fronteras Exteriores - Programa Anual
2007, http://www.mir.es/SES/DGIMS/Programa_Solidaridad/Fondo_Fronteras_
Exteriores/Programa_Anual_2007 (letzter Zugriff am 21.7.2011).

43 Frontex Presserkldrung v. 19.12.2006.

44 Frontex Presserkldrung v. 16.2.2009.

45  Frontex Presseerkldrung v. 13.4.2007.
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zu erkennen, ob es sich um kleine Boote oder nur Wellenbewegungen handelte (IPS
v. 16.5.2007). Zum anderen kam es erneut, ausgerechnet im Friihjahr, als besonders
viele Boote iibersetzten, zu einer Pause der Joint Operation, zwischen »Hera Ill«
und »Hera 2007«. Auf den Kanaren kam darauthin wieder eine erhohte Anzahl von
cayucos an (Frankfurter Rundschau v. 16.5.2007) und die spanische Regierung
skandalisierte dies abermals auf europdischem Terrain (The Independent v.
22.5.2007).

Dariiber hinaus zeigte sich in den Operationen eine Struktur, die auch in ande-
ren Einsatzgebieten typisch ist: Es sind vor allem Boote, Hubschrauber und Flug-
zeuge aus Spanien, die zum Einsatz kommen, daneben einige wenige aus Portugal
oder Italien — und eben nur sehr selten aus den nordlichen EU-Liandern, deren Bei-
trag, wenn iiberhaupt, vor allem in der Entsendung von Expert*innen fiir die Identi-
fizierung und Informationsgewinnung besteht. Nach den konfliktreichen Anfangs-
jahren wurde der Frontex-Einsatz vor Spanien mehr und mehr zu einem verstetigten
Bestandteil des spanischen Grenzregimes: »Sie brauchten drei, vier Jahre, bevor es
ihnen gelang, ein gutes Kooperationsniveau zu erreichen.«*® Ein »joint coordination
board« leitet dabei jeweils die Operation. Es besteht aus zwei Koordinatoren, einem
Grenzpolizisten der Guardia Civil und einem Vertreter von Frontex sowie dariiber
hinaus aus Vertretern der beteiligten Mitgliedsstaaten:

»Das >joint cooperation boardc« tritt tiglich zusammen. Die Mitglieder berichten, was tags zu-
vor geschehen ist, welche Informationen es gibt. Darauthin treffen sie Entscheidungen. Es
wird auch [...] ein Beamter der nationalen Polizeibehorde integriert. Dem obliegt es, nachdem
Immigranten entdeckt und in Gewahrsam genommen wurden, sich ihrer anzunehmen, sie in
die CIEs zu verbringen, ihre Identitét festzustellen, die Riickfithrung in die Wege zu leiten
oder, wenn ein Asylantrag gestellt werden muss, den administrativen Teil, sobald sie sicher
an Land sind. Es wird tdglich dariiber debattiert, wie die Operation lduft und welche Maf-
nahmen zu treffen sind. [...] Im Fall von >Hera« gibt es gerade jetzt ein Flugzeug aus Island,
das im Senegal arbeitet. Wenn also der isldndische Beamte sagt, >mein Flugzeug kann mor-
gen nicht patrouillieren, weil es zur Revision muss oder weil sie krank geworden sind [...]<,
okay, dann koordinieren wir die Mittel [...], damit die Zeitfenster, die wir fiir am wichtigsten
halten, gedeckt sind,«47

Die zentrale Rolle in der Grenzkontrolle spielt also auch hier die Guardia Civil. Die
Beteiligung von Frontex garantierte dabei vor allem eines — eine EU-Finanzierung.

46  Expert*innen-Interview Kommission (Fn. 40).
47  Expert*innen-Interview mit dem Chef der Seeoperationen der Guardia Civil und
Frontex-Koordinator am 30.10.2012 im Centro de Coordinacion Regional de Canarias,

Las Palmas/Gran Canaria.®
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»Wer zahlt die Schiffe, den Treibstoff, die Helikopter? Fiir Spanien ist das viel Geld«, be-
merkte Nicolds Castellano. »Die Bank der Sicherheitskrifte Spaniens und Italiens: Frontex.
[...] Das, was Frontex aus meiner Sicht ausmacht, ist, dass es eine Bank ist, die die Operatio-
nen bezahlt und dariiber hinaus ein politisches Instrument, an welches die Staaten ihre Re-

klamationen und Hilfspetitionen richten kénnen. «*®

Zusitzlich erhielt Spanien in den Jahren 2008 und 2009 jeweils 29,9 Millionen bzw.
32,8 Millionen Euro aus dem »EU-Auflengrenzenfonds«, mit denen erneut SIVE
vor den Kanarischen Inseln ausgebaut wurde, aber auch Grenzeinrichtungen in
Ceuta und das Koordinationszentrum zur Seeiiberwachung auf den Kanaren. Dar-
tiber hinaus wurden grof3e Schiffe, Helikopter, biometrische Datenerfassungssyste-
me und tragbare Wirmebildkameras finanziert.*

Nur in den ersten beiden Jahren, 2006 und 2007, hatten die Frontex-
Operationen einen gewissen internationalen Grad erreicht. In dem Moment, da die
Ankiinfte massiv zuriickgingen, war »Hera« im Prinzip eine Operation der Guardia
Civil unter dem Logo von Frontex.” Allerdings erleichterte Frontex eine internatio-
nale Zusammenarbeit, da diese in einem relativ festen rechtlichen Rahmen stattfin-
den kann und nicht jedes Mal neu iiber bilaterale Vereinbarungen geregelt werden
muss.”’ Auf diese Weise wurde im Zuge der turbulenten Anfangsjahre eine Infra-
struktur geschaffen, die in moglichen Krisensituationen zum FEinsatz kommen
kann.”

2008 zeigten sich erste >Erfolge< der Aufriistung des Mittelmeers. Im Vergleich
zum Vorjahr gingen die Ankiinfte um 28 Prozent zuriick. »Fast niemand gelangt
iiber das Meer, den wir nicht entdecken«, behauptete der spanische Innenminister
Alfredo Pérez Rubalcaba (El Correo v. 14.1.2009°), was eine Ubertreibung dar-
stellt. Aber dennoch sind iiber 5.400 Migrant*innen, die mit Booten auf den Kana-
ren angekommen waren, 2008 wieder umgehend an die afrikanische Kiiste zuriick
verbracht worden. Frontex liel verlautbaren, dass die zuriickgekehrten Mig-
rant*innen auf dem Meer abgefangen worden sein »und davon iiberzeugt wurden,
zu ihrem Ausgangspunkt zuriickzukehren; oder aber sie wurden bis kurz vor die
Kiiste des Senegals oder Mauretaniens eskortiert« (ABC v. 30.12.2008°). Spaniens

48  Expert*innen-Interview am 14.2.2011 in den Raumen von El Pais, Madrid.®

49  Spanisches Innenministerium, Fondo para las Fronteras Exteriores - Programa Anual
2008 und 2009, http://www.mir.es/SES/DGIMS/Programa_Solidaridad_xEnglish_
versionx/External_Borders_Fund/Annual*Programme_2008/ und 2009 (letzter Zugriff
am 21.7.2011).

50 Ebd.°

51 Expert*innen-Interview Chef der Seeoperationen der Guardia Civil/Frontex-Koordi-
nator (Fn. 47).

52 Oberst des CCRC (Fn. 30).
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Abkommen mit beiden Léndern funktionierten. »Dafiir ist auf jeder europdischen
Patrouille immer ein Offizier aus Mauretanien oder dem Senegal anwesend, um die
Riickkehr des Schiffes anzuordnen. Im Rahmen von Hera 2008 wurden zudem 324
Personen verhaftet (als Menschenschmuggler)« (ebd.®).

Ab August 2008 konzentrierten sich die Abfahrten der cayucos und pateras zu
73 Prozent in Mauretanien, so der spanische Vize-Chef von Frontex Gil Arias. Zu
diesem Zeitpunkt hatte es einen Militdrputsch in Mauretanien gegeben, was zu ei-
nem Riickgang der Kontrollen fiihrte (ABC v. 21.2.2009). Ab Anfang Mirz 2009
war schlieflich wieder ein rapider Riickgang der Ankiinfte zu verzeichnen. »Seit
genau 46 Tagen hat kein Boot mit Fliichtlingen mehr auf den Kanaren angelegt, das
hat es seit 1999 [...] nicht mehr gegeben«, schrieb El Pais begeistert (17.5.2009°).
Wiihrend vielerorts spekuliert wurde, dass dies mit der Wirtschaftskrise zusammen-
hinge (Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v. 14.6.2009), machte Gil Arias
deutlich, dass in Wirklichkeit die >Kooperation< mit den afrikanischen Léndern der
entscheidende Grund dieses Riickgangs war.” Die Wirtschaftskrise gebe es auch in
Italien, argumentierte Arias, und dennoch kdmen weiter Fliichtlinge auf Lampedusa
an (EI Pais v. 17.5.2009). Dies wurde zwei Jahre spiter, 2011, im Verlauf der nord-
afrikanischen Revolutionen inmitten der italienischen Staats- und Wirtschaftskrise
eindrucksvoll bestitigt. Entscheidend fiir die sinkende Zahl der Ankiinfte auf den
Kanaren war vielmehr, dass bereits im Senegal und in Mauretanien die illegalisier-
ten Migrant*innen zu Beginn ihrer Reise abgefangen und inhaftiert wurden (ebd.).
AulBlerdem habe die diplomatische Arbeit des Auenministeriums zu einer Akzep-
tanz von Riickiibernahmen in den entsprechenden Lindern gefiihrt. In den vergan-
genen Jahren habe Spanien iiberdies neun Patrouillenboote (drei an den Senegal,
vier an Mauretanien und zwei an Gambia) sowie Land Rover, Informationsausriis-
tung und Krankenwagen iibergeben. Von Dakar im Senegal und von Nouadhibou in
Mauretanien aus agieren die Frontex-Schiffe. In beiden Staaten sind zudem inzwi-
schen spanische Stiitzpunkte fest etabliert, die zugleich der Frontex Operationen
dienen: Auf dem Flughafen in Dakar sind Hubschrauber und eine Erkennungsflug-
zeug sowie Guardia Civil und Policia Nacional stationiert (El Confidencial v.
21.7.2009; Migrants at Sea Blog™ v. 7.5.2010). In Nouadhibou sind dariiber hinaus
ebenfalls 50 Mitglieder beider Polizeieinheiten stationiert (Migrants at Sea Blog v.
4.5.2011; Europapress v. 26.4.2011). Diese stellen gemeinsam mit der mauretani-
schen Gendarmerie eine gemischte Mannschaft, die sich ein Biiro teilt (Europapress
v.9.5.2011).

53 Dies bestitigten uns auch alle Interviewpartner*innen auf der Forschungsreise im Feb-
ruar und April 2011 in Madrid, Granada, Motrill.
54 http://migrantsatsea.wordpress.com/2010/05/07/spanish-parliamentary-delegation-visits-

senegal-to-discuss-immigration (letzter Zugriff am 1.8.2011)
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Der senegalesische Innenminister Ousmane Ngom erklérte, dass 2010 nur noch
100 Boote mit insgesamt 450 Menschen an Bord im Rahmen von Uberwachungs-
fahrten vor der Kiiste des Senegals identifiziert wurden. 2006 waren es noch 901
Boote mit 35.490 Insass*innen gewesen (telemadrid v. 25.5.2010). Auf den Kanari-
schen Inseln kamen 2010 in den ersten acht Monaten nur noch sechs pateras an (El
Periédico v. 27.7.2010), im gesamten Jahr 2010 nur noch 196 Migrant*innen (die
tageszeitung v. 21.2.2011).

Es kam also zu einer Verlagerung der Grenzkontrollen von den spanischen Ter-
ritorialgewissern in diejenigen der nord- und westafrikanischen Staaten. Wihrend
in den Anfangsjahren (2006 bis 2008) noch knapp 73 Prozent der Abfangmalinah-
men in spanischen Gewissern stattfanden, wurde in den Jahren 2009 bis 2011 be-
reits jedes zweite Boot in afrikanischen Gewdéssern alufgehalten.55 Die Guardia Civil
geht dabei davon aus, dass sie nur im spanischen Kiistenmeer internationale Fliicht-
lings- und Menschenrechtsabkommen zu beachten habe, die einer Riickschiebung
im Wege stehen konnen. Denn im Senegal und in Mauretanien wiirden die dortigen
Landesgesetze gelten: »Wir sind nur ein operatives Mittel zur Kollaboration und
Hilfe fiir diese Behorden.«*®

Von den Auswirkungen der nordafrikanischen Revolutionen in Form von dras-
tisch steigenden Migrationsbewegungen blieb das spanische Grenzregime, anders
als das italienische, weitgehend verschont, auch wenn die Verantwortlichen durch-
aus befiirchteten, dass der mithsam aufgebaute Grenzschutz bei einem Ubergreifen
der Revolten auf Marokko und Algerien kaum zu halten sein diirfte — vor allem we-
gen der dann vermutlich wegfallenden Kooperation der afrikanischen Kiistenstaaten
(so Gil Arias It. euractiv.es v. 25.5.2011; comprendes v. 24.3.2011). Dass diese
Vermutungen zutreffend waren, zeigte sich im Juli 2011, als tiber 200 Mig-
rant*innen die hochgesicherte Exklave Ceuta und weitere 207 Personen Melilla
schwimmend erreichten. Dies war wahrscheinlich auf den Abzug von marokkani-
schen Polizeieinheiten in der Nihe der beiden Exklaven zuriickzufiihren. Die Ein-
heiten waren wegen groler Demonstrationen fiir eine neue Verfassung an andere
Orte des Landes versetzt worden (El Pueblo v. 19.7.2011; El Pais v. 15.7.2011;
ABC v. 18.7.2011). Im August 2012 kam es wihrend der Ramadan-Feiern, immer
noch in der Folge der »Arabellion«, erneut zu Versuchen, kollektiv in Gruppen von
150 bis 300 Personen den Zaun in Melilla zu iiberwinden. 60 von ihnen gelangten
so tatsdchlich auf spanischen Boden. Aber auch die Zahl der Migrant*innen, die
iber das Mittelmeer hineingelangten, nahm wieder zu. Waren es in den Jahren 2006
bis 2010 tiglich ein bis zwei Personen, so steigerte sich dies auf 15 bis 20 Personen

55 Dokumentation Besichtigung CCRC (Fn. 30).
56 Expert*innen-Interview Chef der Seeoperationen der Guardia Civil/Frontex-
Koordinator (Fn. 47).
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am Tag im Sommer 2012.” Im selben Zeitraum entwickelten die Migrant*innen ei-
ne neue Strategie, indem sie Zuflucht auf unbewohnten kleinen Felsinseln suchten,
wie etwa der Isla de Tierra, nur 30 Meter von der marokkanischen Kiiste entfernt,
die auch von ungeiibten Schwimmer*innen erreichbar sind. Diese Inseln zéhlen wie
die Exklaven Ceuta und Melilla aufgrund kolonialer Eroberungen zum spanischen
Staatsgebiet. Die spanische Regierung verhandelte erneut mit der marokkanischen
Regierung vor dem Hintergrund des Riickfithrungsabkommens von 1992 iiber die
Riicknahme der Transitmigrant*innen und dariiber hinaus {iber verstirkte Patrouil-
len in den Kiistengewéssern Marokkos (El Pais v. 4.9.2012).

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass nach und nach ein Geflecht unter-
schiedlicher nationaler, bi- und internationaler sowie européischer Patrouillen die
siidliche Seegrenze Spaniens iiberzieht. Dies fiihrt zu einer Intransparenz™ beziig-
lich der beteiligten Grenzpolizeieinheiten und ihrer Kompetenzen. Der zentrale Ak-
teur ist die Guardia Civil, ob auf der Hohen See und in den Kiistengewissern oder
als Beamte im Senegal und Mauretanien. Sie agieren teilweise als spanische Ein-
heit, teilweise im Rahmen von Frontex oder von »Sea Horse«. Die entscheidende
GroBe fiir das Gelingen der alltdglichen Durchsetzung des spanischen Grenzre-
gimes ist demnach nicht die europidische Grenzschutzagentur Frontex, sondern
vielmehr die grundlegende Neuausrichtung der spanischen Grenzpolitik »mit oder
ohne Frontex«.” Ausschlaggebend war, dass es Spanien vermochte, die nord- und
westafrikanischen Staaten »am Schutz der Grenzen der Linder des Nordens« zu be-
teiligen (The Irish Times v. 13.12.2010°; so auch Lutterbeck 2011: 138). Frontex
selbst betonte dies in dem Bericht von 2011: »Beziiglich der JO EPN-Hera 2010
war die bilaterale Kooperation zwischen Spanien und Drittstaaten — Senegal und
Mauretanien — der entscheidende Erfolgsfaktor.« (Frontex 2011: 44°)

Wihrend Frontex als europdische Grenzschutzagentur inzwischen im Fokus ei-
ner kritischen Offentlichkeit steht und auf dem besten Weg ist, zu dem Symbol des
europdischen Grenzschutzes zu werden, wird dessen >Erfolg< bei genauerer Be-
trachtung jedoch durch eine ungleiche transmediterrane Allianz siidlicher EU-
Mitgliedsstaaten mit ihren postkolonialen Nachbarstaaten auf dem afrikanischen
Kontinent gewihrleistet. Eine kritische Analyse der europdischen Grenze kann da-
her nicht nur die offizielle, europédische Grenzschutzagentur fokussieren, denn da-
mit blieben gerade die entscheidenden mitgliedsstaatlichen Kontrollpraxen auflen

57  Presseerkldrung von Pro Asyl v. 22.8.2012, http://www.proasyl.de/de/news/detail/news/
schwere_menschenrechtsverletzungen_an_fluechtlingen_an_der_grenze_zu_melilla/
(letzter Zugriff am 22.8.2012).

58  Mitarbeiter*innen des UNHCR und der spanische Journalist Nicolds Castellano (Ex-
pert*innen-Interviews am 11. und 14.2.2012, Madrid).

59  So spanische Mitarbeiter*innen des UNHCR (Expert*innen-Interview am 11.2.2011,
Madrid).
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vor. Staatstheoretisch kommt es daher darauf an, das europdische Staatsapparate-
Ensemble in seiner Gesamtkomposition aus nationalen wie genuin europdischen
Apparaten zu begreifen.

Nach wie vor kommt es tdglich zu Auseinandersetzungen an der Grenze zwi-
schen den devianten Praxen der postnationalen Migrant*innen und dieser komple-
xen, widerspriichlichen und multiskalaren européischen Kontrollapparatur. Die
Migrationsrouten verlagern sich dabei, es kommt zu riskanteren Reisewegen und
auch zu einer zunehmenden Anzahl von Transit-Migrant*innen in Nord- und West-
afrika. Aber eine stabile Abschottung, wie sie das Bild der »Festung Europa« sug-
gerieren kann, ist auch trotz Offshoring und Outsourcing nicht Realitdt geworden.
Dies ist angesichts der Komplexitit des Migrationsphdanomens und der Auswirkun-
gen der imperialen Lebensweise offensichtlich auch nicht realisierbar. »Das Ein-
kommensgefille an der Schengener Siidgrenze liegt derzeit bei mehr als 10:1. Diese
Kluft ist in historischer wie weltgeographischer Sicht einmalig und fordert zu Auf-
stinden wie zu heimlichen Grenziiberschreitungen heraus.« (Cuttitta et al.
2011: 2471.)

6.3 DISKURSANALYSE: VERRECHTLICHUNG
DER SEEGRENZEN

Ich werde nun untersuchen, wie sich die politischen Auseinandersetzungen um das
europdische >Migrationsmanagement« in juridische Konstitutionalisierungskampfe
tibersetzen. Die zentrale Frage dieser Diskursanalyse lautet also: Welche Ak-
teur*innen streiten sich mit welchen Strategien und Taktiken um die Verrechtli-
chung der Seegrenze? Wihrend sich die Protagonist*innen in Fallstudie 1 immer
schon in der Rechtsform befanden, besteht dabei die Besonderheit der zweiten Fall-
studie gerade darin, dass es zundchst einmal iiberhaupt um den Zugang zum
Rechtsdiskurs geht.

So finden die Auseinandersetzungen um die rechtlichen Fragen, die sich ange-
sichts der Europdisierung von Migrationskontrollen an den Seegrenzen stellen, bis-
her vor allem in der juristischen Fachliteratur statt, weil Gerichtsverfahren — und
damit die konkrete Inkraftsetzung menschen- und fliichtlingsrechtlicher Normen —
aufgrund der zuvor beschriebenen Machtverhiltnisse an den europdischen Aufen-
grenzen an einer Hand abzuzihlen sind. Es gibt wohl kaum eine schwichere
Rechtsposition als diejenige der illegalisierten Migrantin, die zwar normativ Sub-
jekt von Menschenrechten ist, jedoch faktisch ums nackte Uberleben kimpft und
dabei gerade keinen Zugang zum Recht hat (Buckel/Wissel 2010). Sie ist angewie-
sen auf die Solidaritdt politischer Aktivist*innen und juridischer Intellektueller, die
ihr iiberhaupt erst ermoglichen, als Rechtssubjekt zu agieren. So problematisch die
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blof formale Rechtssubjektivitit auch ist (Buckel 2008b), so existenziell ist sie zu-
gleich unter Bedingungen kapitalistischer Vergesellschaftung. Denn ohne diesen
Status ist auch keine Bezugnahme auf die formalen Freiheiten moglich, weder auf
die Menschenrechte noch auf die Fliichtlingsrechte. Habermas (2011: 47) hat in Be-
zug auf das Europarecht hervorgehoben, dass die Entwicklung und Durchsetzung
des biirgerlichen Rechts keineswegs geradlinig oder friedlich verlaufen ist, sondern
vielmehr im engen Zusammenhang mit »Klassenkdmpfen, imperialen Eroberungen
und kolonialen Gréueln, von Weltkriegen und Menschheitsverbrechen, postkolonia-
len Zerstorungen und kulturellen Entwurzlungen« zu seiner heutigen Form gelangt
ist. Die sozialen Bewegungen der letzten Jahrhunderte kampften immer auch fiir ih-
re formale und tatsidchliche Rechtssubjektivitit und leisteten dadurch den wesentli-
chen Beitrag zur Herausbildung eines Systems subjektiver biirgerlicher Rechte so-
wie einer Rechtsordnung, die ihre Eigensinnigkeit gegeniiber gesellschaftlichen, po-
litischen und 6konomischen Machtverhiltnissen — wie fragil auch immer — behaup-
tet. Wihrend die Kimpfe um die Befreiung aus der Sklaverei das 18. und 19. Jahr-
hundert prigten und die Kédmpfe gegen Diskriminierung aufgrund von race, Ge-
schlecht, Sexualitit oder Klasse das 19. und 20. Jahrhundert kennzeichneten, so
Georgi und Schatral (2012), konnten die Kémpfe gegen die restriktive Migrations-
kontrolle und die Diskriminierung aufgrund von Staatsbiirgerschaft, das heifit die
Kampfe um die Ausweitung globaler Bewegungsfreiheit das 21. Jahrhundert maf3-
geblich beeinflussen — mit ungewissem Ausgang.

Im Folgenden sollen exemplarisch juridische Auseinandersetzungen um die
Verrechtlichung der siidlichen europdischen Seegrenze auf ihre prigende Wirkung
untersucht werden. Die weitere Besonderheit dieser rechtlichen Auseinandersetzun-
gen besteht darin, dass sie sich im transnationalen Recht abspielen, von dem das
Europarecht nur ein Moment ist. Wenn das Sicherheitsdispositiv des >Migrations-
managements< auf die Verinderungen des Nord-Siid-Verhiltnisses durch die Glo-
balisierung reagiert, so korrespondiert dieser Entwicklung die Transnationalisierung
des Rechts seit den frithen 1990er Jahren. War bereits die Durchsetzung einer genu-
in europdischen Rechtsform und deren Institutionalisierung in den europdischen
Gerichten ein erstaunliches Beispiel postnationalen Rechts, so ist das transnationale
Recht in seiner Gesamtheit noch viel fragiler und widerspriichlicher. Es zeichnet
sich vor allem durch eine Fragmentierung aus (Fischer-Lescano/Teubner 2006), das
heift durch eine Vielzahl verschiedener und in keiner faktischen Normenhierarchie
stehender Rechtsordnungen, welche zudem nur teilweise auf staatliche Gewaltmo-
nopole zur Durchsetzung zuriickgreifen konnen. Ihre jeweilige Geltung und dariiber
hinaus auch ihr Verhiltnis zueinander sind selbst Gegenstand hegemonialer Ausei-
nandersetzungen. Die Vervielfachung transnationaler Gerichte, zu denen auch die
nationalen Gerichte gehoren — sofern sie mit Weltrechtsbezug Recht sprechen — ist
das wesentliche Kennzeichen dieser Transnationalisierung des Rechts. Die Frag-
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mentierung ermoglicht den Rechtssubjekten skalare Strategien beziiglich der Aus-
wahl des fiir ihr Anliegen geeigneten Terrains.

Im Fall der Auseinandersetzung um die Verrechtlichung der Seegrenze kommen
fiinf rechtliche Terrains in Frage: (1.) zunéchst, ganz traditionell, das jeweilige nati-
onale Verwaltungs- und Verfassungsrecht, welches (2.) in der EU inzwischen
grundsitzlich durch das europdische Migrations- und Verfassungsrecht iiberformt
ist. Hinzu kommen (3.) européische und internationale Menschenrechtsabkommen
sowie (4.) die Genfer Fliichtlingskonvention und schlielich (5.) diverse seerechtli-
che Abkommen. Die Auseinandersetzungen um Hegemonie spielen sich also zum
einen sowohl innerhalb der jeweiligen Rechtsordnungen um spezifische Rechtfigu-
ren ab, als auch zugleich um das Verhiltnis, den Vorrang, die Wirkmichtigkeit der
einzelnen Ordnungen selbst.

Um dies abzubilden, haben die folgenden drei Untersuchungen jeweils unter-
schiedliche Schwerpunkte: Die Auseinandersetzungen in der Fachliteratur um die
exterritoriale Geltung des Riickschiebeverbots, die ich als erstes analysiere, finden
in einem transnationalen juristischen Diskurs iiber die Genfer Fliichtlingskonventi-
on statt. Der erste im Anschluss untersuchte Rechtsfall (»Marine I«) hingegen ist
vom Dualismus zwischen nationalem Recht einerseits und den internationalen Ab-
kommen des Seerechts sowie der Menschen- und Fliichtlingsrechte andererseits ge-
prigt. Der zweite untersuchte Rechtsfall (»Hirsi vs. Italy«) wiederum hat seinen
Schwerpunkt im Bereich der europdischen Menschenrechtskonvention, wihrend
das gemeinschaftsrechtliche Migrationsrecht in den Auseinandersetzungen um die
Verrechtlichung der Seegrenze ein nach wie vor ungenutztes Terrain bleibt.

Die zentrale Streitfrage — welche Form auch immer sie annimmt — ist dabei je-
weils diejenige nach der exterritorialen Geltung subjektiver Rechte. Das heilit, die
politischen Auseinandersetzungen um das Outsourcing und Offshoring innerhalb
des >Migrationsmanagements« iibersetzen sich in den Konstitutionalisierungskdamp-
fen in die Rechtsfigur der »exterritorialen Geltungx.

6.3.1 Exterritoriale Geltung des Refoulement-Verbotes —
Genfer Flichtlingskonvention

Die gesellschaftlichen Auseinandersetzungen werden, sobald sie sich auf das Ter-
rain der Rechtsform begeben, juridisch kodiert, verfremdet, eben der eigenen Logik
der Rechtsform unterworfen. Die Rechtsfigur, in die sich der Konflikt an der euro-
pdischen Seegrenze iibersetzt, ist das Refoulement-Verbot. In seiner klassischen
Formulierung lautet es in Art. 33 Abs. 1 der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK):
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»No contracting State shall expel or return (>refouler<) a refugee in any manner whatsoever to
the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened on account of his

race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion.«

Dieses Non-Refoulement-Prinzip ist das Herzstiick des internationalen Fliichtlings-
schutzsystems, es dient als Einstiegspunkt fiir alle folgenden Rechte. »Without this,
little else matters« (Gammeltoft-Hansen 2011: 44). Und es wird sehr schnell deut-
lich, dass die zuvor beschriebenen Praxen des Outsourcings und Offshorings mit
diesem Prinzip zu kollidieren scheinen. So bietet es ein rechtliches Einfallstor fiir
die Infragestellung der postkolonialen Konstellation, die durch die Grenzziehung
stabilisiert wird. Kein Wunder also, dass sich die Konstitutionalisierungskdmpfe an
diesem Prinzip festmachen. Die Konfliktkonstellation hat sich allerdings in den
letzten Jahrzehnten transformiert. Erst mit den weltweiten Externalisierungspraxen
ist auch die juristische Problematik entstanden, wie das Prinzip unter diesen Bedin-
gungen aufrechterhalten werden kann. Der politische Konflikt iibersetzt sich dem-
nach im rechtlichen Diskurs in den Konflikt um die exterritoriale Geltung des Non-
Refoulement-Prinzips, also um dessen Geltung jenseits der europdischen Staats-
grenzen: auf der Hohen See, in den Kiistengewissern oder auf dem Territorium von
Drittstaaten. Die historisch erste Positivierung des Non-Refoulement-Prinzips — und
deswegen beginnt diese Darstellung auch mit ihr — findet sich in der GFK.

Das »Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge« wurde am 28. Juli
1951 auf einer UN-Sonderkonferenz in Genf verabschiedet, trat am 22. April 1954
in Kraft und war eine Reaktion auf die Erfahrungen mit dem Fliichtlingselend zwei-
er Weltkriege: »Wen immer die Ereignisse aus der alten Dreieinigkeit von Volk-
Territorium-Staat, auf der die Nation geruht hatte, herausgeschlagen hatte«, be-
schrieb Hannah Arendt die Situation (Arendt 1955: 402f.), »blieb heimat- und staa-
tenlos, wer immer einmal die Rechte, die in der Staatsbiirgerschaft garantiert waren,
verloren hatte, blieb rechtlos«. Es waren die Staatenlosen im Ersten und Zweiten
Weltkrieg und darunter insbesondere die jiidischen Fliichtlinge, die das Deutsche
Reich, aber auch Europa, auf der Flucht vor dem NS-Regime verlieen, deren
Schicksal den historischen Hintergrund der Fliichtlingskonvention darstellte. Von
ihnen waren viele auf Schiffen geflohen. Und auch wenn damals bereits Zuriick-
weisungen stattfanden, so unterschieden sich diese doch von der heutigen Situation
dadurch, dass sie in den zum Staatsgebiet zihlenden Kiistengewissern stattfanden®
und gerade nicht auf der Hohen See oder in den Kiistengewissern anderer Staaten.
Das heilit, »[e]ine extraterritoriale Zuriickweisung von Fliichtlingen war zur Zeit
des Entwurfs der Konvention noch nicht vorgekommen und daher wohl auch nicht
bedacht worden« (Rah 2009: 163, Herv. S.B.). Die Kategorie der »Boatpeople« ent-
stand erst in den 1970er Jahren im Kontext des Vietnamkriegs, und erste Strategien

60  Art. 2 Abs. 1 Seerechtsiibereinkommen.
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der Externalisierung bildeten sich erst 1981 mit der Verfiigung No. 12324°' des US-
amerikanischen Prisidenten Ronald Reagan heraus, durch welche er die Riickschie-
bung von Booten haitianischer Fliichtlinge anordnete — »wahrscheinlich das Modell
fiir alles, was darauf folgte« (Goodwin-Gill 2011: 443°).

Die gesellschaftliche Realitit seit Inkrafttreten der Normen der GFK hat sich al-
so grundlegend verédndert, wodurch eine klassische juristisch-methodische Proble-
matik entstand: ndmlich die Frage der normativen Geltung einer Rechtsnorm unter
faktisch verdnderten Umstinden. Was bedeuten in der heutigen Situation die Be-
griffe »expulsion«, »return« und »refouler«? Muss ihr Sinngehalt an die verénder-
ten Verhiltnisse angepasst werden oder aber gilt einzig die Sinngebung der histori-
schen Vertragsparteien? Und wenn ja, welche war das und wie lésst sie sich eindeu-
tig feststellen? Genau hier setzen nun die Auseinandersetzungen um Hegemonie an,
die, um es noch einmal zu betonen, gesellschaftliche Kémpfe um das postkoloniale
Grenzregime sind, die auf das rechtliche Terrain transponiert und dort in den eigen-
logischen juridischen Verfahren ausgetragen werden.

Bevor ich diese im Folgenden skizziere, soll zunichst noch genauer bestimmt
werden, was unter »Exterritorialitit« im juristischen Sinne verstanden wird: Wo
endet das Territorium? Aufgrund seerechtlicher Ubereinkommen zihlt das Kiisten-
meer zum Staatsgebiet. Jeder Staat hat das Recht, die Breite dieses Kiistenmeers auf
bis zu zwolf Seemeilen festzulegen.f’2 Erst danach beginnt die Hohe See, zunichst
mit einer seerechtlichen Anschlusszone an das Kiistenmeer von bis zu 24 Seemeilen
von der Basislinie an. In der Anschlusszone besitzt der Kiistenstaat zwar keine
Souveridnitit mehr, kann aber Kontrollen, etwa zur Sicherung der Einreisebestim-
mungen, durchfiihren. Im Anschluss an diese 24 Seemeilen gilt das Prinzip der
»Freiheit der Hohen See«,” welches die Abwesenheit staatlicher Macht bedeutet
(Rah 2009: 67) und daher u.a. jedem Staat das Recht garantiert, Schiffe unter seiner
Flagge auf der Hohen See fahren zu lassen.”* Die Hohe See ist somit eines der we-
nigen staatsfreien Gebiete auf der Welt. Daher beginnt genau hier die juridische
Auseinandersetzung: Gilt die GFK auch in dieser Zone? Dariiber hinaus ist fraglich,
wie es sich in den Kiistengewissern afrikanischer Staaten, also jenseits des europii-
schen Territoriums und des staatsfreien Gebietes der Hohen See, verhilt.

Die Auseinandersetzung zwischen einer weiten und einer engen Auslegung des
Non-Refoulement-Prinzips folgt spezifischen juristischen Diskursregeln. Das Vol-
kerrecht sieht ein gewohnheitsrechtlich vorgeschriebenes Argumentationsverfahren
vor: Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige folgt gemil Art. 31ff. der Wiener
Vertragsrechtskonvention (WVK) der zentralen Auslegungsregel, dass ein Vertrag

61 Exec. Order No. 12324, 3 CFR 2(c)(3), S. 181.
62  Art. 3 Abs. 1 Seerechtsiibereinkommen.
63  Art. 87 Seerechtsiibereinkommen.

64  Art. 90 Seerechtsiibereinkommen.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

FALLSTUDIE 2: EUROPAISCHES GRENZREGIME | 231

»nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen
in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes
auszulegen« ist (Art. 31. Abs. 1 WVK).

Nur in solchen Fillen, in denen die Bedeutung »dunkel und mehrdeutig« bleibt,
sieht Art. 32 WVK »erginzende Auslegungsmittel« vor, u.a. die Beriicksichtigung
jener Dokumente, die Auskunft iiber den historischen Willen der vertragsschlieSen-
den Parteien geben konnen, der sogenannten travaux préparatoires. Im Laufe der
Zeit haben die juridischen Intellektuellen aus diesen Normen eine Priifungsreihen-
folge entwickelt, die zunichst den Wortlaut einer Norm betrachtet. Bleibt dieser
mehrdeutig, wird der historische Wille beriicksichtigt, das hei3t die dokumentierte
Verhandlungsgeschichte gemeinsam mit den Umstidnden des Vertragsschlusses —
allerdings nur als erginzendes Auslegungsmittel. Daran schliet sich eine systema-
tische Beriicksichtigung des Normenkontextes der Norm an und schlieBlich folgt
die entscheidende Auslegungsregel, die in Zweifelsfillen den Ausschlag gibt: die
Auslegung nach »Sinn und Zweck« der Norm (teleologische Auslegung). AuBer-
dem kann noch gem. Art. 31 Abs. 3 WVK die spitere staatliche Praxis als konklu-
dente Auslegung beriicksichtigt werden. Dieses methodische Verfahren ist selbst
schon Ergebnis vergangener hegemonialer Kdmpfe um die Auslegung von Atrt.
31ff. WVK. Es nimmt eine dem Wiener Vertragstext folgende Bevorzugung der
»objektiven« und »dynamischen« Interpretation gegeniiber einer »subjektiven«, auf
den historischen Willen der VertragsschlieBenden abstellenden Interpretation vor.
Die Darstellung folgt nun diesen Diskursregeln:

(a) Auseinandersetzungen um die Deutungen des Wortlauts

Das zentrale Argument der Befiirworter*innen einer weiten Auslegung des Wort-
lautes von Art. 33 Abs. 1 GFK stellt darauf ab, dass es im Wortlaut selbst keinerlei
Beschrinkung auf das Territorium gebe. Wenn man beriicksichtige, dass die Mehr-
heit der Vorschriften der GFK-Rechte an territoriale Bedingungen gekniipft
(Goodwin-Gill/McAdam 2007: 246) und nur ein Kern sehr essentieller Rechte ohne
materielle oder territoriale Verkniipfung garantiert wurde — eben auch das Non-
Refoulement-Gebot — (Moreno-Lax 2011: 205), werde die nicht-territoriale Geltung
des letzteren deutlich.

Dem hat das US-amerikanische Verfassungsgericht in der Rechtssache Sale®,
die im Abschnitt (e) ndher dargestellt wird, eine enge Auslegung des Wortlautes
entgegengesetzt: Der Begriff »return« miisse in seiner rechtlichen Bedeutung re-
konstruiert werden und diese sei enger als seine gewohnliche Bedeutung. »Return«
umfasse eher passive Abwehrhandlungen an der Grenze (abweisen) als Riicktrans-

65  Sale v. Haitian Centres Council Inc., 509 U.S. 155 (1993).
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porte in das Herkunftsland.®® Diese Auslegung wurde in der Literatur stark kriti-
siert. Denn der Wortlaut sei nach der Auslegungsregel der Wiener Vertragsrechts-
konvention nach seiner gewohnlichen Bedeutung auszulegen. Und diese umfasse
nun mal auch das Zuriicksenden an einen vorherigen Ort (Fischer-Lescano/Lohr
2007: 9). Diese Position vertrat auch Justice Blackmun, Richter am Supreme Court,
der als einer der liberalsten Verfassungsrichter der USA galt und die Mindermei-
nung zum Urteil formulierte: Die gewohnliche Bedeutung von »return« sei es, eine
Person zu einer fritheren Position zu verbringen.67 Dariiber hinaus sei die Argumen-
tation auch deshalb zweifelhaft, weil sich selbst im Rahmen einer engen Interpreta-
tion, a maiore ad minus argumentieren liee: Wenn schon die einfache Verweige-
rung der Einreise an der Grenze mit Art. 33 Abs. 1 GFK unvereinbar ist, so miisse
dies erst recht fiir die vom Staat aktiv durchgesetzte Riickkehr in das Verfolgerland
gelten (Rah 2009: 162).

Gegen die enge Interpretation des Wortlautes wird daher beinahe einstimmig
(Moreno-Lax 2011: 205) vorgebracht, dass die Begriffe eindeutig seien: »Vulnerab-
le refugees shall not be returned. The language is clear«,” so Richter Blackmun. In-
sofern gelte fiir die das Urteil tragenden Richter*innen: »They make clear words
unclear« (Mathew 2003). Allerdings gibt es auch eine Minderheitenposition in der
Literatur, die sich dem Verfassungsgericht in dem Argument anschlief3t, dass »die
Sprache [...] zu keiner Klarheit beziiglich der Anwendung jenseits der physikali-
schen Grenzen fiihrt« (Gammeltoft-Hansen 2011: 59°). Die Mehrheit jedoch argu-
mentiert, Art. 33 Abs. 1 sei nicht nur klar darin, was er sage, sondern gerade auch in
dem, was er nicht sage: Er enthalte keinerlei geographische Beschrinkung. Er
schrinke ein, wohin ein Fliichtling gesendet werden kann, und nicht von wo aus.”
Dieses Argument ist vielfach wiederholt worden (Gammeltoft-Hansen 2011: 57).
»In der Tat, was zihlt, ist wohin der Fliichtling nicht zuriickgesendet werden darf.
Die Frage, von wo aus die Handlung initiiert wird, eriibrigt sich hingegen«
(Moreno-Lax 2011: 206°).

(b) Der historische Wille

Die zentrale Argumentation des US-amerikanischen Verfassungsgerichts — die
letztlich zu dem Urteil fiihrte, wonach ein Staat auBerhalb seines Kiistenmeers kei-
nen fliichtlingsrechtlichen Bindungen unterliegt — basiert auf der Auslegung der
Entstehungsgeschichte der Genfer Fliichtlingskonvention. Die GFK war nach Vor-
bereitungen durch einen Ad-hoc-Ausschuss auf einer Konferenz der Generalbe-
vollméchtigten im Juli 1951 in Genf erarbeitet und beschlossen worden. 26 Staaten,

66 Ebd., S. 155, 181ff.

67 Dissenting Opinion, Justice Harry A. Blackmun, 509 U.S. 155 (1993), S. 191.
68 Ebd., S. 190.

69 Ebd., S. 193.
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darunter auch Nicht-UN-Mitglieder sowie zwei weitere mit Beobachtungsstatus,
waren darin vertreten. Auf dem ersten Treffen hatte nun der schweizerische Dele-
gierte Zutter die genaue Bedeutung des Begriffs >refoulement< thematisiert, da die-
ser verschiedenste Interpretationen zulasse. Wihrend der im Wortlaut erstgenannte
Begriff >expulsion< ganz klar Fliichtlinge umfasse, die bereits das Territorium er-
reicht hitten, weise >refoulement< eine unklarere Bedeutung auf. Der Begriff konne
seiner Auffassung nach allerdings nicht auf einen Fliichtling angewendet werden,
der noch nicht das Territorium eines Landes erreicht habe.” Der Delegierte bestand
darauf, dass die Konferenz diesen Punkt vollkommen kldren miisse, weil die
Schweiz nur einer Fassung in der von ihm vertretenen Interpretation zustimmen
konne. Dieses Bedenken wurde von einer Reihe von Staaten geteilt (von Frank-
reich, Italien, Schweden, Niederlande und der BRD). Auf dem letzten Treffen der
Konferenz rief dann der niederlédndische Reprisentant Baron van Boetzelaer diese
Anmerkungen in Erinnerung, um zu betonen, dass in einem moglichen Fall der
Massenmigration iiber Grenzen hinweg keinerlei Verpflichtungen aus dem Refou-
lement-Verbot abgeleitet werden konnten. Die Festlegung auf eine solche Interpre-
tation sei von grofler Bedeutung fiir die niederldndische Regierung. Um eine mogli-
che Mehrdeutigkeit auszuschlieen, verlangte er daher, offiziell festzuhalten, dass
die Konferenz mit einer solchen Interpretation iibereinstimme. Da es keine Einwén-
de dagegen gab, erklérte der Préisident der Konferenz, dass diese Interpretation »zu
Protokoll genommen« werden konne.”!

Der US Supreme Court schlussfolgerte nun daraus, dass obwohl es nicht vollig
Kklar sei, was die Bemerkung des Présidenten (»zu Protokoll nehmen«) bedeutete, es
zumindest nicht geleugnet werden konne, dass es im Juli 1951 einen »generellen
Konsens« gegeben habe und dass diverse Delegierte das Recht des Non-
Refoulement nur auf Fliichtlinge angewendet wissen wollten, die sich physisch be-
reits im Aufnahmestaat befinden. Dieser »Konsens« stiitze solide die Zuriickhaltung
des Gerichts in Bezug auf eine weitere Auslegung des Wortlautes.””

Die Gegner*innen dieser Interpretation der Vorginge, wie zum Beispiel der
UNHCR in seinem Amicus-Curiae-Brief zum Sale-Verfahren, wiesen darauf hin,
dass es sich nur um die parlamentarische Geste eines Delegierten gehandelt habe,
die nicht die Oberhand iiber die gesamte Konferenz gewonnen habe. Auch Justice
Blackmun wandte ein, dass die isolierte Stellungnahme eines Delegierten nicht die
offensichtliche Bedeutung des Vertrages selbst veridndern kénne.”” Zudem hitten
die beiden Delegierten diese Interpretation im Zusammenhang mit der Forderung
nach dem Recht, die Grenzen fiir groe Gruppen von Fliichtlingen zu schlieen,

70 Doc. A/ICONF.2/SR. 16, S. 6.

71 Doc. A/ICONF.2/SR.35, S. 21.

72 Rs. Sale (Fn. 65), S. 187f.

73 Justice Blackmun (Fn. 67), S. 194.
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vorgetragen. Und da sich niemand ernsthaft dafiir eingesetzt habe, dass der Schutz
der GFK von der Anzahl der Fliichtlinge abhénge, gebe es starke Anzeichen dafiir,
dass die Konferenz auch das Recht zum Schliefen der Landgrenzen ablehnte. Die
Mehrheit des Gerichtes konne sich insofern gar nicht darauf stiitzen, dass sich van
Boetzelaers Interpretation durchgesetzt habe, zumal seine Interpretation lediglich
»zu Protokoll genommen« wurde, wohingegen formellen Anderungen der Konven-
tion »zugestimmt« wurde bzw. diese »angenommen« wurden.

»Alles in allem konnen die Fragmente der Verhandlungsgeschichte, auf die sich die Mehrheit
stiitzt, nicht beriicksichtigt werden, da sie niemals abgestimmt oder angenommen wurden und
wahrscheinlich nur eine Minderheitenposition reprasentieren. Auf jeden Fall adressierten sie

das Thema der vorliegenden Rechtssache nicht.«™

Denn da eine extraterritoriale Zuriickweisung von Fliichtlingen zu dieser Zeit noch
gar nicht vorgekommen war, gebe es keinerlei Grund zur Annahme, dass die Dele-
gierten die spitere Praxis der Vereinigten Staaten vorhergesehen oder gar als richtig
beurteilt hitten (Hathaway 2005: 337).

Der zentrale Einwand gegen die historische Auslegung lautet allerdings, dass
die Heranziehung der Entstehungsgeschichte in diesem Fall sowieso »rechtlich irre-
levant« sei (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 12), da sie nur eine »nicht bevorzugte Al-
ternative in letzter Instanz« sei.” Denn bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertri-
ge komme es, anders als teilweise im nationalen Recht, gemidf3 Art. 31 WVK auf
die tibliche Bedeutung des Begriffs an und nicht auf den urspriinglichen Parteiwil-
len. »Das, was die Parteien mit ihren Formulierungen urspriinglich beabsichtigt hat-
ten, spielt nach Art. 31 WVK keine Rolle. Deshalb sind auch die travaux prépa-
ratoires [...] nur als ergidnzendes Auslegungsmittel [...] heranzuziehen. [...] Ent-
scheidend ist also der durch den Vertragsschluss verobjektivierte Wille der Ver-
tragspartner.« (Rah 2009: 144, Herv. i.0.) Die Entstehungsgeschichte spiele nur
dann eine Rolle, wenn die Bedeutung auch nach Anwendung anderer Methoden der
Auslegung nach wie vor mehrdeutig oder dunkel bleibe — und das sei hier nicht der
Fall (Weinzierl/Lisson 2007: 60).

(c) Die systematische Auslegung

Auch in der systematischen Auslegung herrscht keine Einigung. Der Supreme
Court stellte hier auf den zweiten Absatz von Art. 33 GFK ab, der eine Ausnahme
zum ersten Absatz, also zum Refoulement-Verbot, normiert: fiir jenen Fliichtling,
der als »eine Gefahr fiir die Sicherheit des Landes anzusehen ist, in dem er sich be-
findet«. Daraus schlussfolgert das Gericht, dass, wenn der erste Absatz auch auf der

74  Ebd., S. 195-198.°
75 Ebd, S.194.°
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Hohen See gelte, dort kein Staat den zweiten Absatz anwenden konne, weil sich die
Fliichtlinge auf der Hohen See ja gerade in keinem Staat befidnden. Das wiirde eine
»absurde Anomalitit« schaffen: »Gefihrliche Ausldnder auf der Hohen See wiren
berechtigt, sich auf die Vorteile von Art. 33 Abs. 1 zu berufen, wohingegen diejeni-
gen, die in dem Land lebten, das sie ausweisen will, dies nicht konnten.«’® Die Ge-
genseite argumentierte, dieser Einwand gehe ins Leere, denn der Supreme Court
schlieBe erstens methodenwidrig von der Ausnahme auf die Regel und iibersehe
zweitens, dass beide Normen unterschiedliche Ziele verfolgten. Die Ausnahme des
zweiten Absatzes beziehe sich auf die von dem Fliichtling ausgehende Gefahr, die
aber fiir den Aufnahmestaat erst in der besonderen Situation entstehen konne, wenn
der Betroffene sich tatsdchlich in ihm aufhilt (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 10f.).
Die Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses kritisierte auch Justice Black-
mun:

»Man fragt sich, was die Mehrheit aus einer Ausnahme gemacht hitte, die aus dem Schutzbe-
reich des Artikels alle Fliichtlinge entfernt hitte, die »eine Gefahr fiir ihre Familien konstituie-
ren<. In der Logik der Mehrheit wiirde die Aufnahme einer solchen Ausnahme wahrscheinlich

Art. 33 Abs. 1 nur noch fiir Fliichtlinge mit Familien anwendbar erkliren.«”’

(d) Die teleologische Auslegung

Auf die teleologische Auslegungsmethode, die nach Ziel und Zweck eines Vertra-
ges fragt, stiitzten sich Befiirworter*innen einer weiten Interpretation des Wortlauts.
Sie sei gem. Art. 31 Abs. 1 Nr. 1 WVK die ausschlaggebende. Insbesondere Ver-
trige menschenrechtlichen Inhalts miissten danach dynamisch beziehungsweise
evolutiv ausgelegt werden, da andernfalls eine Anpassung an gewandelte Zeitum-
stinde und neue Probleme — wie eben die Ausiibung extraterritorialer Hoheitsge-
walt — nicht moglich sei (Rah 2009: 143f., 176). Eine dhnliche Formulierung lau-
tet, dass es gelte, die Konvention als »lebendes Instrument« auszulegen
(Nicholson/Tiirk 2003: 37f.). Sie diene dem Zweck des effektiven Schutzes gegen
Menschenrechtsverletzungen im Herkunftsstaat. Diesem Zweck wiirde jede territo-
riale Beschrinkung zuwiderlaufen, denn sie wiirden den Unterzeichnerstaaten die

»Moglichkeit geben, sich dadurch ihren internationalen Verpflichtungen zu entziehen, dass
sie de facto Grenzkontrollen vor die eigenen Hoheitsgewisser verlagern. Damit wiirde Staa-
ten die Moglichkeit erdffnet, durch treuwidriges Verhalten Ziel und Zweck der GFK zu verei-
teln.« (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 10)

76  Urteil in der Rs. Sale (Fn. 65), S. 180f.
77  Justice Blackmun (Fn. 67), S. 194.°
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Eine strikte territoriale Interpretation fithre auch noch in einer anderen Hinsicht zu
einem »offensichtlich willkiirlichen und unverniinftigen Ergebnis«, ndmlich dem,
dass ein Fliichtling, dem es gelingt illegal einzureisen, mehr Schutz beanspruchen
kann als der Fliichtling, der aufrichtig seinen Asylanspruch vor den Behorden vor
der Grenze geltend macht (Gammeltoft-Hansen 2011: 61°).

Justice Blackmun hatte darauf hingewiesen, dass die Konvention vor allem eine
Antwort auf die Erfahrungen jiidischer Fliichtlinge in Europa wihrend des Zweiten
Weltkrieges war:

»Die tragischen Konsequenzen der Gleichgiiltigkeit der Welt zu diesem Zeitpunkt sind wohl
bekannt. Der daraus resultierende Bann des Refoulements, so breit wie der humanitire
Zweck, der ihn inspirierte, ist hier leicht anwendbar — der Beteuerungen der Ohnmacht und

des Bedauerns durch das Gericht ungeachtet«.”

Nach einer teleologischen Auslegung gelte es, auf die Ausiibung von Hoheitsgewalt
(jurisdiction) abzustellen, das heiflt auf ein funktionales Verstdndnis der riumlichen
Anwendung. So sei die Verantwortlichkeit eines Staates davon abhéngig, ob die re-
levante Handlung dem Staat als Ausiibung seiner Hoheitsgewalt zugeordnet werden
konne (Rah 2009: 166). Die GFK selbst enthalte zwar keinen Verweis darauf, sie
konne aber durch Bezugnahme auf Regelungen in anderen menschenrechtlichen
Vertrdgen ausgelegt werden (ergénzend nach Art. 32 WVK). So enthielten sowohl
der Internationale Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte als auch die Europi-
sche Menschenrechtskonvention (EMRK) solche Ankniipfungspunkte im Zusam-
menhang mit dem dort ebenfalls garantierten Non-Refoulement-Prinzip (Rah 2009:
168). Dies konne eine zusitzliche Stiitze einer weiteren Auslegung des Wortlautes
sein (Gammeltoft-Hansen 2011: 93).

Es gibt jedoch auch eine entgegengesetzte teleologische Auslegung, wonach die
GFK wesentlich als territorialer Vertrag gegriindet wurde, sodass man verniinf-
tigerweise nicht von den Staaten erwarten konne, dass sie sich selbst in Fliicht-
lingsangelegenheiten jenseits dieser Geltung binden (Grahl-Madsen 1963/1997).
Und auch das britische House of Lords argumentierte in einem Rechtsstreit, dass
der Fokus der Konvention auf der Behandlung von Fliichtlingen im Aufnahmestaat
liegt. Die GFK sei explizit ein Instrument mit Bezug auf den Fliichtlingsstatus,
weswegen die Rechte von Fliichtlingen im Asylaufnahmestaat betont wiirden.”

Diese Argumentation sei fehlerhaft, so wiederum die Gegenseite, denn es konne
aus der Tatsache, dass die Mehrheit der garantierten Rechte eine Prisenz auf dem

78 Ebd., S. 208.°

79  Lord Bingham of Cornhill in R. (European Roma Rights Centre and Others) v. Immig-
ration Offcier at Prague Airport and Another, House of Lords, [2004] UKHL 55, 9 v.
9.12.2004, Rn. 16.
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Territorium voraussetzt, nicht der territoriale Anwendungsbereich des Refoulement-
Verbots geschlussfolgert werden. Aus der Entstehungsgeschichte gehe vielmehr
eindeutig hervor, dass noch weitere Rechte der Konvention (Art. 12, 29, 16 I) exter-
ritorial anwendbar seien. Und gegen Grahl-Madsen wird eingewandt, dass in der
heutigen globalisierten Welt die Primisse der territorialen Geltung ohnehin nicht
mehr gelte. Die Begriinder*innen der Konvention hitten schlieBlich nicht vorausse-
hen konnen, dass die Staaten ihre Migrationskontrollen auf die Hohe See oder ande-
re Staatsgebiete verlagern wiirden, um Asylsuchende davon abzuhalten, ihre Gren-
zen zu erreichen (Gammeltoft-Hansen 2011: 62f.).

(e) Die Staatenpraxis

SchlieBlich gibt es noch eine weitere Auslegungsmethode, die erginzend die Staa-
tenpraxis nach Abschluss der Genfer Fliichtlingskonvention beriicksichtigt.*” Dabei
ist allerdings bereits umstritten, wie diese Methode iiberhaupt zur Anwendung
kommen kann. Denn wiirde jedem Bruch von Menschenrechtsnormen ein normati-
ver Einfluss als Beweis fiir die RechtméBigkeit einer restriktiven Interpretation zu-
gemessen, wiirde dies zur Reduzierung des volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutzes als solchem fiihren. Die Staatenpraxis miisse, so die vermittelnde Position,
daher daran gemessen werden, bis zu welchem Grad sie aus der Uberzeugung her-
aus erfolgt, dass sie unter den geltenden relevanten Rechtsnormen zulidssig sei
(ebd.: 73).

Wenn man sich nun nach relevanten staatlichen Praxen in diesem Bereich um-
sehe, sei es erstaunlich, wie wenige Beispiele man fiir eine Riickweisungspraxis
finde, die im Moment ihrer Anwendung behauptet, dass sie unter Art. 33 GFK zu-
lassig sei. Auch wenn es offenkundig Beispiele fiir solche Riickweisungen gebe, die
im Refoulement endeten, so behaupte die Mehrheit der beteiligten Behorden dabei
immer, dass nur »illegale Migrant*innen< und keine >Fliichtlinge< darunter waren.
Auch wenn diese Umetikettierung ein ernsthaftes Problem darstelle, so werde
dadurch aber gerade die Auslegung des geographischen Anwendungsbereichs des
Non-Refoulement-Prinzips nicht explizit herausgefordert. Bis zum Urteil in der
Rs. Sale war es schwierig, liberhaupt einen einzigen historischen Pridzedenzfall fiir
einen engen Wortlaut zu finden (ebd.: 74f.). Der Streit iiber die Auslegung beziig-
lich der Staatenpraxis konzentriert sich daher zum einen auf die Einschitzung des
Sale-Urteils sowie zum anderen auf zwei weitere Maflnahmen aus Grofbritannien
und Australien.

Zunichst zur Rechtssache Sale und dem bereits mehrfach zitierten einflussrei-
chen Urteil des Supreme Courts: Der vor dem US-amerikanischen Verfassungsge-
richt verhandelte Sachverhalt begann im Jahr 1983 mit einem Riickiibernahmeab-
kommen zwischen den USA und Haiti. Kurz darauf unterzeichnete US-Prisident

80  Art. 31 Abs. 3b WVK.
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Reagan dann die schon erwihnte Verfiigung Nr. 12324, mit der er der Kiistenwache
befahl, klandestine Migrant*innen auf der Hohen See abzufangen und zuriickzu-
bringen. In der folgenden Dekade betraf dies 25.000 haitianische Migrant*innen.
Nachdem Interviews an Bord der Schiffe der Kiistenwache durchgefiihrt wurden,
wurden diejenigen zuriickgebracht, die als sogenannte 6konomische Migrant*innen
ausgefiltert worden waren. Die anderen wurden auf US-amerikanisches Festland
verbracht, um dort Asyl beantragen zu kénnen.®'

Als es im September 1991 zu einem Militidrputsch gegen die Regierung von
Jean-Bertrand Aristide auf Haiti kam und in der Folge Hunderte Haitianer*innen
ermordet, gefoltert und inhaftiert wurden und Tausende aus dem Land flohen, wur-
den die Riickfithrungen zunichst suspendiert. Nur wenige Monate spiter allerdings,
im November 1991, kiindigte die Kiistenwache die Wiederaufnahme der sogenann-
ten Push-Backs an. Daraufhin klagte das Haitian Refugee Center, eine Vertretung
zuriickgeschobener Haitianer*innen, vor dem zustindigen Bezirksgericht von Flo-
rida. Dieses gewihrte zunichst einstweiligen Rechtsschutz und verbot weitere
Riickschiebungen bis zum Februar 1992. Das Berufungsgericht hob diese Entschei-
dung jedoch in der Folge auf. In der Zwischenzeit hatte die Kiistenwache allerdings
34.000 Haitianer*innen in nur sechs Monaten abgefangen. Weil diese Vielzahl von
Fillen nicht auf den Schiffen tiberpriift werden konnte, schuf das Verteidigungsmi-
nisterium voriibergehende Unterbringungen fiir das Screening-Verfahren auf der
US-Marine-Basis in Guantanamo auf Kuba, um einen Aufenthalt auf dem US-
amerikanischen Festland zu vermeiden. Doch die Kapazititen waren schnell iiber-
fiillt und so verfiigte die Regierung unter George Bush senior im Mai 1992, als sich
die Notwendigkeit abzeichnete, weitere Migrant*innen fortan auf das Festland zu
verbringen, in Zukunft alle haitianischen Schiffe und Fliichtlinge ohne Priifung des
Fliichtlingsstatus zuriickzuschieben, noch bevor sie das amerikanische Kiistenmeer
erreicht hatten. Auch der spétere demokratische Président Clinton &nderte nichts an
dieser Verfijgung.82 Daraufhin rief das Haitian Refugee Centre den Supreme Court
an und riigte neben dem Verstol gegen nationale Regelungen die Verletzung von
Art. 33 Abs. 1 GFK. Diverse Menschenrechtsorganisationen legten ihre Auffassung
von der Verfassungswidrigkeit der Riickschiebepraxis in Amicus-Curiae-Briefen
dar, u.a. die American Immigration Lawyers Association, das American Jewish
Committee, Amnesty International, die Association of the Bar of the City of New
York, Human Rights Watch, die International Human Rights Law Group, das Law-
yers Committee for Human Rights, die National Association for the Advancement
of Coloured People, der UNHCR sowie der demokratische Senator Edward M.
Kennedy. Als tragende Akteurin war zudem die Lowenstein International Human
Rights Clinic der Yale Law School unter Leitung von Harald Koh eingebunden, der

81  Urteil in der Rs. Sale (Fn. 65), S. 162.
82 Ebd., S. 162-166.
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mittlerweile rechtlicher Berater der Obama-Regierung ist. Schlielich wies der Sup-
reme Court am 21. Juni 1993 die Klage u.a. aufgrund der fehlenden exterritorialen
Geltung der GFK ab. Eine weitere Klage, die den Zugang von Anwélt*innen auf
der Guantdnamo-Basis und rechtmiflige Asylverfahren fiir die dort inhaftierten
Fliichtlinge zum Gegenstand hatte, war hingegen partiell erfolgreich.

Um auf die Argumentationsregel der »Staatenpraxis« zuriickzukommen: Die
Befiirworter*innen einer exterritorialen Geltung des Refoulement-Verbots vertraten
in Reaktion auf das Sale-Urteil die Ansicht, »dass die Urteile vereinzelter inner-
staatlicher Gerichte allenfalls rechtsvergleichend zu diskutieren sind, aber keine
volkerrechtliche Verbindlichkeit beanspruchen konnen« (Fischer-Lescano/Lohr
2007). Dies gelte insbesondere, da die jiingere Literatur und der UNCHR sowie
verschiedene Gerichte dieser Rechtsprechung nicht gefolgt seien (ebd.). Insbeson-
dere die Interamerikanische Menschenrechtskommission widersprach 1997 dem
Urteil des Supreme Courts, als sie iiber diese Rechtssache zu entscheiden hatte.®

Sodann wurde eine weitere Staatenpraxis, diejenige Australiens, gegen die ex-
territoriale Geltung vorgebracht: Nachdem der norwegische Frachter »MV Tampa«
am 26. August 2001 433 Asylsuchende aus Afghanistan und Pakistan aus Seenot
gerettet hatte und trotz Einfahrtsverweigerung in das australische Kiistengewisser
eindrang, weil sich die Lage an Bord zugespitzt hatte, beschloss die australische
Regierung die sogenannte »Pacific Strategy« bzw. »Pacific Solution«, die mittels
Outsourcing von weiteren illegalen Einreiseversuchen auf dem Seeweg abschrecken
sollte. Dies wurde durch drei Gesetze ermoglicht, welche eine rechtliche Neudefini-
tion des einreiserelevanten Staatsgebietes durch eine sogenannte >Migrationszone«
vornahmen. Nur dort kann diesen Regelungen zufolge ein Asylantrag gestellt wer-
den. Aus dieser Zone wurden die diversen Inseln sowie weitere Gebiete im aus-
tralischen Kiistenmeer herausgenommen. Personen, die ohne Visum auf diesen In-
seln aufgegriffen wurden, wurden nicht mehr auf das australische Festland gelassen
und stattdessen in Staaten wie Nauru untergebracht, die keine Vertragsstaaten der
GFK sind (Rah 2009: 9f.). Damit handelte sich die australische Regierung massive
Kritik der internationalen Gemeinschaft ein. Aus einer rechtlichen Perspektive sei
es klar, dass Australien nicht einfach das Territorium definieren und einschrinken
konne, auf welchem internationale Verpflichtungen gelten, »da es ein etabliertes
Prinzip des Volkerrechts ist, dass das Staatsterritorium nicht durch eine individuelle
Erkldarung sondern durch effektive Inbesitznahme und die Ausiibung von Staats-
macht definiert wird« (Hathaway 2005: 321). Zweitens konnten Staaten, welche die
GFK nicht unterzeichnet haben, nicht einfach als Gebiete effektiven Schutzes de-
klariert werden. Vor allem aber sei nicht klar, ob die australische Praxis tatsdchlich
auf eine Ablehnung einer exterritorialen Anwendbarkeit des Non-Refoulement-

83  The Haitian Centre for Human rights et al. v. United States, Case 10.675, Report No.
51/96, Inter-AmCHR, OEA/Ser. L/V/IL.95 Doc 7 rv. at 550, 1997.
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Prinzips bei AbfangmaBnahmen auf der Hohen See hinauslaufe, denn die abgefan-
genen Migrant*innen seien — anders als im Sale-Fall — nicht in ihre Herkunftslander
zuriickgeschoben worden. Vielmehr habe die australische Regierung Anstrengun-
gen unternommen, Abkommen mit Drittstaaten zu vereinbaren, um einen gewissen
Schutz und mogliche Asylverfahren zu garantieren. Diese konnten zwar durchaus
wiederum angefochten werden, aber die Praxis unterstiitze, anders als die US-
amerikanische, keine restriktive Interpretation von Art. 33 Abs. 1 (ebd.: 77).

SchlieBlich wurde noch eine dritte Staatenpraxis, die der britischen Einwande-
rungsbehorde auf dem Flughafen von Prag, als restriktive Auslegung gewertet:
2001 schlossen die britische und die tschechische Regierung ein Abkommen, wel-
ches es der britischen Einwanderungsbehorde gestattete, die Erlaubnis, in das briti-
sche Staatsgebiet einzureisen, auf dem Prager Flughafen zu erteilen oder abzu-
lehnen — noch bevor die Migrant*innen an Bord eines Flugzeugs nach GrofSbritan-
nien gelangen konnten. Diejenigen, die erklérten, sie wollten einreisen, um Asyl zu
beantragen, wurden bereits hier zuriickgewiesen. Nur noch 20 statt wie vorher 200
Asylantrige pro Woche aus der Tschechischen Republik konnten so auf britischem
Territorium gestellt werden. Gegen diese Externalisierungsstrategie klagten sechs
Roma, die in Grofbritannien Asyl beantragen wollten, vor dem britischen House of
Lords,* dem bis 2009 héchsten Gericht fiir England und Wales, dessen Befugnisse
danach auf den neu geschaffenen britischen Supreme Court iibergingen. Auch in
diesem Fall ging es u.a. um die exterritoriale Geltung von Art. 33 Abs. 1 GFK,
wenn es sich auch nicht um einen Fall der Zuriickweisung auf der Hohen See han-
delte. Sowohl die britische Regierung als auch das House of Lords vertraten die
oben bereits dargestellte Auffassung, dass der Anwendungsbereich des Artikels auf
diejenigen beschrinkt sei, die sich auf dem Territorium des Aufnahmestaates auf-
halten. Die Vorinstanz, das englische Berufungsgericht war noch zu einer anderen
Auffassung gelangt und hatte dabei das Urteil in der Rs. Sale als falsche Entschei-
dung kritisiert, worauf Moreno-Lax (2011: 205) hinwies, um die Widerspriiche in
der Entscheidungspraxis der britischen Gerichte zu betonen.

Die Befiirworter*innen einer weiten Auslegung bewerteten in einer Gesamt-
schau der Staatenpraxen diese so, dass sich daraus keine eindeutige Haltung der
Staatengemeinschaft gegen die exterritoriale Anwendung ergebe. Und wenn man
zudem beriicksichtige, dass diese Auslegungspraxis aus den o.g. Griinden nicht
iiberschitzt werden diirfe, fiihre sie tiberdies zu keiner Einschrinkung des Wortlau-
tes (Gammeltoft-Hansen 2011: 81; Rah 2009: 177f.).

(f) Zwischenfazit 1
In dieser grundlegenden Auseinandersetzung um die exterritoriale Geltung des Re-
foulement-Verbots werden erste Diskurselemente sichtbar. Zwei entgegengesetzte

84  Fn.79.
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juridische Aquivalenzketten nehmen Konturen an, die sich, wie in der ersten Fall-
studie zu den transnationalen sozialen Rechten auch, entlang der Differenz natio-
nal/transnational herausbilden. So verkniipfen sich auf der einen Seite diskursive
Elemente, in deren Zentrum der national-soziale Staat steht. Die Auslegung des Re-
foulement-Verbots wird hier auf den historischen Vertragsschluss zwischen den
Nationalstaaten zuriickgefiihrt. Zur Geltung der GFK ist danach der physische Auf-
enthalt in diesen Nationalstaaten Voraussetzung. Deren Grenze sei zugleich die
Grenze der Schutzwirkungen der GFK. Weil die Konvention historisch zwischen
diesen Nationalstaaten entstanden sei, konne verniinftigerweise nicht von ihnen er-
wartet werden, dass sie sich jenseits dessen selbst binden. Die Aquivalenzkette lau-
tet daher bisher: Nationalstaat — historischer Konsens — territoriale Rechte — physi-
scher Aufenthalt. Eine erste antagonistische Relation wird hergestellt durch eine
Abgrenzung zu Versuchen, eine Geltung jenseits der Grenze zu konstruieren. Das
Allgemeine dieser Elemente lésst sich daher als »territorialer Fliichtlingsschutz« re-
konstruieren, der allen innerstaatlichen Fliichtlingen einen Rechtsstatus sowie dar-
aus abgeleitete Rechte zugesteht.

Die Gegenidquivalenzkette hierzu lisst sich als exterritoriales Projekt darstellen,
dessen Allgemeines vorerst als »effektiver transnationaler Menschenrechtsschutz«
nachgezeichnet werden kann. Diese diskursive Formation betont »einen Kern es-
sentieller Rechte«, die sich historisch nicht einfach aus dem Vertragsschluss natio-
naler Staaten, sondern in erster Linie aus der existentiellen Erfahrung jiidischer
Fliichtlinge in Europa ableiten. Daher miisse der »Bann des Refoulements« dyna-
misch an die gewandelten Zeitumstinde angepasst werden, wobei diese sich in der
exterritorialen »Ausiibung von Hoheitsgewalt« konzentrieren. Die GFK wird so
zum »lebenden Instrument«. Es ldsst sich zudem eine starke antagonistische Ab-
grenzung zur ersten Formation ausmachen, denn die territoriale Beschrinkung die-
ser Rechte »vereitelt« gerade den effektiven Menschenrechtsschutz. Der Ort, »wo-
hin die Fliichtlinge zuriickgeschoben werden«, wird als der zentrale konstituiert und
abgegrenzt von dem »irrelevanten« Ort, an dem die Riickschiebung stattfindet. Da-
mit wird zugleich das Territorium des national-sozialen Staates entwertet, da dieses
nicht mehr der Ankniipfungspunkt des Fliichtlingsschutzes sein soll: »In der heuti-
gen globalisierten Welt« gelte die territoriale Pramisse nicht mehr. Alle Versuche
einer territorialen methodischen Begriindung werden abgelehnt, sowohl die Wort-
lautinterpretation als auch die Bedeutung der Entstehungsgeschichte.

Die diskursiven Auseinandersetzungen um die Verrechtlichung der Seegrenze
finden im fragmentierten transnationalen Recht statt. Daher konstituieren sich die
Aquivalenzketten iiber mehrere juridische Terrains hinweg. Bisher, lediglich die
GFK betrachtend, ldsst sich daher noch kein hegemoniales juridisches Projekt aus-
machen. Es fehlen vor allem noch Représentationen sowie die Integration von Ge-
genpositionen. Im Folgenden will ich daher den Faden aufnehmen und iiber die
weiteren rechtlichen Terrains spannen, in denen ebenfalls Auseinandersetzungen
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um Fragen der exterritorialen Geltung menschen- und fliichtlingsrechtlicher Nor-
men gefithrt werden. Dann erst kann sich zeigen, ob sich in der Gesamtschau ein
hegemoniales Projekt herausbildet.

Zum Schluss dieser ersten Untersuchung ist noch darauf hinzuweisen, dass sich
der Diskurs in Bezug auf die Kiistengewisser der west- und nordafrikanischen Staa-
ten nur an einem Punkt von demjenigen zur Hohen See unterscheidet: Fiir diejeni-
gen Migrant*innen, die von dort aus ihren Herkunftsstaaten entfliehen, gilt die GFK
schlicht gar nicht, weil die in Art. 33 Abs. 1 GFK geschiitzten Fliichtlinge gemif3
der Definition des Art. 1 A Nr. 2 der GFK unbestritten nur Personen sind, die sich
auferhalb des Staates befinden, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen, und in den
Kiistengewissern befinden sie sich gemdfl Art. 2 Abs. 1 des Seerechtsiibereinkom-
mens noch im Staatsgebiet des jeweiligen afrikanischen Staates. Es handelt sich da-
her um eine superdifferenzielle Grenzziehung: Ihr Schicksal befindet sich — bezo-
gen auf die GFK — auflerhalb des Diskurses. Werden sie von Schiffen der afrikani-
schen Staaten in deren Kiistengewédssern abgefangen und zuriickgesandt, handelt es
sich allerdings um einen Fall der Verhinderung der Ausreise, was wiederum mit
Art. 13 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte kollidieren kann (»Jeder
hat das Recht, jedes Land, einschliellich seines eigenen, zu verlassen und in sein
Land zuriickzukehren«). Dies wird jedoch zumeist iiber die Verhinderung der neu
eingefiihrten Straftat der illegalen Ausreise gerechtfertigt.

Anders verhilt es sich wiederum mit den Transitmigrant*innen: Sie befinden
sich in diesen Kiistengewissern auf3erhalb ihres Herkunftsstaates. »Folglich entfal-
tet die GFK in diesen Fillen Bindungswirkung nach den oben dargelegten Grunds-
dtzen« (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 17).

Und findet schlieBlich die Riickschiebung durch européische Schiffe und Beam-
te mit Genehmigung des afrikanischen Staates statt, steht wieder die Streitfrage
nach der exterritorialen Geltung des Refoulement-Verbots im Zentrum, wie im Fal-
le der Hohen See, weil sich die europdischen Beamten ja auferhalb des europii-
schen Territoriums befinden. Wie die Darstellung der spanischen Grenzpolitik ge-
zeigt hat und diejenige der italienischen Politik noch zeigen wird, ist diese Praxis,
zumindest offiziell, allerdings selten der Fall, weil aus genau jenen rechtlichen
Griinden die Riickschiebung in der Regel an die jeweiligen afrikanischen Beamten
delegiert wird (Outsourcing). Ein Diskurs, der diese de facto europdische Riick-
schiebepraxis unter dem Deckmantel der bloBen Ausreiseverhinderung wiederum
als »Vereitelung« des Refoulement-Verbots kritisiert, ist bisher nicht in nennens-
wertem Ausmaf} erkennbar.
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6.3.2 »Marine I« — fragmentiertes transnationales Recht: zwischen
nationalem Verfassungsrecht, der UN-Anti-Folterkonvention,
Seerecht und EU-Migrationsrecht

(a) »El limbo juridico«®® —
das Schicksal der Passagiere der »Marine I«

Noch heute hingt in der Eingangshalle des regionalen Koordinationszentrums des
Grenzschutzes fiir die Kanarischen Inseln trophédengleich eine Flagge, eingerahmt
und mit der Bildunterschrift versehen: »Flagge, die zu dem Zeitpunkt auf dem
Schiff Marine I wehte, als es abgefangen wurde. Kommando der Guardia Civil in
Mauretanien, 01.02.2007«86. Diese Exposition solle der Mahnung daran dienen, so
der leitende Oberst des Zentrums, dass sich ein solcher Vorfall jederzeit wieder er-
eignen konne.*’

Bei der »Marine I« handelte es sich um einen Frachter mit 369 Menschen an
Bord, der am 31. Januar 2007 aufgrund eines Motorschadens einen Notruf senden
musste. Die Geschichte der »Marine I« begann fiir die meisten Migrant”‘innen88 je-
doch iiber ein Jahr frither — iiber ein Jahr, bevor sie ins Zentrum einer fiir die spani-
sche Grenzpolitik paradigmatischen Auseinandersetzung um die versuchte Einreise
nach Europa riicken sollten, die sdmtliche zuvor skizzierten Elemente des Outsour-
cings und Offshorings enthielt. Die Mehrheit der Passagiere waren indische und pa-
kistanische Ménner im Alter von 20 bis 30 Jahren, die die Kaschmirregion an der
Staatsgrenze zwischen Indien und Pakistan verlassen hatten. Viele von ihnen hatten
Angehorige durch Mordanschlige verloren und ihre Familien hatten nicht selten ih-
ren gesamten Besitz verpfandet, um ihnen die Reise nach Europa zu ermoglichen:
4.000 bis 7.000 Euro verlangten die kommerziellen Migrationsnetzwerke8? (El

85 »Limbo juridico« bedeutet »rechtliche Grauzone«; »limbo« steht zugleich fiir die Vor-
holle.

86  Dokumentation wihrend einer Besichtigung des Centro de Coordinacion Regional de
Canarias am 30.10.2012, Las Palmas/Gran Canaria.®

87  Im Expert*innen-Interview am 30.10.2012, Las Palmas/Gran Canaria.

88 Es existieren keine Angaben zur Geschlechtsidentitidt der 369 Passagiere der »Mari-
ne I«. Dies ist ungewohnlich, weil die Anwesenheit von Frauen (und Kindern) aufgrund
ihrer besonderen Verletzlichkeit selten unerwihnt bleibt. Auch der Gesamtkontext der
Darstellung ldsst vermuten, dass es sich ausschlieflich um ménnliche Migranten han-
delte. Weil jedoch die Idenitit letztlich ungeklirt blieb, wird auch die geschlechtsneut-
rale Schreibweise beibehalten.

89  Zur Kritik der Begriffe »Menschenschmuggler«, »Schlepper« oder »Schleuser, die an

dieser Stelle iiblicherweise Verwendung finden, vgl. Forschungsgesellschaft Flucht und
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Mundo v. 15.4.2007). Auf ihrer Reise durchquerten sie Asien und Afrika bis in den
Suidwesten des Kontinents, teilweise warteten sie sechs Monate in einem Haus, zu-
sammen mit hundert anderen (The New York Times v. 20.4.2007), bevor sie end-
lich an der Kiiste Guinea-Conakrys gemeinsam mit 35 afrikanischen Migrant*innen
an Bord eines Schiffes gehen konnten. Dieses nahm Kurs auf die kanarischen Inseln
— auf Europa. Fiir einen pakistanischen Geschiftsmann oder eine europdische Tou-
ristin hitte diese Reise im schlimmsten Fall 24 Stunden gedauert und wesentlich
weniger gekostet. Eine erfolglose Riickkehr der Passagiere der »Marine I« hingegen
bedeutete verlorene Lebensgrundlagen und uniiberwindbare Schulden.

Als das Schiff den Notruf aussendete, befand es sich auf der Hohen See, also im
staatsfreien Gebiet und zugleich in der Seenotrettungszone des Senegals. Erst mit
dem Internationalen Ubereinkommen iiber Seenotrettung (SAR), das 1985 in Kraft
getreten war, wurde ein internationales Regelwerk geschaffen, welches sicherstellen
sollte, dass die Rettung von Menschen in Seenot durch die Kiistenstaaten koordi-
niert wird. Dafiir legt es Such- und Rettungszonen fest, die sich auch auf Bereiche
jenseits des jeweiligen Kiistenmeers erstrecken. Die konkreten Rettungszonen wer-
den zumeist durch bilaterale Vertrage bestimmt (Rah 2009: 108f.). Innerhalb dieser
Zonen miissen die zustidndigen Staaten in dem Moment, da sie Kenntnis von einem
Seenotfall erhalten, unverziiglich Schritte einleiten, um sicherzustellen, dass die
notwendige Hilfe gewihrt wird (ebd.: 109). Nach Anderungen, die am 1. Juli 2006
in Kraft traten, also ein halbes Jahr vor dem Seeungliick der »Marine I«, ist dieser
Staat zudem primér dafiir zusténdig, die Zusammenarbeit und Koordination sicher-
zustellen, um die Uberlebenden des Schiffsungliicks an einen »sicheren Ort« zu
bringen.?0 Auf den Notruf der »Marine I« hin erklirte jedoch der in diesem Fall zu-
stindige Staat Senegal, iiber keine Mittel zur Rettung eines so groBen Schiffes zu
verfiigen. Auch Mauretanien, von dessen Kiiste der Frachter zu diesem Zeitpunkt
nur zwolf Meilen entfernt war, erklirte sich als unzustindig, da die Regierung die
SAR-Konvention nicht unterzeichnet hatte (Amnesty International 2008: 30). Daher
iibernahm der spanische Seenotrettungsdienst (Salvamento Maritimo) mit seinem
Schlepper »Luz de Mar« die Bergung (Actualidad Espafia v. 6.2.2007). Der dama-
lige spanische Innenminister der PSOE, Pérez Rubalcaba, erklérte spiter bei einer
Anhorung im Innenausschuss des spanischen Parlaments: »Unser Rettungsschiff
half, weil niemand sonst helfen konnte.«’'

Einen anderen Beginn dieser Geschichte erzihlte allerdings der Journalist
Nicolds Castellano. Er behauptete, im Besitz von Beweisen dafiir zu sein, dass die

Migration, in »Analyse und Kritik« Nr. 430 v. 23.9.1999, http://www.akweb.de/
ak_s/ak430/05.htm (letzter Zugriff am 25.6.2013).

90 Kap. 3 Regel 3.1 Nr. 9 des Anhangs zur SAR-Konvention.

91 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2007, VIII Legislatur, Nr. 752
v. 21.2.2007, Sesion Nr. 44, S. 8.°
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spanische Exekutive bereits im Dezember 2006, als die »Marine I« noch ohne Mig-
rant*innen an Bord im senegalesischen Dakar anlegte, einen Satellitenempfinger
am Bug des Schiffes angebracht habe, mit dem sie die ganze Zeit iiber das Schiff
verfolgen konnte, wahrscheinlich mit dem Ziel, den kommerziellen Migrations-
netzwerken auf die Spur zu kommen.”

Vier Tage nach dem Notruf erreichte das spanische Rettungsschiff die »Mari-
ne I«. Es sollte jedoch noch bis zum 12. Februar 2007 dauern, also weitere acht Ta-
ge, bis es den Frachter abschleppen und die Migrant*innen in Sicherheit bringen
wiirde. Denn so lange dauerten die diplomatischen Verhandlungen zwischen Spani-
en, dem Senegal und Mauretanien. Senegals Regierung weigerte sich, das Schiff an-
legen zu lassen, weil sich das Land mitten im Wahlkampf befand und Président
Abdoulaye Wade eine neue »crisis de cayucos« befiirchtete. Und auch auf den Ka-
naren waren zu diesem Zeitpunkt Regionalwahlen. Die Ankunft eines Schiffes mit
beinahe 400 Migrant*innen wére als ein massiver Riickschlag der Grenzsicherung
erschienen (die tageszeitung v. 20.3.2007). Mauretanien wiederum, dessen Hafen
der néchstgelegene war, verweigerte die Einfahrt, weil es sich 6konomisch nicht in
der Lage sah, die 400 Migrant*innen in ihre Herkunftsldander zuriickzubringen. Die
Regierung verlangte Mindestgarantien dafiir, dass die Herkunftslinder der Mehrheit
der Insass*innen, Indien und Pakistan, die Riicknahme akzeptieren und dass die
Migrant*innen von Spanien mit eigenen Flugzeugen riicktransportiert wiirden.”
Die spanische Regierung nahm zu diesem Zeitpunkt Kontakt sowohl zum UNHCR
als auch zur IOM auf.”* Mauretanien hatte verlangt, dass der UNHCR das Sichten
(screening) der Migrant¥innen durchfiihre,* dies geschah jedoch nicht.

Am 10. Februar unterzeichneten schlieflich der spanische Staatssekretdr des
Aufenministeriums und der Aufenminister Mauretaniens das »Abkommen zwi-
schen dem Konigreich Spanien und der Republik Mauretanien zur Losung der Situ-
ation, die mit der >Marine I« entstanden ist«. Darin gestatteten die mauretanischen
Behorden aus humanitiren Griinden der »Luz de Mar«, die »Marine I« nach
Nouadhibou zu schleppen. Spanien verpflichtete sich im Gegenzug dazu, Flugzeuge
bereitzustellen, um die Migrant*innen zuriickfithren zu konnen. Erst wenn jene in
Nouadhibou eingetroffen sein wiirden, diirfe das Schiff in den Hafen einfahren. So-
dann gestattete Mauretanien ein Anlegen des Schiffes im Hafen fiir vier Stunden,
um die Uberpriifung der Passagiere des Frachters zu ermdglichen. Mauretanische
Arzte sollten dabei den Gesundheitszustand feststellen. Zudem wurde festgehalten,
dass die Migrant*innen in drei Gruppen einzuteilen seien: in eine Gruppe afrikani-
scher Migrant*innen, die direkt zuriick in die Republik Guinea-Conakry zu senden

92  Expert*innen-Interview mit Nicolas Castellano Flores am 14.2.2011, Madrid.
93  Innenminister Rubalcaba (Fn. 91).

94 BOCG Nr. 546 v. 20.4.2007, S. 817.

95  Expert*innen-Interview UNHCR Spanien (ACNUR) am 11.2.2011, Madrid.
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sei, in eine Gruppe asiatischer Migrant*innen, die freiwillig zuriickzukehren bereit
seien, und schlieBlich in eine Gruppe, die keine Riickkehr akzeptieren wiirde und
die iiber Spanien in ihre Herkunftsldnder zu verbringen sei. %

Dem Abkommen ist bereits deutlich zu entnehmen, dass keine der beiden Re-
gierungen es auch nur in Betracht zog, dass unter den Migrant*innen Asylsuchende
oder anderweitig Schutzbediirftige sein konnten, deren Riickfithrung nach internati-
onalem Recht, vor allem aufgrund des Refoulement-Verbotes, ausgeschlossen sein
konnte. Der spanischen Regierung gelang es vielmehr, zu verhindern, dass die Mig-
rant*innen iiberhaupt spanischen — und damit européischen — Boden betreten. Sie
lagerte, ganz im Sinne ihrer bisherigen Politik, die Grenzkontrolle nach Mauretani-
en aus. Wie gut die Kooperation mit diesem verarmten Land funktionierte, rief der
Innenminister anlédsslich der Anhérung im Innenausschuss zur »Marine I« noch
einmal in Erinnerung: Mauretanien sei im »Kampf gegen die illegale Migration«
absolut zentral. Daher seien 2003 das Riickfithrungsabkommen geschlossen sowie
ein »Aufnahmezentrum (centro de acogida)« in Nouadhibou geschaffen worden;
dariiber hinaus habe das Land seine Bereitschaft erklirt, auch »aulergewohnliche
Riickfithrungen« zu akzeptieren, also von solchen Migrant*innen, die Mauretanien
mutmaBlich durchquert hatten, ohne dass exakt nachgewiesen werden miisse, dass
dies tatsdchlich der Fall gewesen sei. Zudem habe Spanien Mauretanien vier Kiis-
tenwachschiffe tibergeben, die gemeinsam mit den spanischen Schiffen das Able-
gen von der mauretanischen Kiiste verhindern sollten. Zusitzlich seien auch Aus-
riistung geliefert und die mauretanischen Beamten in ihrer Anwendung unterrichtet
worden.”” Die Medien berichteten von einer finanziellen Entschidigung an Maure-
tanien in Hohe von 650.000 Euro fiir die Kooperation im Fall der »Marine I«. Als
spater der PP-Abgeordnete fiir Barcelona, Don Jorge Moragas Sdnchez, schriftlich
anfragte, was es mit dieser Geldzahlung auf sich habe, erklirte der Staatssekretér
fiir die Beziehungen zum Parlament: »Es gab soziale und humanitére Griinde des
offentlichen Interesses, die eine Konzession in Form einer direkten Subvention an
Mauretanien rechtfertigten, die gezielt der Verbesserung der Uberwachung ihrer
Grenzen dient.« Diese Hilfe habe in der Auslieferung von u.a. Geldndewagen, Bus-
sen, Ausriistung und Computern bestanden, die Mauretanien bereits im vorange-
gangenen Oktober versprochen worden waren und die dann endgiiltig am 15. Feb-
ruar ausgeliefert worden seien.” Es sollte also der Eindruck vermieden werden, die
Geldzahlung sei eine Gegenleistung fiir die Kooperation im Fall der »Marine I«.

Nicolds Castellano, der die Ankunft des Schiffes vor Ort verfolgt hatte, berich-
tete, dass die Situation an Bord der »Marine I« katastrophal gewesen sei: Die Mig-

96 Wiedergegeben l1t. Urteil der Audiencia Nacional v. 12. Dezember 2007, Az.:
5394/2007, S. 6.

97  Innenminister Rubalcaba (Fn. 91), S. 7.

98 BOCG Nr. 553 v. 17.5.2007, S. 598.°



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

FALLSTUDIE 2: EUROPAISCHES GRENZREGIME | 247

rant*innen hétten aufgereiht »wie Sardinen in der Blechdose« dagelegen, das Boot
sei voller Ratten gewesen und die Passagiere hitten sich unter jammerlichen Bedin-
gungen und in schlechtem Gesundheitszustand befunden.” Migrant*innen selbst
berichteten spiter gegeniiber Journalist*innen, dass die Hitze auf dem Schiff, gera-
de in der letzten Zeit, immer schlimmer geworden sei, es keine sanitdren Vorrich-
tungen gegeben habe und Essen in Form von ausschlieSlich Reis nur alle 36 Stun-
den (The New York Times v. 20.4.2007). Die Minner hitten sich zu sechst eine
Flasche Wasser am Tag teilen miissen. Fieber sei ausgebrochen, zudem eine Liuse-
und Rattenplage. Nach Wochen auf See, vor dem Notruf, sei das Schiff von Uber-
wachungsflugzeugen tiberflogen worden. Zu diesem Zeitpunkt verlieBen der Kapi-
tan und die anderen Schlepper das Schiff iiber ein Rettungsboot und verschwanden
unerkannt (ebd.). Nicolds Castellano fragte spiter, wie es habe sein konnen, dass
die spanische Exekutive iiber den Satellitensender dem Schiff die ganze Zeit folgte
und dennoch nicht in der Lage gewesen sei, die mutmaBlich russische Besatzung
unter Vorwurf des Menschenhandels zu verhaften. »Warum gestatteten sie es, dass
diese Besatzung ein Beiboot ergriff, an die Kiiste floh und verschwand? Das verste-
he ich einfach nicht.«'® In Mauretanien angekommen, realisierten die Passagiere
langsam, dass sie Europa niemals erreichen wiirden (The New York Times v.
20.4.2007).

Nachdem die Migrant*innen von Bord gegangen waren, wurden sie von den
Meédicos del Mundo und dem Roten Kreuz medizinisch behandelt und von einer
spanischen Polizeieinheit (Unidades de Intervencion Policial — UIP) zusammen mit
diplomatischen Reprisentant*innen aus Indien, Pakistan und Guinea-Conakry so-
wie mit Hilfe der IOM auf ihre Herkunft hin iiberpriift. Eine Uberpriifung ihrer in-
ternationalen Schutzbediirftigkeit fand hingegen nicht statt, da nach wie vor alle Be-
teiligten wie selbstverstindlich davon ausgingen, dass es sich um »Illegale« handel-
te. Der Innenminister lie} fiir diesen Vorgang im Laufe der Zeit 1.330 Polizisten
nach Nouadhibou verlegen, welche die Migrant*innen bis zu ihrer Heimreise tiber-
wachen sollten (E1 Mundo v. 15.2.2007; El Pais v. 16.3.2007, S. 35). Darunter be-
fanden sich auch ein Arzt und 29 Polizisten der Einheit fiir Ausweisung und Riick-
fithrung (Unidad Central de Expulsiones y Repatriaciones). Alle 72 Stunden 16sten
Gruppen von jeweils 20 bis 30 Beamten einander ab. Die vorgesehenen vier Stun-
den Aufenthalt in Nouadhibou erwiesen sich schnell als nicht einzulosendes Ver-
sprechen.101 Denn, wie der Innenminister erklédrte: »Sie wissen, dass die Migranten
niemals erkldren, woher sie stammen, weil sie nicht zuriickgefiihrt werden wollen.
[...] AuBerdem verkomplizierte sich die Lage, weil [...] es zur Zeit eine Destabilisie-

99  Expert*innen-Interview Nicolas Castellano (Fn. 92).
100 Ebd.°
101 Staatssekretir fiir die Beziehungen zum Parlament, BOCG Nr. 553 v. 17.5.2007, S. 384.
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rung in Guinea-Conakry gibt, eine Ausrufung des Kriegsrechts.«'”> Aber auch diese
Feststellung fiihrte nicht zu Uberlegungen, die das Verbot des Refoulements auch
nur in Betracht gezogen hitten.

In einem ersten Schritt wurden, wie in dem Abkommen zwischen Mauretanien
und Spanien festgelegt, zwei Gruppen a jeweils 35 Personen aus Nouadhibou aus-
geflogen. Die erste Gruppe bestand aus 22 Biirger*innen aus Myanmar, zehn aus
Sri Lanka und drei aus Afghanistan. Diese wurden auf die Kanaren ausgeflogen und
dort in Las Palmas in dem Centro de Internamiento de Extranjeros de Barranco Se-
co untergebracht, weil die groBte fliichtlingspolitische Organisation Spaniens,
Comision Espaifiola de Ayuda al Refugiado (CEAR), und das Fliichtlingshilfswerk
UNHCR aufgrund der mutmaBlichen Herkunftsldnder dringend die Einleitung eines
Asylverfahrens nahelegten. Dazu mussten die 35 Migrant*innen nach Spanien ver-
bracht werden, wo ihr Verfahren nach dem damals giiltigen spanischen Asylge-
setz'” durchgefiihrt werden sollte. Die nichtstaatliche Organisation SOS Racismo
warf der Regierung den Versto3 gegen das spanische Asylrecht und internationale
Menschenrechtsabkommen vor, weil Konsularbeamte der Herkunftslidnder die Mig-
rant*innen identifiziert hitten, obwohl dies bei Asylantragsteller*innen verboten sei
(E1 Mundo v. 16.2.2007). Am 26. Mirz wurden neun der zehn Personen aus Sri
Lanka nach Colombo zuriickgeflogen, ohne dass ihr Status als politische Fliichtlin-
ge iberpriift worden wére (Amnesty International 2008; Diagonal v. 12.-
25.4.2007). Dieser Schritt wurde mit Art. 5.6 b) und d) des Asylgesetzes legiti-

. 104
miert,

das heift, die Nichtzulassung zum Asylverfahren wurde entweder mit dem
Nichtvorliegen von Tatsachen, die einen Fliichtlingsstatus begriinden, oder mit of-
fensichtlich falschen Angaben gerechtfertigt. Der UNHCR hingegen hatte die Auf-
nahme von Asylverfahren in einem Bericht vorgeschlagen. Die spanische Regie-
rung erlduterte ihre Abweichung vom Votum des UNHCR mit »internen Fluchtal-
ternativen«, die der UNHCR aufgrund seiner Richtlinien per se nicht priife. Das sei
nur eine geringe Abweichung, im GroBen und Ganzen herrsche aber Ubereinstim-
mung zwischen der Regierung und dem UN-Fliichtlingshilfswerk.'” Dariiber, was
mit den anderen 26 Migrant*innen dieser Gruppe geschah, gibt es keine gesicherten
Informationen. In der Tageszeitung Terra hiel es am 25. April 2007 allerdings, dass
zwei Personen nach Myanmar und drei weitere nach Afghanistan abgeschoben
worden seien. Ob daraus jedoch gefolgert werden kann, dass die verbliebenen 21
Personen aus Myanmar und diejenige aus Sri Lanka Asylantrige stellen konnten, ist
unklar.

102 Innenminister Rubalcaba (Fn. 91), S. 8.°

103 Ley 5/1984 v. 26.3., BOE Nr. 74, de 27 de Marzo de 1984; modifiziert durch Ley
9/1994 v. 19.5., BOE Nr. 122, de 23 Mai 1994.

104 Staatssekretir fiir die Beziehungen zum Parlament, BOCG Nr. 753 v. 21.6.2007, S. 144.

105 Ebd.
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Die zweite, ebenfalls 35 Personen umfassende Gruppe bestand aus Mig-
rant*innen afrikanischer Herkunft: 24 Personen aus Guinea-Conakry, neun aus
Sierra Leone und zwei aus Liberia. Diese Gruppe sollte mittels eines spanischen
Militdrflugzeugs nach Guinea-Conakry zuriickgeschoben werden (El Mundo v.
6.4.2007, S. 13). Da allerdings kurz vor dem Landeanflug die dortige Regierung ein
Landeverbot erteilte, musste die Maschine nach stundenlangem Herumirren auf den
Kap Verden zwischenlanden. Dies wurde moglich, da die Beziehungen zwischen
Spanien und dem Transitland Kap Verden in der Kooperation im »Kampf gegen il-
legale Migration« »in jeder Hinsicht exzellent« gewesen seien, so der zustindige
"% Dort wurden die Fliichtlinge erneut eingesperrt, im Comisaria de
Policia Eugenio Lima, ohne Kontakt zur AuBlenwelt. Auch dem UNHCR wurde der

Staatssekretér.

Zugang verweigert. Wenige Tage spiter lief sich die Regierung Guinea-Conakrys
iiberzeugen und akzeptierte die Riicknahme der mutmaBlich von dem dortigen Ter-
ritorium gestarteten Migrant*innen. Zu diesem Zeitpunkt allerdings herrschten in
Guinea Unruhen nach der Ernennung des neuen Premierministers Lansana Conté,
der diesem Aufstand gegen seine Herrschaft mit brutalen Armeeeinsitzen begegne-
te und das Kriegsrecht ausrief. Es gab Dutzende von Toten (Diagonal v. 12.—
25.4.2007, S. 41; die tageszeitung v. 20.3.2007; Europa Press v. 17.2.2007). Aber
wieder wurde das Refoulement-Verbot in keiner Weise in Betracht gezogen.

Die in Nouadhibou verbliebenen 199 Migrant*innen wurden weiterhin in dem
Hangar am Hafen identifiziert. Wiahrend dieses Vorganges gab es keinen einzigen
Anwalt, der ihnen dabei zur Seite gestanden und sie iiber ihre Rechte informiert hét-
te. Auch der UNHCR war nicht vor Ort, um die Asylberechtigung einzuschitzen,
obwohl dies der spanische AuBenminister Miguel Angel Moratinos angekiindigt
hatte. In der Nihe der Halle befanden sich zwar zwei Mitglieder des UNHCR, die
allerdings lediglich den Auftrag hatten, einen Bericht liber die Situation zu erstellen
(El Pafs v. 13.2.2007). Am 14. Februar war der Prozess abgeschlossen und bis auf
23 Migrant*innen hatten alle »freiwillige« Riickkehrvereinbarungen unterzeichnet.
Alle »freiwilligen« Riickkehrer*innen wurden in den kommenden Tagen, organi-
siert durch die IOM, nach Indien oder Pakistan zuriickgeschoben, obwohl sie mehr-
heitlich erkldrt hatten, aufgrund des Kaschmir-Konfliktes geflohen zu sein. Die
IOM ist, das zeigt dieser Fall deutlich, vor allem ein internationaler Migrationskon-
trollapparat, welcher Staaten in der Ausiibung ihrer Kontrollkapazititen unterstiitzt
(Georgi/Schatral 2012: 217-220).

Die Fliichtlingsinitiative Queda la Palabra bezweifelte die »Freiwilligkeit« der
Riickfiihrungen: Zeugenaussagen belegten, dass die spanische Polizei damit gedroht
habe, sie unter Zwang in ihre Herkunftsstaaten zu bringen, wenn sie nicht einwillig-
ten (El Mundo v. 10.4.2007, S. 24). Die Tageszeitung »The New York Times« (v.
20.4.2007) zitiert 24 der Abgeschobenen mit den Worten, dass viele von ihnen,

106 Staatssekretir fiir die Beziehungen zum Parlament, BOCG Nr. 553 v. 17.5.2007, S. 403.
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trotz der immensen Verluste, einen zweiten Versuch unternehmen wollten, nach
Europa zu gelangen.

Die verbliebenen 23 Migrant*innen, die sich der »freiwilligen« Riickfithrung
verweigert hatten, wurden darauthin bis zum 23. Juli, also insgesamt fiinfeinhalb
Monate, unter spanischer Kontrolle im Hafen von Nouadhibou inhaftiert. Als Inter-
nierungslager diente dabei nicht »Guantdnamito«, also das im vorigen Kapitel be-
schriebene, von Spanien eingerichtete Lager zur Inhaftierung von (vermeintlichen)
Transitmigrant*innen, sondern ein ad hoc etabliertes Lager in einer ehemaligen
Fischverarbeitungsanlage. Dabei handelte es sich um eine fensterlose Halle mit nur
einer funktionierenden Toilette (El Mundo v. 20.4.2007, S. 24). Die Bedingungen,
unter denen die Inhaftierten leben mussten, beschreibt »die tageszeitung«
(v. 20.3.2007) folgendermafien: »Es stinkt nach Fisch, der hier bis vor kurzem gela-
gert und verarbeitet wurde. Die Toiletten sind verstopft. Die gestrandeten Fliichtlin-
ge schlafen auf verdreckten Teppichen. Ihre Decken wurden noch nie gewechselt.
Die Verpflegung besteht hauptséchlich aus belegten Broten. Die meisten der Einge-
schlossenen haben Kritze oder andere Hautkrankheiten. Hinaus konnen sie nicht.
Dafiir sorgen 40 spanische Polizisten, die den Hangar vom Rest des mauretanischen
Hafens abschotten.« Die spanischen Zeitungen sowie diverse andere Akteur_innen,
wie etwa Nicolds Castellano, lieferten dhnliche Beschreibungen. CEAR, die sich
auf Aussagen der Médicos del Mundo beziehen, schildern die Situation in ihrem
spéteren Schriftsatz vor dem Verwaltungsgericht folgendermafen:

»Die Luftzufuhr ist ungeniigend. Die Migranten und Fliichtlinge sind dem Sonnenlicht nicht
ausgesetzt, und es gibt zu keinem Moment die Moglichkeit, diesen Platz zu verlassen. Sie
schlafen auf dem Boden, nur auf Plastikldufern und Decken. Der Zugang zu den Waschriu-
men und zur Dusche ist nicht immer gewihrleistet, sondern hiangt vom guten Willen der spa-
nischen Polizei ab. Einige sind strenger als andere. Das fiihrt dazu, dass ab und an die Mig-
ranten und Fliichtlinge in einer Ecke des Hangars in Flaschen urinieren. Was ihre geistige Ge-
sundheit betrifft, durchlebten sie verschiedene Stadien. Am Tag des Anlandgehens war die
Gruppe besonders betroffen, alle verlieen das Schiff mit verlorenem Blick. Danach haben
einige eine Beklemmungskrise erlitten. Grundsitzlich begleiten sie ein Angstgefiihl und Sor-
gen, die ihnen Kopfschmerzen bereiten, sowie Schlaflosigkeit [...]. Die 23 Personen, die im
Hangar verblieben sind, sind die verletzlichsten in diesem Sinne, sie sind einem grofien Stress
unterworfen. [...] Die Mehrheit ist beunruhigt, dass sie an ihren Herkunftsort zuriickgebracht
werden konnten, wo sie Opfer von Verfolgung und des bewaffneten Konfliktes werden konn-

107
ten.«

AuBerdem berichtete CEAR von dem Druck, dem die 23 ausgesetzt waren, weil sie
sich weigerten, »freiwillig« zuriickzukehren: Zunéchst seien sie in einen Raum von

107 Schriftsatz von CEAR in der Rs. 5394/2007 v. 3.5.2007°, liegt der Verfasserin vor.
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fiinf Quadratmetern eingesperrt worden, ohne Licht- und Luftzufuhr. Erst als die
Médicos del Mundo sich hieriiber beim Innenministerium beschwerten, wurde dies
nach Tagen verdndert. IThnen sei aber weiterhin gedroht worden, dass sie in ein
mauretanisches Gefidngnis kdmen und zu guter Letzt sowieso zuriickgeschoben
wiirden, allerdings ohne die finanzielle und administrative Unterstiitzung der IOM.
AuBerdem sei ihnen immer wieder der Toilettengang verweigert worden.'” Die Ta-
geszeitung »Die Welt« (v. 2.3.2007) berichtete davon, dass Helfer*innen des Roten
Kreuzes ihnen Filme gezeigt und Aerobic-Ubungen angeboten hitten, damit sie
nicht den ganzen Tag zum Sitzen verurteilt seien.

Dieses zweite Lager symbolisiert geradezu idealtypisch den komplexen Zu-
sammenhang zwischen der imperialen Lebensweise und dem neoliberalen Sicher-
heitsdispositiv: Die Anlage zur Fischverarbeitung, ein afrikanisches Unternehmen,
das aus dem Fischfang 6konomischen Nutzen fiir die mauretanische Okonomie hit-
te ziehen konnen, war aufgrund des massiven Konkurrenznachteils gegeniiber den
subventionierten EU-Betrieben geschlossen worden. Nur 12 Prozent des in maure-
tanischen Gewissern gefangenen Fisches wird im Land selbst verarbeitet (s.o.).
Nun diente die Ruine als exterritoriales Lager zur Immobilisierung der postnationa-
len Subjekte.

Die zeitgleich in Spanien stattfindenden politischen Auseinandersetzungen zwi-
schen der konservativen PP und der regierenden PSOE kreisten jedoch nicht um
diese Situation der 23 Migrant*innen. Vielmehr emporte sich der Wortfiithrer der
Konservativen, der heutige spanische Ministerprisident Mariano Rajoy, tiber das
Verhalten Mauretaniens und des Senegals sowie iiber die Arbeitsbedingungen der
1.330 spanischen Polizisten. Es sei intolerabel, dass Mauretanien die Staffel an
Spanien weiterreiche und spanische Polizisten in wiirdelosen Verhiltnissen arbeiten
und schlafen miissten (E1 Mundo v. 15.2.3007). »Spanien hat Hunderte von cayu-
cos, die aus Mauretanien kamen, geborgen, unterstiitzt und willkommen geheifien.
Dieses afrikanische Land weigert sich das gleiche fiir ein Schiff mit 400 Asiaten an
Bord zu tun, das die Kanarischen Inseln angesteuert hatte.« (El Mundo v.
6.2.2007°) Diese Vorwiirfe wiederholt er am 21. Februar in der Parlamentsdebatte.
Das, was seit dem 3. Februar passiere, sei unaussprechlich. Niemals habe es etwas
Vergleichbares gegeben: Ein umbhertreibendendes Schiff mit 400 Personen. Ein
Land wie Senegal, welches die Bitte Spaniens, zu handeln, ignoriere. Ein Land wie
Mauretanien, welches die Bitte der spanischen Regierung um Zugang zum Hafen so
lange ignoriere. Und schlieBlich eine spanische Regierung, die 1.000 Polizisten
nach Mauretanien schicke, wo diese iiberhaupt keine Befugnisse besidflen; die nicht
wiissten, wann sie wieder gehen wiirden und die einer erniedrigenden und demiiti-

108 Ebd.
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genden Behandlung ausgesetzt seien.'” Die spanischen Polizisten hatten teilweise
ebenfalls auf dem Boden schlafen miissen, weil es keine Hotels in Nouadhibou fiir
sie gab. Die Skandalisierung dieses Umstandes bei gleichzeitigem Schweigen zu
den Bedingungen der Inhaftierten kommentierte Nicolds Castellano spiter so:

»Also, die Sorge in Spanien, im Kongress, von Mariano Rajoy und der PP war nie, was mit
den Menschenrechten der 369 Personen geschieht, die in einer Halle einer Fischfabrik schlie-
fen, nein, aber die spanischen Polizisten schliefen auf dem Boden! Das ist das Niveau des

Parlaments in Spanien. Es gab viel Polemik, auch von den Gewerkschaften der Polizei.«'"°

Die Regierung hingegen betonte ihren »humanitiren Umgang« mit einer »der grof3-
ten Krisen der spanischen Regierung«, so der damalige Aufenminister Miguel
Angel Moratinos (El Pais v. 16.3.2007). Und der damalige Ministerprisident Ro-
driguez Zapatero erlduterte, dass die Antwort auf diese Krise zwei Ziele verfolge:
humanitire Fiirsorge in Zusammenarbeit mit den Nachbarlindern und zum anderen
den »Kampf gegen die illegale Migration, gegen die Netzwerke der Mafia, die Per-
sonen auf einer Reise transportieren, die ins Nichts fithrte, !

Um das erste Ziel zu belegen, bezogen sich die Regierungsmitglieder auf angeb-
liche Reaktionen internationaler Organisationen. »Der UNHCR betont wiederholt
seine Anerkennung und seine Hochachtung fiir die Rolle, die diese Regierung wie-
der einmal ergriffen hat, um eine Losung fiir ein Problem zu finden«, so Zapate-
ro."'? Und auch der Generaldirektor der IOM habe mit Wohlgefallen beobachtet,
»dass Spanien in tiefem Respekt internationaler Normen handelt, namlich der SAR-
Konvention, und in besonderem Respekt der Menschenrechte und der humanitiren
Praktiken, so Innenminister Rubalcaba.' "
ter Migration, formulierte der Innenminister so: »Wir miissen ein Zeichen der Ent-
schlossenheit an die Schleppermafia senden« (die tageszeitung v. 20.3.2007). Spa-
nien sei nicht »das Eintrittstor nach Europa« und werde »die illegale Migration
nicht weiter tolerieren« (Die Welt v. 2.3.2007).

Als die Abgeordnete der PP der Kanaren, Rold6s Caballero, die humanitéire Ab-
sicht bezweifelte und auf die »inhumanen hygienischen Bedingungen« sowie die

Das zweite Ziel, die Abwehr illegalisier-

109 Mariano Rajoy Brey wihrend der Debatte im Plenum, Cortes Generales Diario des
Sesiones Del Congreso de los Diputados, Afio 2007, VIII Legislatura Nr. 233 v.
21.2.2012, S. 11757.

110 Expert*innen-Interview Nicolds Castellano (Fn. 92).°

111 Zapatero wihrend der Debatte im Plenum, Cortes Generales Diario des Sesiones Del
Congreso de los Diputados, Afio 2007, VIII Legislatura, Nr. 233 v. 21.2.2012, S.
11757.°

112 Ebd., S. 11758.°

113 Rubalcaba (Fn. 91), S. 9.°
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»leidvollen Bedingungen« der Migrant*innen hinwies und die Vermutung anstellte,
diese seien nur deswegen nicht auf die Kanaren verbracht worden, weil dies »das
Ansehen des Herrn Lépez Aguilar, des Kandidaten fiir die Prisidentschaft der Re-
gierung der Kanaren, beschidigen wiirde«, und als sie dann noch einen Brief des
Centro de Defensa y Estudio de los Derechos Humanos vom 19. Februar 2007 ver-
las, der besagt, dass die spanische Regierung die Grundrechte der Migrant*innen
verletze und sich am Rande der Legalitit bewege,'"*
gesamten Parlamentsdebatte, dass eine Kritik aus der Perspektive der Menschen-
rechte eingebracht wurde. Da sie jedoch von einer oppositionellen PP-
Abgeordneten geduflert wurde, konnte die Regierung die Glaubwiirdigkeit dieser
Kritik leicht angreifen: Maria Pilar Lopez Rodriguez wies die PP auf deren Form

war es das einzige Mal in der

der Riickfithrungen hin: »Erinnern Sie sich an die Reisen ins Nirgendwo? Erinnern
Sie sich, wie einige Migranten narkotisiert wurden in den Flugzeugen und sie nie in
ihren Herkunftslandern ankamen? Woher nehmen Sie die Dreistigkeit [...], uns Lek-
tionen zu erteilen, iiber etwas, wozu Sie in den acht Jahren, in denen José Maria
Aznar und die PP an der Regierung waren, nicht in der Lagen waren?«'"”> Und in
der Tat, wie bereits im vorigen Kapitel ausgefiihrt, die Migrationspolitik der PSOE
stellte eine moderate Wende im Vergleich zur Regierung Aznar dar: Sie erst setzte
das >Migrationsmanagement« als liberalisierte Form der Verbindung von Entwick-
lungshilfe, humanitérer Unterstiitzung, Zusammenarbeit mit internationalen Organi-
sationen und einem massiven Ausbau der Grenzkontrollen durch. Der Unterschied
wird auch an der zuvor zitierten AuBerung Rajoys deutlich, in welcher er nach wie
vor verdchtlich iiber die Anrainerstaaten sprach. Erst die PSOE-Regierung war in
der Lage gewesen, eine Zusammenarbeit mit den nord- und westafrikanischen Staa-
ten durchzusetzen. Die Reaktion auf die Migrant*innen der »Marine I« zeigt
exemplarisch diese Politik des >Migrationsmanagementsx.

Grundlegende Kritik kam indessen nur von auflerhalb des Parlaments: Neben
CEAR kritisierte SOS Racismo das Verhalten der Regierung als »beschimend«.
Die Regierung iibernehme keine Verantwortung fiir die Personen in Nouadhibou,
ihre einzige Sorge sei es vielmehr, geniigend Sicherheitskrifte nach Mauretanien —
abseits des spanischen Rechtsstaats — zu entsenden, um die Riickfithrung in die an-
geblichen Herkunftslinder zu organisieren. Dieses Vorgehen sei Ergebnis einer
»Politik des Outsourcings der Grenze (politica de subcontratacién de fronteras)« (El
Mundo v. 16.2.2007°). Die Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia
(APDHA) iibergab in Cddiz einer Subdelegation der Regierung ein Schreiben fiir
den Ministerprésidenten, in dem der Pridsident von APDHA, Rafael Lara, seine

114 Roldés Caballero im Innenausschuss des spanischen Parlaments, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Afio 2007, VIII Legislatura, Nr. 752 v. 21.2.2007, Sesién
Nr. 44, S. 22.

115 Lopez Rodriguez, ebd., S. 25.°
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»grofle Sorge« um die Personen der »Marine I« in Nouadhibou wegen der »hyper-
restriktiven Migrationspolitik« erklédrte. Und auch er kritisierte, die Regierung habe
elementare Menschenrechte verletzt sowie zudem die SAR-Konvention missachtet,
die verlange, die Geretteten an einen »sicheren Ort« zu verbringen (Europa Press v.
22.2.2007).

Seit dem 14. Mirz 2007 begann sodann Jests Hidalgo Alvarez, Mitglied der
kleinen militanten Gruppe Queda la Palabra, ein »bekannter Menschenrechtsakti-
vist« (El1 Mundo v. 10.4.2007, S. 24), einen Hungerstreik vor dem spanischen Ab-
geordnetenhaus (Congreso de los Diputados). Aufgrund der Passivitit der spani-
schen Zivilgesellschaft und der Gleichgiiltigkeit der Parteien sei dies fiir ihn die
einzige Moglichkeit, Aufsehen zu erregen (Diagonal v. 12.-25.4.2007; EI Mundo v.
10.4.2007). Denn nach und nach verschwanden die Bilder der Migrant*innen aus
den Zeitungen, obwohl die 23 Inhaftierten immer noch im Lager in Nouadhibou
festsalen, welches Hidalgo Alvarez als »kleines spanisches Guantdnamo (pequefio
Guantdnamo espafiol)« bezeichnete (ebd.?). Der Hungerstreik sollte 30 Tage dau-
ern, in denen Hidalgo Alvarez 29 Kilo verlor.''

Unterdessen ereignete sich am 23. Mérz 2007 ein zweiter Vorfall: Die italieni-
sche Patrouille »Dattilo«, die im Rahmen »Joint Operation Hera« von Frontex die
Gewisser vor den Kanaren kontrollierte, entdeckte ein unter nordkoreanischer
Flagge fahrendes Schiff namens »Happy Day«, das mit 300 wahrscheinlich wiede-
rum pakistanischen Migrant*innen beladen auf die Kanaren zusteuerte. 80 Seemei-
len vor der Kiiste von Dakar wurde es dann von dem Frontex-Schiff auf Gesuch der
spanischen Polizei hin abgefangen. Die Patrouille zwang das Schiff zu einem Wen-
demanover. Eine senegalesische Patrouille begleitete es anschlieBend nach Guinea-
Conakry, von wo aus es wahrscheinlich gestartet war — und wo immer noch das
Kriegsrecht galt (Diagonal v. 12.-25.4.2007, S. 41). Gil Arias, der stellvertretende
Frontex-Direktor, erkldrte, da das Schiff in senegalesischen Gewdssern abgefangen
worden war, ldge die Riickfithrung in der Verantwortung des Senegals, gemifl dem
Abkommen, welches Spanien und der Senegal unterzeichnet hitten (E1 Mundo v.
24.3.2007). Weder die Frontex- noch die senegalesische Patrouille versicherten sich
tiber den Gesundheitszustand der Passagiere, die Versorgung mit Lebensmitteln o-
der mogliche Schutzbediirftigkeit aufgrund internationalen Fliichtlingsrechts. Als
die Passagiere am 7. April in Guinea-Conakry ankamen, gingen sie von Bord, ohne
kontrolliert oder inhaftiert zu werden.'"” »Die Wahrheit ist«, schrieb »La Gacetta«
(am 5.4.2007°), »dass die Marine I kostspielig war, und die spanische Regierung
keine Wiederholung der Verpflichtung zu Direktfliigen nach Indien und Pakistan
wiinschte«.

116 Expert*innen-Interview mit Jests Hidalgo Alvarez am 14.2.2011, Madrid.
117 »Fliichtlinge in Mauretanien«, Artikel v. 6.5.2007, http://no-racism.net/article/2074/
(letzter Zugriff am 16.8.2012).
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Wihrenddessen hatten Anfang April die 23 in Nouadhibou Inhaftierten eben-
falls einen Hungerstreik als Protest gegen ihre Situation begonnen. Sie beendeten
ihn allerdings drei Tage spéter, nachdem es scheinbar zu einer Vereinbarung mit
der spanischen Regierung gekommen war, wonach diese ihnen drei Losungen an-
bot: entweder auf unbestimmte Zeit im ersten Lager in Nouadhibou zu bleiben, oder
sich riickfithren zu lassen, oder aber nach Marokko, in den Senegal, nach Mali,
Agypten oder Siidafrika transportiert zu werden. Die Migrant*innen wihlten die
letzte Option, doch diese wurde niemals umgesetzt.118 Vielmehr wurde schon lidngst
die Riickschiebung mit groBer Geheimhaltung vorbereitet, wie die Presse spéter be-
richtete: »Die Médicos del Mundo [...], die regelmifBig die Insassen der Fischfabrik
besuchen, konstatieren, dass die Polizei die personlichen Daten gesammelt habe.
[...] Ein Militarflugzeug und ein Kontingent der Policfa Nacional kénnen jederzeit
den Transport realisieren« (Diagonal v. 26.4.-9.5.2007, S. 39°). Allerdings sollte es
bis dahin noch weitere zweieinhalb Monate dauern.

Am 11. April bat der Prisident des sozialistischen Parteienbiindnisses Izquierda
Unida im Parlament, Gaspar Llamazares, die Regierung um Informationen dariiber,
welche MaBinahmen sie vorgesehen habe, um die Menschenrechte und die Sicher-
heit der 23 Migrant*innen zu garantieren. Er verlangte, dass Spanien sie aus huma-
nitdren Griinden gemif internationalem Recht aufnehmen solle. Die Personen be-
fianden sich in Nouadhibou in einem »limbo juridico«, wo sie der Hoheitsgewalt der
spanischen Behorden unterstiinden, ohne aber, dass ihre Grundrechte garantiert sei-
en. Bis dahin habe weder eine juristische Autoritit interveniert, noch erhielten sie
Unterstiitzung durch Anwilte, noch hitten sie die Gelegenheit erhalten, einen Asyl-
antrag zu stellen (Madrid Digital v. 11.4.2007). Vier Tage spiter veroffentlichte »El
Mundo« (v. 15.4.2007) Namen und Schicksal der 23 Inhaftierten. Die Interviews
hatten die Médicos del Mundo gefiihrt.'"”’
sal punktuell in die Offentlichkeit. Man erfuhr etwa von Karam, dass er Landwirt
sei, 29 Jahre alt und sein Heimatdorf in Indien im Dezember 2005 verlassen habe.

Erstmals riickte das individuelle Schick-

Seine Eltern seien vier Jahre zuvor bei einem Attentat ermordet worden. Nachdem
sein Haus von »guerrilleros« durchsucht worden sei, habe er sich entschlossen, zu
migrieren. Oder man erfuhr von dem Holzféller Mair Asif: Der 28-jihrige Muslim
verlie} sein Dorf Laly im Mérz 2006. Auch sein Vater sei bei den permanenten Zu-
sammenstoen zwischen Indern und Muslimen ermordet worden. »Jeder flieht, weil
der Tod lauert«, erkldrte er. Jactar Singh, 21 Jahre, Saisonarbeiter und verheiratet,
gab an, im Januar 2005, als einer seiner Briider ermordet worden sei, geflohen zu
sein. Der 29-jdhrige Landwirt Satname Singh emigrierte bereits zwei Jahre zuvor.
Er hatte die Information erhalten, dass er, sobald er Spanien erreichen wiirde, 40

118 Vortrag des Kldgers, in: J.H.A. vs. Spain, UN-Anti-Folterausschuss, AT/C/41/D/
323/2007 v. 21.11.2008, Rn. 106.
119 Expert*innen-Interview Jesds Hidalgo Alvarez (Fn. 116).
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Tage inhaftiert und dann freigelassen werde. Er konne sich dann eine friedliche und
sichere Arbeit suchen. Auf seiner Reise durchkreuzte er Athiopien, die Elfenbein-
kiiste, den Senegal, Mauretanien und Guinea-Conakry.

Ungefihr zeitgleich, aber ohne Absprache untereinander, reichten Anfang Mai
CEAR und Jests Hidalgo Alvarez Klagen ein — die einen beim spanischen Verwal-
tungsgericht, der andere vor dem UN-Ausschuss gegen Folter. Thre Strafanzeigen
gegen die spanische Exekutive waren zuvor jeweils von der Staatsanwaltschaft zu-
riickgewiesen worden.

Noch am 21. Juni erklérte der Staatsekretér fiir die Beziehungen zum Parlament
auf Nachfrage, dass die 23 Migrant*innen sich nach wie vor weigerten, sich von
den spanischen Behorden oder der IOM identifizieren zu lassen. Sie hitten die ent-
sprechenden Delegierten der IOM sowie Identifikationseinheiten aus Indien und
Pakistan boykottiert. Bereits im April hitten UNHCR-Mitarbeiter*innen die 23 be-
sucht und danach ein Schreiben verfasst, wonach diese ein zu schwaches Profil hiit-
ten, um sie als Fliichtlinge anzuerkennen. Denn ihre Zeugenaussagen seien konfus
gewesen und sie hitten nicht nachweisen konnen, dass ihr Leben bei einer Riick-
kehr gefihrdet sei. Das Schreiben des Hochkommissars, Antonio Guerres, vom 20.
April 2007 an die Regierung Zapatero habe betont, dass »in dieser Gruppe keine
Person ist, die internationalen Schutz benétigt«lzo. Dieses Schreiben wurde vom
Staatsanwalt spiter auch im Verfahren vor dem spanischen Verwaltungsgericht
vorgelegt.'”' Die Aussagen erscheinen widerspriichlich. So hat sich der UNHCR nie
offiziell zu diesen Vorgingen erkldrt — anders als in anderen Fillen. Im Ex-
pert*innen-Interview erklirt die spanische UNHCR-Mitarbeiterin im Jahr 2011,
dass das Screening nur »sehr, sehr vorldufig« gewesen sei, zudem »unter dem
Druck der Umstinde und der Behorden« stattgefunden habe. Eine tiefergehende
Untersuchung im Anschluss wire notwendig gewesen. Und zudem gehe auch der
UNHCR davon aus, dass die Migrant*innen unter spanischer Hoheitsgewalt ge-
standen hitten, sodass die spanischen Gesetze Anwendung hitten finden miissen,
z.B. was den Inhaftierungszeitraum anging, welcher nach 40 Tagen hitte beendet
sein miissen. Insgesamt fiel die Beurteilung des spanischen Vorgehens, anders als
das Schreiben vom 20. April suggeriert, negativ aus: »Es war kein gutes Verfahren,
auf keinen Fall. [...] Sie wollten den Eindruck vermeiden, dass man nur in ein Boot
springen muss und schon in Spanien ankommt. Es war 2007 und sie hatten gerade
2006 hinter sich, wo sie gegen all diese Ankiinfte ankéimpften.«'>* Es war der spani-
schen sozialdemokratischen Regierung aber dennoch gelungen, den UNHCR so zu
involvieren, dass Offentlich keine prinzipielle Kritik an dem Vorgehen der
Regierung gedullert wurde, und diese sich sogar auf Aussagen des UN-

120 Lt. BOCG Nr. 573 v. 21.6.2007, S. 143.°
121 Urteil der Audiencia Nacional v. 12.12.2007, Az.: 5394/2007, S. 7.
122 Expert*innen-Interview UNHCR Spanien (Fn. 95).°
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Fliichtlingshilfswerks in den anstehenden Gerichtsverfahren stiitzen konnte. Warum
der UNHCR sich soweit integrieren lief3, bleibt unklar.'?

Amnesty International teilte zwischenzeitlich der spanischen Regierung ihre
Bedenken gegen den Umgang mit den Migrant*innen der »Marine I« mit. Die NGO
vertrat die Auffassung, dass die Ausiibung effektiver Kontrolle durch die spanische
Regierung diese dazu verpflichte, das Volkerrecht und insbesondere die Menschen-
rechte zu beachten, vor allem den Schutz gegen Folter sowie das Recht auf ein fai-
res und effektives Asylverfahren. Am 20. Juli, drei Tage vor dem Ende der exterri-
torialen Inhaftierung, antwortete die spanische Regierung darauf — in einer Weise,
die ihre zukiinftige rechtliche Grundargumentation vorwegnahm: dass ihre Inter-
vention, obwohl Spanien keine Hoheitsgewalt in dieser Angelegenheit habe, einzig
aufgrund einer humanitidren Pflichterfiillung zur Rettung der in Seenot geratenen
Passagiere erfolgt sei. Daher konne man ihr Verhalten nicht in Frage stellen
(Amnesty International 2008: 31).

Aus der Perspektive der Kritiker*innen des Verfahrens wurde diese vermeintli-
che humanitire Dimension immer wieder bestritten. »Was machte die Policia Naci-
onal in Nouadhibou?«, fragte etwa die Defensora del Pueblo (>>Ombudsmann<<124).
»Wie kann eine spanische nationale Polizei mit Polizeiuniformen humanitir arbei-
ten, also, obwohl sie eine Pistole und einen Gummikniippel trugen und Leute ein-
schlossen, an irgendeinem fernen Ort der Welt? Die Vizeprisidentin wiederholte
immer nur mit stoischer Ruhe, >ja, ja, das war humanitire Arbeitc.«'*”

Am 23. Juli 2007 endete dann der Aufenthalt der letzten 23 Migrant*innen in
Mauretanien. Aus dem Schlussbericht der Médicos del Mundo vom 29. Juli 2007
ergibt sich, dass die Hilfte, ndmlich 13 Personen mit einem spanischen Flugzeug
nach Pakistan ausgeflogen wurden. Sie seien schriftlich und miindlich in Englisch
und Hindi vom UNHCR dariiber informiert worden, dass ihr Antrag auf Asyl abge-
lehnt worden sei (Defensor del Pueblo 2008: 472). Die anderen zehn Personen wur-
den zuniéchst nach Gran Canaria ausgeflogen. Vier von ihnen, bei denen der UN-
HCR Zweifel iiber das Herkunftsland geduflert und die Verbringung nach Spanien
nahegelegt hatte, wurden nach Portugal ausgeflogen und in Lissabon dem Gewahr-
sam des Innenministeriums iibergeben, welches die endgiiltige Entscheidung iiber
ihre Zukunft treffen sollte (ebd.). Die portugiesische Regierung erteilte ihnen
schlieBlich eine Arbeits- und Aufenthaltsgenehmigung.'*

Die verbliebenen sechs dieser zehn Personen, bei denen massive psychische
Problem aufgrund ihrer Inhaftierung festgestellt wurden, wurden in das Centro de

123 Im Expert*innen-Interview lief sich dieser Punkt nicht kliren.

124 Austiihrlich zu dieser Institution im tiberndchsten Abschnitt.

125 Expert*innen-Interview mit eine*r Mitarbeiter*in der Defensora del Pueblo am
14.2.2011, Madrid.®

126 Expert*innen-Interview Nicolas Castellano (Fn. 92).
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127 7wei erhielten den

Estancia Temporal (CETI) in der Exklave Melilla verbracht.
Status von Asylberechtigten. Die iibrigen vier sollten hingegen noch drei ganze
weitere Jahre bleiben. Ihre Asylantrige waren abgelehnt worden, aber ausweisen
wollte man sie aus humanitidren Griinden auch nicht. Doch Papiere erhielten sie von
der spanischen Verwaltung ebenfalls nicht. Das verdammte sie zu einem Verharren
in der spanischen Exklave auf marokkanischem Territorium. »Man versteht die
spanische Migrationspolitik nicht, wenn man Ceuta und Melilla nicht kennt«, so ei-
ne Mitarbeiterin der Defensora del Pueblo. Die Institution besuchte die vier Mig-

rant*innen in Melilla in den Jahren 2008 und 2009.

»Es ist schon aulergewohnlich, dass die spanische Polizei vier Personen von einem Punkt der
Welt an einen anderen bringt, sie in ein Centro steckt, in dem sie theoretisch nicht verhaftet
sind. [...] Ganz Melilla ist ein groBes Haftzentrum! [...] Du kannst nirgendwohin gehen von
Melilla aus. Es gibt nur das Meer und Marokko. Zwar ist das nur ein Ubergangszentrum in
Melilla, kein CIE, und kein Internierungslager, das stimmt. Es gibt keinen Freiheitsentzug. Es
ist vor allem ein Aufnahmezentrum. Aber die Leute von der Marine I blieben dort drei Jah-

re,«128

Eine der vier Personen war beim Besuch Ende 2009 bereits in depressivem Zustand
und hatte einen psychotischen Ausbruch hinter sich. Der Defensor del Pueblo teilte
daraufhin in seinem dem Parlament vorgelegten Bericht (2010: 503) seine Besorg-
nis iiber den mentalen Zustand mit. Die Mitarbeiter*innen rieten daher, dass das In-
nenministerium endlich eine Aufenthaltsgenehmigung erteilen solle, welche die
Migrant*innen autorisierte, nach Spanien einzureisen. Sie hitten schlieBlich spani-
sches Territorium nicht irreguldr betreten, sondern seien von spanischen Beamten
dorthin verbracht worden. Einen Ausreisebefehl gebe es ebenfalls nicht. »Es kostete
uns ein Jahr und viele Diskussionen und schlieBlich dauerte es sechs Monate im
Jahr 2010 [...], bis endlich die spanische Regierung, der neue Staatsekretir fiir Mig-
ration, die Vorschldge der Defensora akzeptierte und die Aufenthaltsgenehmigung
erteilte.«'? Daraufhin wurden die vier Personen nach Barcelona transportiert, in das
Hospital Sant Pere Claver, wo sie in einem Programm des Psychiaters Joseba
Achétegui aufgenommen wurden. Dieser ist bekannt fiir seine Erfolge beim soge-
nannten Ulysses-Syndrom, einer Depression, die Migrant*innen oft aufgrund der
Belastung wihrend ihrer Fluchterfahrung erleiden.'™

127 Angaben gemi3 Médicos del Mundo, zit. nach Urteil der Audiencia Nacional (Fn. 121),
S. 7.

128 Expert*innen-Interview Defensora del Pueblo (Fn. 125).°

129 Ebd.°

130 Expert*innen-Interview Nicolds Castellano (Fn. 92).
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Mit der Einweisung der vier letzten Passagiere der »Marine I« im Juni 2010 in
die Psychiatrie in Barcelona endete fiir die letzten von ihnen die lange Reise, die sie
teilweise 2005 begonnen hatten.

(b) Anzeige bei der Generalstaatsanwaltschaft:
der »sichere Ort« des Seerechts

Bereits im April des gleichen Jahres verlagerte sich der Konflikt auch auf das juri-
dische Terrain. Es begann eine Serie juristischer Auseinandersetzungen, die bis zum
heutigen Tage nicht abgeschlossen ist. Das erste juristische Mittel, welches Jesus
Hidalgo Alvarez im Namen von 50 NGOs sowie der griinen Partei einerseits sowie
CEAR und SOS Racismo andererseits ergriffen, war eine Anzeige Anfang April
2007 bei der Generalstaatsanwaltschaft, um die Verantwortung der Regierung iiber-
priifen zu lassen (E1 Mundo v. 10.4.2007, S. 24; La Vanguardia v. 5.-6.4.2007).

Die von Hildalgo Alvarez verfasste Anzeige forderte, die Vorfille zu untersu-
chen und anzuordnen, dass die Migrant*innen sofort auf spanisches Territorium zu
verbringen seien. Die aktivistisch und untechnisch verfasste Anzeige basierte im
Wesentlichen auf drei juristischen Argumenten. Zunéchst auf einem seerechtlichen:
Nach Art. 2.1.10 Kap. 2 SAR miissten die geretteten Personen an einen »sicheren
Ort« gebracht werden und sofortige medizinische Unterstiitzung erhalten sowie
schnellstmoglich evakuiert werden. Die spanische Regierung hingegen, obwohl sie
sich immer wieder auf die seerechtlichen Abkommen beziehe, habe keine einzige
dieser Vorschriften befolgt. Die Migrant*innen seien nicht an einen sicheren Ort
verbracht worden, denn angesichts der Lebensbedingungen in den Anrainerstaaten
der Kanaren erfiille einzig Spanien die Bedingungen eines solchen Ortes. Dariiber
hinaus sei es zwei Wochen lang zu keiner medizinischen Versorgung und keiner
Evakuierung gekommen. Die menschlichen Grundbediirfnisse seien nicht sicherge-
stellt worden. Da Mauretanien zudem die SAR-Konvention iiberhaupt nicht unter-
zeichnet habe, stelle sich die Frage, auf welcher rechtlichen Grundlage die spani-
sche Regierung die »Marine I« nach Mauretanien habe schleppen lassen:

»Spanien gewihrte laut Presse Mauretanien eine Kompensation fiir die Aufnahme der Mig-
ranten von ca. 650.000 Euro. Dies ist fiir uns der klare Beweis dafiir, dass die spanische Re-
gierung eines der drmsten Lander Afrikas >kaufte<, in dem zudem die Menschenrechte nicht
beachtet werden und welches auch keine demokratische Verfassung besitzt. [...] Viele Fragen

. . - 131
und Irregularitéten, die in unseren Augen untersucht werden miissen.«

Die Definition des »sicheren Ortes« ist juristisch hoch umstritten: Umfasst Sicher-
heit nur die Sicherheit vor dem Ertrinken sowie die anschlieBende medizinische
Versorgung oder aber dariiber hinaus auch fliichtlingsrechtliche Sicherheitsvorkeh-

131 Strafanzeige liegt der Verfasserin vor.°
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rungen, wie den Schutz vor dem Refoulement und den Zugang zu einem Asylver-
fahren? Wird im Kontext der GFK die Auseinandersetzung um die RechtméaBigkeit
der exterritorial ausgeiibten Hoheitsgewalt anhand des Refoulement-Verbots ge-
fiihrt, so ist der seerechtliche Ankniipfungspunkt fiir diese Streitfrage der »sichere
Ort«. Denn seit mit der Anwendung der Strategie des Offshorings begonnen wurde,
kam es immer wieder zu Vorfillen, bei denen Kapitine, die Migrant*innen in See-
not retteten und diese in einen europdischen Kiistenstaat verbrachten, mit Strafpro-
zessen wegen angeblicher Beihilfe zur illegalen Einwanderung zu rechnen hatten.
Das fiihrte wiederum zu einem massiven Riickgang der Bereitschaft zur volker-
rechtlich garantierten Seerettung. Die vielen tausend Toten auf dem Mittelmeer sind
auch eine Konsequenz dieser Praxis. Dazu trug zudem bei, dass die Weigerung der
Kiistenstaaten, Gerettete an Land gehen zu lassen, den 6konomischen Interessen der
Reedereien zuwiderlduft. »Aus Angst vor finanziellen Folgen, unter moglichem
Druck der Schiffseigner und wegen des meist engen Zeitplans kann es vorkommen,
dass in Seenot geratene Personen nicht gerettet werden, wenn der Kapitin befiirch-
tet, dass es sich bei ihnen um Migranten handelt. Schlieflich kénnen Verzégerun-
gen im Zeitplan je nach GroBe eines Schiffes zwischen 2.000 und 70.000 Euro pro
Tag betragen« (Rah 2009: 104).

Aufgrund der zunehmenden Unsicherheiten, die als Gefahr fiir die Rettungsbe-
reitschaft angesehen wurden, beschéftigte sich die Internationale Seeschifffahrtsor-
ganisation (IMO) bereits seit den 1990er Jahren mit Problemen der Seenotrettung
von Migrant*innen. Die zustindigen IMO-Ausschiisse kooperierten mit dem UN-
HCR und anderen UN-Unterorganisationen in einer Inter-Agency-Gruppe. Diese
nahm vor allem die fehlende Definition des »sicheren Ortes« in den Blick, an den
die Kapitine die geretteten Personen zu bringen haben. Wiéhrend die norwegischen
Delegierten vorschlugen, dem Kapitin einen Rechtsanspruch zu verleihen, die Ge-
retteten in einen Hafen seiner Wahl zu bringen, weigerten sich die spanischen De-
legierten mit dem Argument, dass dies nur von Menschenschmugglern ausgenutzt
werden wiirde. Daher sollten die Geretteten in den Herkunfts- bzw. Abfahrtsort zu-
riickgebracht werden. Jegliche staatliche Verpflichtung zur Aufnahme von Schiff-
briichigen fehlte hingegen im spanischen Vorschlag (ebd.: 114ff.). Der schlieBlich
2003 und 2004 verabschiedete Kompromissvorschlag, der mit Wirkung zum 1. Juli
2006 — also ein halbes Jahr vor dem Ereignis der »Marine I« — in Kraft trat und die
beiden Konventionen SAR und SOLAS gleichlautend édnderte, fiihrte in Bezug auf
die Definition des »sicheren Ortes« jedoch zu keiner Klarheit, was die massive Un-
einigkeit an diesem Punkt verdeutlicht: Nach Kap. Art. 33.1 der Anlage zum SO-
LAS-Abkommen und der identischen Regel 3.1.9 des dritten Kapitels der SAR-
Konvention wird die primire Verantwortung fiir die Bereitstellung eines »sicheren
Ortes« nun zwar beim Kiistenstaat der entsprechenden Rettungszone verortet. Dar-
aus folgt jedoch keine Verpflichtung, die geretteten Personen dauerhaft in dessen
Staatsgebiet aufzunehmen. Er ist lediglich verpflichtet, die Zusammenarbeit bei der
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Ubernahme der Schiffbriichigen zu gewihrleisten. »Der politische Druck auf den
primir zustdndigen Staat hat sich damit aber erhoht.« (Ebd.: 118) Wie bereits ge-
schildert, hatte allerdings im vorliegenden Fall der Senegal, in dessen Seenotret-
tungszone sich die »Marine I« bei Aussenden des Notrufs befunden hatte, nichts
dergleichen unternommen, sodass schlieflich ein spanisches Schiff dem Notruf
folgte.

Im Anschluss an die Verhandlungen hatte jedoch der IMO-Ausschuss zur Mari-
timen Sicherheit am 20. April 2004 nachgelegt und zur Auslegung dieser gednder-
ten Vorschriften »Richtlinien zur Behandlung von aus Seenot geretteten Perso-
nen«'*? angenommen, auf die sich Hidalgo Alvarez in seiner Anzeige stiitzte. Diese
Richtlinien gehen zum Teil iiber die SOLAS- und SAR-Anderungen hinaus. Zwar
wird auch hier der fiir die Seenotrettung zustidndige Staat nicht verpflichtet, die
Migrant*innen selbst aufzunehmen, aber er ist dafiir zustindig, einen »sicheren
Ort« fiir sie ausfindig zu machen. Diese Richtlinien nehmen nunmehr eine Defini-
tion vor:

»A place of safety is a location where rescue operations are considered to terminate. It is also
a place where the survivors’ safety of life is no longer threatened and where their basic hu-
man needs (such as food, shelter and medical needs) can be met. Further, it is a place from
which transportation arrangements can be made for the survivors’ next or final destination.«
(Rn. 6.12)

Diese Definition ging nach Auffassung der spanischen Delegation iiber den An-
wendungsbereich der gednderten Abkommen hinaus. Es handele sich nicht um Aus-
legungshilfen, sondern um neue Verpflichtungen, die nur durch Vertriige, nicht aber
durch unverbindliche Richtlinien vereinbart werden konnten (Rah 2009: 120). Spa-
nien schlug stattdessen vor, alle Verweise auf den »sicheren Ort« zu streichen.
Auch Malta schlug shnliche Anderungen vor, die aber ebenso wenig wie die spani-
schen angenommen wurden, weswegen Malta die Richtlinien bis heute nicht aner-
kennt (ebd.: 121).

Fliichtlingsrechtsexpert*innen hingegen argumentieren, dass das Seerecht nicht
isoliert von den menschen- und fliichtlingsrechtlichen Abkommen ausgelegt werden
konne. Bei der Auslegung des »sicheren Ortes« seien die anderen volkerrechtlichen
Abkommen ebenfalls zu beachten. Dies sei auch in Art. 2 Abs. 3 und Art. 87 Abs. 1
des Seerechtsiibereinkommens (SRU), also der »Verfassung der Meere«, vollig
selbstverstindlich normiert: Sowohl fiir die Hohe See als auch fiir die Kiistenge-
wisser gilt, dass das Seerecht gemdB den »sonstigen Regeln des Volkerrechts« aus-
zuiiben ist. Sicherheit, so Moreno-Lax, bedeute ndmlich sehr Verschiedenes, ab-
hingig vom jeweiligen Fall. Wihrend es relativ einfach sei, Sicherheit in Bezug auf

132 Resolution MSC. 167 (78) v. 20.4.2004.
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gerettete Passagiere im Allgemeinen zu definieren, verlange das Involviertsein von
Asylsuchenden und Fliichtlingen einen besonderen Ansatz (Moreno-Lax 2011:
198). Menschen- und Fliichtlingsrechte konnten nicht dadurch umgangen werden,
dass Staaten Grenzkontrollmanamen als Rettungsmafnahmen deklarierten
(Fischer-Lescano/Tohidipur 2007). Vielmehr sei ein integrierter fliichtlings- und
seerechtlicher Ansatz erforderlich, wonach eine Anlandung in einem Staat wie
»dem Senegal, Mauretanien, den Kap Verden [...] oder in Libyen, welcher die be-
sonderen Anforderungen an die Bestimmung der Sicherheit fiir Asylsuchende an
Bord missachtet, nicht nur eine unmittelbare Verletzung der Verpflichtungen der
EU-Mitgliedsstaaten, sondern zudem eine mala fide Implementierung des Seerechts
selbst« sei (Moreno-Lax 2011: 199f.°).

Dies hitte die Grundlage des Arguments der Strafanzeige sein konnen, dass nur
Spanien ein »sicherer Ort« gewesen wire, an den die Migrant*innen hétten ver-
bracht werden miissen. Diese Argumentation konnte jedoch von dem juristischen
Laien Hidalgo Alvarez nicht vorgetragen werden, der nicht die Techniken der juri-
dischen Intellektuellen beherrschte, unter Bezug auf die juridische Literatur und Ju-
dikatur zu argumentieren. Dieser hatte sich stattdessen auf den unmittelbaren Wort-
laut der IMO-Richtlinien gestiitzt, nach deren Definition Mauretanien keinen »si-
cheren Ort« darstelle, da die dortigen Lebensbedingungen fiir Migrant*innen es
verhinderten, dass ihre grundlegenden Lebensbediirfnisse befriedigt werden konn-
ten.

Die spanische Exekutive, die ja bereits in den Jahren zuvor gegen jede prézisere
Definition des »sicheren Ortes« interveniert hatte, ignorierte samtliche Vorwiirfe,
die sich auf dieses Konzept bezogen und erklirte lediglich pauschal, dass die spani-
sche Intervention strikt humanitiren Grundsitzen folgte und im »vollstdndigen
Respekt von SAR und SOLAS« erfolgt sei. Die Ergebnisse seien »sehr zufrieden-
stellend«.'”

Das zweite juristische Argument der Strafanzeige, die Hidalgo Alvarez im Na-
men der 50 NGOs formulierte, bezog sich auf das spanische Recht selbst, ndmlich
auf Art. 9 des Ley Orgdnica 2/1986 iiber die spanischen Sicherheitskrifte. Dieser
lautet: »Die Sicherheitskrifte des Staates iiben ihre Funktion im ganzen Territorium
aus.«® Angewendet auf den konkreten Fall fragte daher Hidalgo Alvarez, auf wel-
cher Rechtsgrundlage die Polizei den Migrant*innen die Freiheit in Mauretanien
vorenthalten und sie befragen konne, handele es sich doch weder um spanische
Staatsbiirger, noch befinden sich diese auf spanischem Territorium.'"*

Das dritte Argument schlieflich thematisierte das Fehlen der individuellen
Rechtsschutzgarantien. Wie konnten 35 Personen nach Guinea-Conakry abgescho-

133 Staatssekretir fiir die Beziehungen zum Parlament, in: BOCG Nr. 553 v. 17.5.2007,
S. 597.
134 Strafanzeige (Fn. 131).
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ben werden, wo nach Berichten von Amnesty International und Human Rights
Watch die Bevolkerung terrorisiert werde? Wie konnte iiberhaupt ein Vertrag mit
dem Reprisentanten eines Landes geschlossen werden, im dem das Kriegsrecht
gilt? »Aber jenseits solcher moralischer Fragen stellen wir die juristische Frage:
Wie kann diese Gruppe von Personen nach Guinea-Conakry verbracht werden unter
Bedingungen, die gegen die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte und Art. 3
der EMRK wie auch der UN-Anti-Folter-Konvention verstoBt?«'*

Am 2. August 2007 antwortete der Chefanklidger der Generalstaatsanwaltschaft,
Javier A. Zaragoza Aguado,'”® mit einem lapidaren Satz, der besagte, dass nach
Durchsicht der von der Generaldirektion der Polizei erhaltenen Dokumente in dem
Handeln der Exekutive kein Delikt zu erkennen sei, weswegen der Fall zu den Ak-
ten gelegt werde. Das Gleiche habe man bereits SOS Racismo und anderen mitge-
teilt. Mit keinem Wort wurde auf die juristische Argumentation eingegangen, es
wurde ohne Begriindung entschieden. Somit blieb die rein exekutive Kontrolle der
Exekutive ergebnislos.

(c) Der Defensor del Pueblo: »Externalisierung der Grenzkontrolle«

Verschiedene NGOs, unter ihnen Jests Hidalgo Alvarez fiir Queda la Palabra, leg-
ten zeitgleich mit der Strafanzeige eine Beschwerde beim Defensor del Pueblo
(DdP) ein. Dieser leitete daraufhin eine Untersuchung ein und forderte das Staats-
sekretariat fiir Migration sowie das Auflenministerium zu einer Stellungnahme zu
den Vorwiirfen auf (Defensor del Pueblo 2008: 471). Der Defensor ist eine beson-
dere rechtsstaatliche Institution im spanischsprachigen Raum, die 1978 mit der spa-
nischen Verfassung (Art. 54) im Ubergang vom Franquismus zur parlamentarischen

Monarchie in Spanien gegriindet wurde."’

Diese Institution ist ein exemplarisches
Ergebnis des Versuches, den spanischen Staat nach der Diktatur in einem rechts-
staatlichen Fundament zu verankern. Der dazu notwendige Verfassungsentwurf war
ein Produkt der dreijdhrigen Transitionsphase und beruhte auf einem Kompromiss
zwischen allen Parteien sowie einem Referendum (Adomeit/Frithbeck/Frithbeck
2007: 9f.).

Die Aufgabe des DdP ist die menschenrechtliche Uberwachung der Gesetzge-
bung und des Verwaltungshandelns. Die Besonderheit dieser personalisierten Insti-
tution besteht darin, dass sie die Kontrollfunktion fiir das Parlament ausiibt, welches
den Defensor mit einer 3/5-Mehrheit ernennt. Zudem verfiigt der DdP iiber einen
eigenen vom Parlament bewilligten Haushalt. »Niemand kann das glauben, dass in
einer europdischen Demokratie eine derart starke Gegenkraft [...] unabhéngig von

135 Ebd.°
136 Das Schreiben liegt der Verfasserin vor.°
137 Im Einzelnen reguliert durch Ley Organica 3/1981 v. 6.4.
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der Regierung existiert«, so eine Mitarbeiterin des DdP."*

Bedeutung der Institution war in ihrer Griindungsphase noch nicht vorhersehbar.

Diese Entwicklung der

»Das entstand dadurch, dass einige Idealisten in den 70ern erkannten, dass gerade
die Problematik des Freiheitsentzuges in Spanien schlimmer ist als im Rest Euro-
pas.«"*’ Wihrend die Institution zunchst nur iiber ein kleines Biiro mit acht Perso-
nen verfiigte, hat der DdP inzwischen neunzig Berater*innen, von denen nicht we-
nige zuvor als Anwilt*innen und NGO-Vertreter*innen gearbeitet haben. Zu dem
Zeitpunkt, als sich der Fall der »Marine I« ereignete, hatte Enrique Mugica Herzog
die Funktion des Defensor inne, zwischen 2010 und 2012 folgte darauf eine De-
fensora, Maria Luisa Cava de Llano y Carrié. Innerhalb des DdP gibt es verschie-
dene Arbeitsbereiche, so auch seit 2001 einen zur Migrationspolitik. Die Mitarbei-
ter*innen werden von dem*der DdP direkt ernannt und sind Funktionir*innen des
Parlaments. Im Gebiet der Migrationspolitik sei der »Konfrontationsgrad mit der
Regierung besonders kennzeichnend«, es sei zu einer »ziemlichen Entfremdung«
zwischen der Regierung und der DdP gekommen.140

Die Mitarbeiter*innen werden auf Beschwerden aus der Bevolkerung oder von
NGOs hin tdtig und leiten Untersuchungen ein. Im Bereich der Migrationspolitik
gibt es zudem viele Offizialuntersuchungen. Die Ergebnisse der Untersuchungen
werden in einem ausfiihrlichen Jahresbericht dem Parlament vorgelegt und in des-
sen Amtsblatt veroffentlicht. Haufig werden sie von Internationalen Organisationen
wie dem EGMR und den UN-Ausschiissen aufgegriffen. Auch wenn der DdP weder
exekutive noch judikative Funktionen hat, so verfiigt er doch iiber eigene Mittel,
staatliches Handeln zu kontrollieren. Eines davon ist das Recht zu Kontrollbesu-
chen aller staatlichen Stellen — Besuchen, die niemals angekiindigt werden.

»Wir sind die einzige staatliche Institution, die niemals einen Besuch ankiindigt. Unsere Be-
suche sind immer eine Uberraschung. Also, wir haben alle CIE besucht, auch in Ceuta und
Melilla, alle auf den Kanaren, immer ohne Ankiindigung. Und immer zu ungewohnlichen
Zeiten, im August am Abend, um elf Uhr nachts, an einem Feiertag eines Kommissariats [...].

Und daher kann man sich vorstellen, dass die Regierung uns nicht sehr mag.«"*'

Neben dem Verwaltungshandeln kann der DdP zudem geméal Art. 161 der Verfas-
sung ein Normenkontrollverfahren anstrengen, mit dem die VerfassungsmifBigkeit
von Gesetzen iiberpriift wird.

Im Fall der »Marine I« wurde der DdP durch die Beschwerden der NGOs tiitig.
Er hatte aber

138 Expert*innen-Interview (Fn. 125).°
139 Ebd.°
140 Ebd.°
141 Ebd.°
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»entschieden mehr zu tun, weil er das Risiko der Externalisierung der Grenze sah. [...] Die
Konfrontation war sehr hart [...], weil er davon ausging, dass das einer der zentralen Fille
war, in denen der spanische Staat einer Gruppe die Rechte vorenthalten wollte — mit der Aus-
rede, dass sie nicht in Spanien seien. So kam es z.B., dass zufillig genau zwei Tage, bevor der
DdP einen Antrag nach spanischem Recht stellen wollte, die Asylantrige bestimmter Passa-

giere der >Marine I« zuzulassen, diese nach Portugal gebracht wurden.«'*

Die zustdndigen spanischen Behorden antworteten auf eine Aufforderung zur Stel-
lungnahme, dass die »spanische Intervention in jedem Moment und in all ihren
Handlungen einen strikt humanitiren Charakter gehabt habe, obwohl kein Verfah-
ren eingeleitet worden sei, welches sie den inldndischen Normen unterworfen habe,
da sich die besagten Auslidnder nicht auf spanischem Territorium befanden und also
nicht der spanischen Jurisdiktion unterworfen waren«. Die spanische Prisenz in
Mauretanien habe sich auf technische Unterstiitzung beschrinkt, zu keinem Zeit-
punkt hitten sie sich in die Souverinitit Mauretaniens eingemischt (wiedergegeben
1t. Defensor del Pueblo 2008: 472f.°).

Die Mitarbeiter*innen des DdP verfassten darauthin mehrere Berichte iiber den
Vorgang, den zentralen davon im Jahresbericht 2007 (ebd.). Sie waren von der Ar-
gumentation der Regierung keineswegs iiberzeugt:

»Nach dem Urteil dieser Institution entbehrt die Antwort der Verwaltung der notwendigen
Prizision und Konkretion, wenn man die Bedeutung der Angelegenheit, die uns beschiftigt,
bedenkt, d.i. die Ermichtigung spanischer Polizeifunktionire, auflerhalb der spanischen
Grenzen mit polizeilichen Funktionen zu handeln. Sie reicht nicht aus, um zu bestimmen, was
mit dem Begriff >technische Unterstiitzung« gemeint ist. Aufierdem gibt es Probleme, diese
Rolle mit der Version der mauretanischen Autorititen in Einklang zu bringen, die darauf in-
sistiert hatten, dass ihnen die Hoheitsgewalt fiir das Schicksal dieser Biirger, die in Nouadhi-
bou an Land gingen, fehlte. [...] Unbeschadet davon, muss der Defensor del Pueblo seine Be-
sorgnis angesichts der neuen Problematik kundtun, die als Konsequenz der zunehmenden
Tendenz der Externalisierung der Migrationskontrollen aufgeworfen wird. [...] Im Verhéltnis
zu dieser Tendenz kommen Zweifel tiber die Kohirenz des Rechtsrahmens dieser besagten
Handlungen auf, und besonders iiber den Status unserer Sicherheitskrifte auf fremdem Ge-
biet, und dariiber, wer der Verantwortliche fiir Entscheidungen ist [...]. All das sind Fragen,

die ernsthaft angegangen werden miissen« (ebd.: 473f.°).

Als dann CEAR die spanische Regierung vor den Verwaltungsgerichten verklagte
(vgl. ndchsten Abschnitt), durfte der DAP nicht mehr weiter titig werden, er darf
zudem in Fillen des Verwaltungshandelns nicht selbst als Kldger etwa fiir die be-

142 Ebd.°
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schwerdefithrenden Einzelpersonen auftreten — dafiir ist die Zivilgesellschaft zu-
standig. Eine noch mogliche Intervention war allerdings der zuvor bereits geschil-
derte Besuch in dem CIE von Melilla und das dortige Engagement zur Legalisie-
rung der vier iiber mehrere Jahre inhaftierten Personen.

Die Institution der DdP stellte also selbst weder ein juridisches Verfahren zur
Verfiigung, noch konnte sie in ein solches bisher als Akteurin intervenieren. Aber
ihre institutionell vorgesehenen Handlungsmoglichkeiten weisen dennoch eine Pa-
rallele zu Gerichtsverfahren auf, ndmlich was die Funktion der Schaffung von Of-
fentlichkeit iiber den Bezug auf einen rechtlichen Diskurs betrifft: Wie in den juri-
dischen Verfahren wird auch hier anhand eines Einzelfalles einer breiteren Offent-
lichkeit ein Missstand exemplarisch vor Augen gefiihrt und skandalisiert. Der dis-
kursive Fokus lag dabei auf der »Externalisierung der Migrationskontrolle«, wih-
rend die spanische Regierung es, wie wir sehen werden, erfolgreich verstand, die
exekutiven Handlungen vor den nationalen Gerichten als »humanitédre Rettungsak-
tion« zu neutralisieren. Damit stellte die DdP also einen in ihrer Wirkung begrenz-
ten Widerpart im breiteren juridischen Diskurs dar.

(d) Spanische Verwaltungsgerichte:
»rein humanitdre RettungsmaBnahmen«

Die erste Instanz: Audiencia Nacional

Als niéchsten Schritt schlug CEAR den nationalen Verwaltungsrechtsweg ein: vor
die Verwaltungskammer der Audiencia Nacional. Dieses Gericht untergliedert sich
in verschiedene Kammern, die fiir Strafrecht — insbesondere fiir schwere Straftaten
im Zusammenhang mit dem Terrorismus — sowie Verwaltungs- und Sozialrecht zu-
stindig sind. Die Klage von CEAR wurde am 3. Mai 2007 im Grundrechtsverfahren
vor der fiinften Abteilung der Verwaltungsrechtskammer, zustindig fiir die Anfech-
tung von Verwaltungsakten von Ministern und Staatssekretidren, eingereicht — im
Namen der 23 in Nouadhibou verbliebenen Migrant*innen.

Die Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado wurde 1979 wihrend des Uber-
gangs von der Diktatur zur Demokratie gegriindet. Die Mitglieder der Versamm-
lung reichen von Vertreter*innen von Menschenrechts- und Fliichtlingsorganisatio-
nen bis hin zu Gewerkschaftsfunktiondr*innen sowie Mitgliedern der politischen
Parteien des ganzen Spektrums und der Religionsgemeinschaften. Die Finanzierung
erfolgt zu 95 Prozent durch staatliche Gelder. Dariiber hinaus finanziert sich CEAR
iiber die Teilnahme an Programmen der Autonomen Regionen, wohingegen die pri-
vate Finanzierung praktisch irrelevant ist. Damit unterscheidet sich CEAR von an-
deren europdischen Fliichtlingsorganisationen wie etwa Pro Asyl, die sich haupt-
sdchlich tiber Mitgliedsbeitridge und Spenden finanzieren. Die grofe staatliche Ab-
hiéngigkeit ist Ausdruck der schwachen postfranquistischen spanischen Zivilgesell-
schaft. Staatliche Institutionen, insbesondere in der Regierungszeit der PSOE, ver-
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suchen die Entstehung einer solchen durch staatliche Unterstiitzung zu férdern. Das
befordert andererseits eine grole Nihe zum Staat. Dies wird in Bezug auf CEAR
auch von anderen Fliichtlingsrechts-NGOs kritisiert.'> CEAR selbst sieht hingegen
ihre Unabhingigkeit nicht gefihrdet und schitzt auch die Rolle der politischen
Rechten unter ihren Mitgliedern als marginal ein.'**

Durch die Klage wurden die Realakte des Aufien- sowie des Innenministers an-
gefochten. Beide wurden im Verfahren durch die Allgemeine Staatsverwaltung re-
présentiert.

CEAR war aufgrund einer speziellen Regelung des spanischen Migrationsrechts
vor Gericht aktiv legitimiert: Gemal Art. 20-23 des Ley Organica 4/2000 ist sie be-
fugt, die »kollektiven legitimen Rechte und Interessen der Asylsuchenden, Fliicht-
linge etc. zu verteidigen«. Die Organisation argumentierte, dass die Klage zuléssig
und begriindet sei. Zuldssig sei sie, weil es sich bei den beanstandeten MaBnahmen
um administrative Handlungen handele, die unter die spanische Gerichtsbarkeit fie-
len, seit dem Moment, als Spanien das Schiff in seine Obhut genommen habe. Da-
fiir spriachen sowohl die Verantwortungsiibernahme im Kontext der SAR- und SO-
LAS-Konvention, als auch die Ingewahrsamnahme in Nouadhibou. In analoger
Anwendung eines Urteil des nichsthoheren Gerichtes, des Tribunal Supremo, seien
die spanischen Behorden verpflichtet, spanischen Vorschriften zu folgen, wenn Per-
sonen sich in dem Verantwortungsbereich dieser Behorden befinden, und zwar
»unabhingig vom Ort, an dem sich diese Personen befinden«.'*

Fiir die Begriindetheit der Klage bezieht sich der Bevollmichtigte von CEAR
auf sechs in der spanischen Verfassung verbriefte Grundrechte: Zunéchst auf das in
Art. 15 garantierte Recht auf Leben und korperliche wie psychische Unversehrtheit,
das zugleich ein Folterverbot enthélt. Hiergegen habe die spanische Exekutive ver-
stoBen, indem die Fliichtlinge einer inhumanen und entwiirdigenden Behandlung
ausgesetzt worden seien. Dies geschehe dariiber hinaus auch in Form einer Kol-
lektivausweisung, wenn die Gewissheit bestehe, dass die Ausweisung in das Her-
kunftsland ohne Einverstindnis und Identifizierungsprozess vorgenommen wird.
Die inhaftierten Personen stammten aus der Provinz Kaschmir, in der seit mehr als
50 Jahren ein bewaffneter Konflikt zwischen Indien und Pakistan herrscht. Ver-
schiedene Menschenrechtsorganisationen, deren Berichte beigelegt wurden, kdmen
zu dem Schluss, dass diese Grenzregion »die gefihrlichste Grenze der Welt« sei.
Die Riickschiebung widerspreche auch dem Folterverbot, welches zudem in der
EMRK und der UN-Antifolter-Konvention normiert werde, auf welche die Exeku-

143 Etwa von Queda la Palabra (Fn. 116).

144 Expert*innen-Interview mit Mauricio Valiente, dem damaligen Koordinator des juridi-
schen Dienstes von CEAR zwischen 2000 und 2010, am 10.2.2011, Madrid.

145 Schriftsatz von CEAR v. 3.5.2007 vor der Audiencia Nacional, liegt der Verfasserin

o

vor.
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tive iiber Art. 10 der spanischen Verfassung verpflichtet werde. Dieses Folterverbot
sei absolut und erlaube keinerlei Rechtfertigung oder Einschrinkung. Gemif3 Art. 1
der EMRK unterldgen die Personen der spanischen Jurisdiktion.

Dariiber hinaus versto3e die Inhaftierung gegen das Recht auf Freiheit und Si-
cherheit gem. Art. 17 Abs. 1 der spanischen Verfassung, da den Migrant*innen zum
Zeitpunkt der Klage bereits mehr als 70 Tage die Freiheit entzogen worden sei. Art.
17 Abs. 2 normiere zudem, dass die vorldufige Festnahme nicht mehr Zeit in An-
spruch nehmen diirfe als notwendig sei, um die Aufkldrung der Fakten vorzuneh-
men, maximal 72 Stunden. Danach ist die Person entweder freizulassen oder einem
Richter vorzufiihren. Der Gewahrsam in Nouadhibou habe diesen Zeitraum lidngst
tiberschritten. Das Vorgehen der spanischen Behorden verletze zudem das Recht
auf einen effektiven Rechtsschutz in Art. 24 Abs. 1. Die Personen wiirden weder
die Griinde ihrer Inhaftierung kennen, noch konnten sie sich dagegen verteidigen.
Gleiches gelte fiir das Recht auf den gesetzlichen Richter sowie auf die Verteidi-
gung durch einen Anwalt in Art. 24 Abs. 2.

»Wenn man bedenkt, dass alleine 40 Tage vergingen, bis sie nach Mauretanien verbracht
wurden, gab es in keinem Moment seit ihrer Verhaftung eine juristische Verfiigung, die ihnen
bekannt war. Sie hatten daher keinen Zugang zu einem Richter, vor dem die notwendige Ge-
richtsverhandlung hitte eingeleitet werden konnen. Noch hatten sie iiberhaupt Informationen

- . . . .. . 14
dariiber, was ihnen vorgeworfen wird und warum sie inhaftiert wurden.«'*®

Und schlieBlich verstoe die Handlung der spanischen Exekutive gegen das in Art.
13 Abs. 4 der spanischen Verfassung verbriefte Recht auf Asyl. Die Fliichtlinge
hitten tiberhaupt keinen Zugang zum Asylverfahren erhalten. So hitten sie niemals
spanisches Territorium betreten konnen, seien jedoch zugleich 1.330 spanischen
Beamten in einem fremden Land unterstellt worden, ohne dass sie sich auf das
Asylrecht hitten berufen konnen. Vor dem Hintergrund dieser Argumentation stell-
te CEAR einen Antrag auf ein Verwaltungsgerichtsverfahren, um die Grundrechte
der 23 Personen wiederherzustellen.

Der Vertreter der spanischen Regierung argumentierte dagegen zunichst auf ei-
ner prozessualen Ebene, dass dem spanischen Staat die eigene Jurisdiktion fehle,
um iiber die 23 Migrant*innen zu entscheiden. Diese seien in internationalen Ge-
wissern aufgegriffen worden, sodass ein Rechtsweg fiir die Tatigkeiten der spani-
schen Behorden fehle.' Zur Begriindetheit der Klage wiederum trug er vor, dass es
sich um eine auflergewohnliche Situation gehandelt habe, dass aber die Mig-
rant*innen Essen und Trinken, regelmifig neue Kleidung sowie medizinische Ver-
sorgung erhalten hitten. Als Prozessunterlage fiigte er das Abkommen zwischen

146 Ebd.°
147 Laut Urteil der Audiencia Nacional v. 12.12.2007, Az.: SAN 5394/2007, S. 2.
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Spanien und Mauretanien als Rechtsgrundlage der Handlungen an sowie schlieSlich
das Schreiben des UNHCR vom 20. April 2007, aus dem hervorgehe, dass unter
den 23 Personen keine sei, die internationalen Schutzes bediirfe. Aus all dem folge,
dass die spanischen Behorden in Befolgung ihrer internationalen Verpflichtungen
die Passagiere des Schiffes gerettet hitten, welche sich in internationalen Gewis-
sern befanden. Sie seien in Zusammenarbeit mit der mauretanischen Regierung zum
nichsten Hafen verbracht worden. Es sei damit humanitire Hilfe geleistet worden
und die groe Mehrheit der Migrant*innen habe auch der Riickkehr in ihre Her-
kunftslander zugestimmt, wohingegen die 23 konsequent ihre Herkunft verschwie-
gen, weil sie so nach Spanien gelangen wollten.'**

In seinem Urteil folgte das Gericht in Bezug auf die Begriindetheit vollstindig
der Argumentation der Regierung. Lediglich in Bezug auf das prozessuale Argu-
ment widersprach es. Es gibe keine politische Handlung der Regierung, die von ge-
richtlicher Kontrolle befreit sei.'*’ Diese politische Handlung sei in der besonderen
Form des »via de hecho« ergangen, einer faktischen Handlung ohne innerstaatliche
Rechtsgrundlage. Diese Rechtsgrundlage sei vielmehr in internationalem Recht zu
finden. Und dem Gericht stehe es nicht zu, zu beurteilen, ob diese Handlungen ge-
mil dem Volkerrecht verhdltnismiflig waren, sondern nur, ob sie die von der Kli-

gerin vorgetragenen Rechte verletzen konnten.'

Und genau dies verneinte das Ge-
richt. Denn die Handlungen der spanischen Regierung seien Rettungsmafinahmen
aus humanitédren Griinden gewesen, ebenso der Aufenthalt auf mauretanischem Ge-
biet. Spanien habe in Mauretanien keine Souverinitit besessen, sondern nur eine
auBergewohnliche Autorisierung durch den Vertrag vom 10. Februar 2007 erhalten.
Gemil diesem Abkommen sei eine Einheit von Sicherheits- und Ordnungskriften
nach Mauretanien versetzt worden, um eine normale Entwicklung dieser Operation
sicherzustellen. Die rechtliche Verpflichtung zu diesem Handeln gehe auf die SO-
LAS- und SAR-Konventionen zuriick. Die Verpflichtung umfasse die Verbringung
zum nichsten »sicheren Ort«. Daraus erwachse jedoch keinerlei Recht fiir die 23
Personen, nach Spanien einzureisen. Die angezeigten Rechtsverletzungen seien
»natiirlich inexistent«, im Gegenteil, dank der Intervention Spaniens hétten vor al-
lem das Recht auf Leben der Einwanderer, wie auch die anderen Rechte, garantiert
werden konnen.""

Dass das Asylrecht nicht verletzt sei, ergebe sich aus dem Schreiben des UN-
HCR, und was die MaBBnahmen in Nouadhibou betreffe, so sei darauf hinzuweisen,
dass diese auf mauretanischem Gebiet stattgefunden hitten, erlassen von mauretani-

schen Behorden in Anwendung der Gesetze Mauretaniens. »Daher ist es an den

148 Ebd., S. 6f.
149 Ebd., S. 4.
150 Ebd, S.5.
151 Ebd, S. 8.
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mauretanischen Gerichten, die Existenz der vermeintlichen von CEAR vorgetrage-
nen Irregularititen zu priifen.«

Zum Schluss fasste das Gericht noch einmal seine Uberlegungen zu den fakti-
schen politischen Handlungen zusammen, die ihre Rechtsgrundlage in den interna-
tionalen Verpflichtungen hitten, welche gemifl Art. 38 Abs. 1 des Statuts des Inter-
nationalen Gerichtshofes die primiren Rechtsquellen des Volkerrechts seien. Au-
Berhalb dieser Konventionen existiere keine Vorschrift, die einem Staat die Ho-
heitsgewalt und Kompetenz iiber Staatsbiirger dritter Staaten zugestehe, die sich in
internationalen Gewdissern befinden, »geschweige denn, die ihn zwingt, diese auf
sein Territorium zu bringen«, daher konne die Klédgerin auch keine entsprechende
Bestimmung zitieren. Die Pflichterfiillung Spaniens im Bereich der humanitiren
Hilfe sei plausibel vorgetragen und verdiene Anerkennung durch die internationale
Gemeinschaft. Sie konne keinesfalls gegenteilige Verantwortlichkeiten und Ver-
pflichtungen generieren, »die iiber das fiir jeden Staat Erforderliche hinausgehen,
und die Umfang und Befugnisse iibersteigen — und schon gar nicht die Verletzung
von Grundrechten. Alle diese Griinde fithren zur Ablehnung der gerichtlichen
Uberpriifung.«'>
Die zweite Instanz: Tribunal Supremo
Im Februar 2008 reichte CEAR daraufhin Beschwerde im Revisionsverfahren ge-
gen dieses Urteil beim Tribunal Supremo ein und erklérte darin, dass erstens die
von CEAR vorgetragenen Tatsachen beziiglich des Gewahrsams in Nouadhibou
von der Regierung nicht bestritten worden seien und daher nunmehr als bewiesen
gelten sollten. Das Urteil der Audiencia Nacional nehme allerdings zweitens gar
keinen Bezug auf die der Rettung folgende Festnahme und Inhaftierung unter men-
schenunwiirdigen Bedingungen. Auf der Grundlage der unbestrittenen Tatsachen,
insbesondere der 1.330 spanischen Polizisten, konne die Behauptung der maureta-
nischen Zustindigkeit nicht aufrechterhalten werden. Vielmehr miissten deren
Handlungen als Akte der spanischen Verwaltung gelten. Und diese widersprichen
wiederum den Grundrechten der spanischen Verfassung.153

Zwei Jahre spiter, am 17. Februar 2010, entschied daraufhin die siebte Kammer
des Revisionsgerichts. In ihrem Urteil priifte sie, der Argumentation CEARs fol-
gend, zunichst prinzipiell, ob die Handlung der spanischen Polizei nicht nur als
Rettungsakt, sondern zugleich als Akt der Festnahme und Inhaftierung zu werten
sei. Denn erst auf dieser Grundlage lielen sich die Verfassungsverletzungen kon-
struieren. Doch dies verneinte das Gericht: die Einschrinkung der Freiheit sei die
alleinige Folge des Seeungliicks und nicht die Folge der Handlungen der spanischen
Verwaltung. Denn diese war zum einen beschriankt auf die Leistung humanitirer

152 Ebd., S.9.
153 Wiedergegeben lt. Urteil des Tribunal Supremo v. 7.2.2010, Az.: 548/2008, S. 9.
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Hilfe, um zu vermeiden, dass die Situation in einer Tragodie endete. Zum anderen
habe der spanische Staat nach dieser Rettung eine Losung fiir die sich in der Situa-
tion der Hilflosigkeit befindlichen Menschen gesucht.154

Daran anschliefend sei auch in der Weigerung des spanischen Staates, Personen
auf spanisches Territorium zu iiberfiithren, kein Rechtsversto3 zu sehen. Denn die
Personen hitten sich zu jeder Zeit auerhalb Spaniens befunden, weswegen keine
Situation gegeben gewesen sei, die als »rechtméBiger Aufenthalt« im Sinne des
Auslianderrechts gemél Ley Orgédnica 4/2000 vom 11. Februar 2000 gelten konne.
Daher konnten sie auch keines der Rechte beanspruchen, die aus der legalen Pri-
senz von Ausldndern in Spanien folge.

Demgemif stimme das Gericht »mit dem angefochtenen Urteil iiberein, dass es
um humanitére Hilfe ging, die durch die spanische Verwaltung realisiert wurde, die
keinerlei Eintrittsrecht nach Spanien generiert und welches auch von keiner anderen
Regelung abgedeckt wird«. Die Antwort auf diese Fragen mache es unméglich, die
Handlungen als Grundrechtsverletzungen zu interpretieren. Die erlittenen Unan-
nehmlichkeiten der Migrant*innen entstammten dem Risiko des Schiffbruches,

155

Spanien leistete nur humanitidre Hilfe. ™ Auch die Rechtsbeschwerde wurde damit

abgewiesen.

Die dritte Instanz: das Verfassungsgericht

CEAR wertete die beiden Urteile als »verschenkte Gelegenheit, um zu betonen,
dass die richterliche Kontrolle von Regierungshandeln nicht limitiert werden kann,
wenn nicht der Rechtsstaat erodieren soll«. Dies gelte insbesondere fiir die Priifung,
ob es angesichts der zunehmenden exterritorialen Aktivitdt Spaniens und der EU in
der Kontrolle der Migration nicht zu gravierenden Menschenrechtsverletzungen
kdme, insbesondere des Rechts auf Asyl (Valiente Ots 2010: 3°). Im nédchsten
Schritt beschloss CEAR darauthin, zunéchst Verfassungsbeschwerde vor dem Tri-
bunal Constitucional einzureichen, und bei erneutem Scheitern den Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte anzurufen. Man werde fortfahren, die »Existenz
von Rdumen der Straflosigkeit« anzuklagen (ebd.°). Inzwischen ist die Verfas-
sungsbeschwerde zugelassen worden, was angesichts einer hohen Ablehnungsquote
zumindest ein positives Signal fiir die Beschwerdefiihrer*innen sein konnte. Zudem
ist der zustidndige Generalanwalt, der die Akte vorbereitet, durch menschenrechtli-
che Positionen bekannt. Problematisch fiir CEAR ist allerdings, dass das Verfas-
sungsgericht an keine Frist gebunden ist und die Verfahren langwierig sind und bis

" 156
zu zehn Jahre dauern konnen.

154 Ebd., S. 10.
155 Ebd, S.11.

156 Expert*innen-Interview Mauricio Valiente (Fn. 144).
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In einem moglichen Verfahren vor dem EGMR koénnte auch der DdP iiber einen
Amicus-Curiae-Brief wieder titig werden, was dieser auch beabsichtigt. Eine Mit-
arbeiter*in des DdP befiirchtet allerdings, dass die Chancen schlecht stehen, »weil
das spanische Ministerium sehr listig war. Es gab reale individuelle Asylantrige.
Und in dem Moment, als sie gemerkt haben, dass sie nicht alles auf Mauretanien
abwilzen konnen, haben sie den UNHCR hineingebracht [...] und gesagt: >Ihr sorgt
dafiir [...] und befolgt die Richtlinien des UNHCR, dann werden wir erlauben, dass
diese Personen Asyl nach spanischem Recht erhalten.«< [...] Ich muss bedauerlicher-
weise sagen, dass wir die Schlacht verloren haben. Aber das sagt natiirlich noch
nichts iiber den Krieg aus.«"”’

Diskursanalyse: eine superdifferenzielle Grenzziehung

Den Faden der Diskursanalyse zur exterritorialen Geltung des Refoulement-Verbots
der GFK aufgreifend, besteht das zunédchst Offensichtliche darin, dass — anders als
im Kontext der Fliichtlingskonvention — die spanischen Gerichte eine menschen-
oder fliichtlingsrechtliche Perspektive grundlegend ausblenden. Dies geschieht
durch die Konstruktion eines humanitdren Seerettungsrechts (folgend aus der SO-
LAS- und der SAR-Konvention), welches vollstindig vom restlichen volkerrechtli-
chen Kontext isoliert wird. Dies fiihrt notwendig zu einer Ausblendung der men-
schen- und fliichtlingsrechtlichen Verpflichtungen. Dokumentiert die eingerahmte
Flagge und die entsprechende Bildunterschrift im Koordinationszentrum der Guar-
dia Civil ganz offen den Push-Back-Charakter der Operation und hatte noch der
spanische Ministerpréisident im Parlament dargelegt, dass die Maflnahmen im Fall
der »Marine I« zwei Zielen gegolten hitten — sowohl der humanitéren Rettung als
auch dem »Kampf gegen die illegale Migration« —, so wird dieser zweite Aspekt in
dem Urteil vollstidndig invisibilisiert. Die bereits zuvor aus der Literatur zitierte
Rechtsauffassung, wonach Grenzkontrollmanahmen nicht als Rettungsmafinahmen
deklariert werden konnen, um dadurch Menschen- und Fliichtlingsrechte zu umge-
hen, wurde in der Rechtssache Hirsi vs. Italy (siehe nichstes Kapitel) im Jahr 2012
hochstrichterlich bestitigt — im vorliegenden Rechtsdiskurs war das Argument hin-
gegen vollstindig abwesend. Auf diese Weise findet mit keinem Wort das Refou-
lement-Verbot der GFK oder der EMRK oder auch der diversen anderen Men-
schenrechtskonventionen Beriicksichtigung. Es existiert in diesem Diskurs schlicht
nicht. Damit ist die Anbindung an den zuvor dargestellten Diskurs um seine exterri-
toriale Geltung blockiert. Die argumentative Figur der »rein humanitiren Ret-
tungsmaBname« wirkt somit als »superdifferenzielle Grenzziehung«: Durch dieses
Grundlagenstrategem wird die Reichweite des Diskurses eingegrenzt, indem die
Diskursregion des Menschen- und Fliichtlingsrechts aus der Zugehorigkeit zu die-

157 Expert*innen-Interview (Fn. 125).°
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sem diskursiven Raum verbannt wird. Dies gelingt auch dadurch, dass die Be-
schwerdefiihrerin dem nichts entgegensetzt, sondern ausschlieflich mit dem natio-
nalen Verfassungsrecht argumentiert — abgesehen von einem kurzen Hinweis auf
die Einbeziehung internationaler Abkommen iiber Art. 10 der spanischen Verfas-
sung. Dies sei, so die Mitarbeiterin des UNHCR in Spanien, durchaus typisch.
CEAR fehle die Erfahrung in diesen Fillen. Auch den spanischen Gerichten fehle
grundsiitzlich eine internationale Perspektive.™ Das Gericht konnte daher behaup-
ten, dass CEAR keine Norm benennen kann, die Spanien verpflichten konnte, die
23 Migrant*innen auf das Territorium zu iiberfithren, und daraus schlussfolgern, es
gebe so eine Norm auch gar nicht. Dies gelingt allerdings nur durch den Verweis
auf ein vom internationalen Fliichtlingsrecht isoliertes Seerecht. Die spanischen Ge-
richte konnten damit an den vorangegangenen erfolgreichen Widerstand der spani-
schen Exekutive gegen eine seerechtliche Verpflichtung im Kontext des »sicheren
Ortes« zur Aufnahme in das eigene Staatsgebiet ankniipfen. CEAR wurde von spa-
nischen Migrationsrechtsanwilt*innen dafiir kritisiert, die Klage zwar engagiert
und mit guten Absichten verfasst zu haben, aber nur das spanische Recht einzubrin-

159 - .
Eine interna-

gen, obwohl der Fall spanisches und internationales Recht betreffe.
tionale Perspektive ist inzwischen jedoch angesichts der Transnationalisierung des
Rechts fiir den Erfolg einer strategischen Prozessfithrung zur notwendigen Bedin-
gung geworden. Ihr Fehlen im Fall der »Marine I« trug dazu bei, dass das Gericht
in seiner Argumentation diese superdifferenzielle Grenzziehung vornehmen konnte,
die nicht etwa von vorneherein durch den rdumlichen Kontext der spanischen Ver-
waltungsgerichte gegeben war — denn vor diesen kann Volkerrecht ebenfalls einge-
bracht werden —, sondern sich auf das Konstrukt der »rein humanitiren Rettung«
stiitzt, das zur Abweisung der vorgebrachten Beschwerdepunkte als ausreichend
behauptet wurde.

Die Aquivalenzkette dieser Strategie beinhaltet folgende Elemente: die Rechts-
grundlage in internationalen Vertrigen unter Ausklammerung des Fliichtlingsrechts
— der drauf erfolgende humanitire Rettungsakt — die dadurch garantierte Sicherstel-
lung des Rechts auf Leben — durch die Verbringung an einen »sicheren Ort«, wel-
cher der nichstgelegene ist. Durch eine antagonistische Relation werden davon die
Vorginge in Mauretanien ausgeschlossen, die keine Festnahme- und Inhaftierungs-
akte darstellen, weil die Einschrinkung der Freiheit alleine aus dem Risiko des
Schiffsuntergangs resultiere. Ausgeschlossen werden ein Eintrittsrecht auf spani-
sches Territorium und eine juristische Uberpriifung der Vorginge in Mauretanien.
Dafiir sei der mauretanische Staat zustindig, weil sich die Personen zu jeder Zeit
auBerhalb Spaniens befunden hitten.

158 Expert*innen-Interview UNHCR Spanien (Fn. 95).
159 Anonymisierte Kritik von Migrationsanwélt*innen, paraphrasiert von Nicolas Castella-
no (Fn. 92).
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Auch diese Kette ist ein Externalisierungsprojekt. Obwohl es die explizite Aus-
einandersetzung mit dem Fliichtlingsrecht gerade umgeht, stellen seine Elemente
die Riickseite der Strategie der Externalisierung der GFK dar, welche lautete: Nati-
onalstaat — territoriale Rechte — physischer Aufenthalt.

Die Frage wird daher sein, ob es der Gegendquivalenzkette zur exterritorialen
Strategie in den weiteren Auseinandersetzungen gelingen kann, diese Diskursgren-
zen zu destabilisieren. Dieses Projekt versucht, allerdings aus nationaler Perspekti-
ve, an die Strategien exterritorialer Menschenrechte des anderen Diskurses anzu-
kniipfen. Wurde dessen Allgemeines voriibergehend als »effektiver transnationaler
Menschenrechtsschutz« bestimmt, so liefe es sich im vorliegenden Fall als »rechts-
staatliche Kontrolle exterritorialen Regierungshandelns« bestimmen. Die Représen-
tantin dieses Allgemeinen, die im Zentrum des Aquivalenzsterns steht, ist »die Ver-
hinderung von Réumen der Straflosigkeit«. Die weiteren dquivalenten Elemente
sind die spanische, faktisch exterritorial ausgeiibte, Hoheitsgewalt — unabhingig
davon, ob diese eine normative Grundlage findet — sowie die dadurch beriihrten und
in der nationalen Verfassung verbiirgten Grundrechte auf Leben, korperliche und
psychische Unversehrtheit, das Folterverbot, das Recht auf Freiheit und Sicherheit,
auf effektiven Rechtsschutz sowie auf politisches Asyl. Eine antagonistische Ab-
grenzung ist nur schwach ausgeprégt und besteht vor allem in dem Argument, dass
die hoheitliche Verantwortung unabhiingig vom Ort ihrer Ausiibung sein miisse —
wieder parallel zur exterritorialen Strategie des GFK-Diskurses. Eine stirkere Ab-
grenzung hingegen unterblieb, wie sie etwa in dem Bestreiten des rein humanitiren
Charakters bestanden hitte, um einen Anschluss an den fliichtlings- und menschen-
rechtlichen Diskurs zu erméglichen. Sowohl Hidalgo Alvarez als auch der Defensor
del Pueblo hatten solche Diskurselemente eingespeist, allerdings nicht in die juridi-
schen Verfahren und damit nicht in den institutionalisierten Diskurs.

Obwohl also die beiden diskursiven Auseinandersetzungen bisher in zwei unter-
schiedlichen Diskursen stattfinden, gibt es auf beiden Seiten jeweils dhnliche dis-
kursive Elemente, die — wiirde die Grenze fallen — sich verbinden und verstirken
konnten.

(e) Ein unbearbeitetes Terrain: das EU-Migrationsrecht

Gerade in diesem Rechtsstreit hitte es nahegelegen, ein bisher ungenutztes Rechts-
gebiet erstmalig zu beschreiten, ndmlich die diversen Regelungen des EU-
Migrationsrechts. Insbesondere angesichts der langen Prozessdauer vor den spani-
schen Gerichten, die zundchst vor einer Anrufung des EGMR konsultiert werden
miissen, hitte der Antrag auf Vorlage beim EuGH bereits in der ersten Instanz eine
Alternative oder auch zusétzliche Instanz zum EGMR bieten konnen. Denn im Fall
eines Scheiterns vor dem Verfassungsgericht wird eine juridische Strategie, die als
nichstes Gericht den EGMR auswihlt, massiv geschwicht sein, weil die prozessua-
len Voraussetzungen, insbesondere der ununterbrochene Kontakt zu den Antragstel-
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ler*innen, kaum noch zu erfiillen sind (vgl. dazu die Rs. Hirsi vs. Italy im nichsten
Kapitel). Uber einen Antrag auf ein Vorabentscheidungsverfahren hitte die Rechts-
sache hingegen schon im Jahr 2007 vor den EuGH gelangen oder, im Fall einer Ab-
lehnung durch die Verwaltungsgerichte, Druck ausiiben konnen, weil so die Mog-
lichkeit einer weiteren Verfassungsklage wegen der Verletzung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter offen gehalten worden wire. Der Grund fiir die Europarechts-
abstinenz diirfte darin liegen, dass zum einen das Unionsrecht fiir eine Strategie zur
Verrechtlichung der Seegrenzen ein bisher gesamteuropédisch ungenutztes Terrain
darstellt und zum anderen die spanische Jurisprudenz insgesamt sehr national und
wenig europarechtsaffin agiert. Interviewpartner*innen sprachen auf Nachfrage
bestenfalls von einer »interessanten Idee«, die aber nicht in Betracht gezogen wur-
de,'® oder lehnten schlechtestenfalls eine solche Strategie als grundlegend illuso-
risch ab, zumeist mit Bezug auf die Riickfithrungsrichtlinie oder auf die Rechtspre-
chung des EuGH zur Familienzusammenfiihrungs-Richtlinie (vgl. Kapitel 3.4).

Die bisher nur in der Fachliteratur vorfindlichen fliichtlingsrechtlichen Strate-
gien, die mit Bezug auf das Unionsrecht argumentieren, gehen im Gegensatz dazu
allerdings von mehreren rechtlichen Ankniipfungspunkten im Europarecht aus, auf
die sich ein solcher Antrag stiitzen konnte. Dies beginnt bereits mit dem Primér-
recht, welches in Art. 78 Abs. 1 AEUV festschreibt, dass die Union eine gemein-
same Asylpolitik entwickelt unter Einhaltung des Grundsatzes der Nichtzuriickwei-
sung sowie in Ubereinstimmung mit der GFK. Daraus folge eine primirrechtliche
innergemeinschaftlich wirkende Bindung der EU und ihrer Mitgliedsstaaten bei der
Ausfithrung europdischer migrationspolitischer MaBBnahmen an die volkerrechtli-
chen Verpflichtungen (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 20; Goodwin-Gill 2011: 446).
Und diese Bindung wird wiederum in der inzwischen rechtsverbindlichen'®' Grund-
rechte-Charta aufgegriffen: So regelt Art. 18, dass das Recht auf Asyl nach Maliga-
be der GFK gewihrleistet werden muss, wihrend Art. 19 Abs. 1 eine Kollektivaus-
weisung verbietet und in Abs. 2 das Refoulement-Verbot normiert ist, woriiber das
EGMR-Fallrecht hierzu in das Europarecht inkorporiert wird (Moreno-Lax 2011:
209). Dariiber hinaus garantiert Art. 47 der Grundrechte-Charta einen effektiven
Rechtsschutz, der zudem iiber Art. 6 EUV als Teil des Rechtsstaatsprinzips abgesi-
chert ist. Dieser wiederum basiert auf Art. 13 und Art. 6 EMRK, geht jedoch sogar
noch iiber diese hinaus, da er in Abs. 3 den Rechtsschutz »vor einem Gericht« ga-
rantiert (ebd.: 216).

Sekundérrechtlich sei zudem die Qualifikationsrichtlinie anwendbar. Deren Art.
21 Abs. 1 erlegt den Mitgliedsstaaten auf, »den Grundsatz der Nichtzuriickweisung

160 Expert*innen-Interview Mauricio Valiente (Fn. 144).
161 Zum damaligen Zeitpunkt der Klagen, also vor Ratifizierung des Lissaboner Vertrages,
war sie nur eine Erkenntnisquelle im Rahmen der Grundrechte-Rechtsprechung des

EuGH, hiitte aber als solche ebenso in Anspruch genommen werden konnen.
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in Ubereinstimmung mit ihren volkerrechtlichen Verpflichtungen« zu achten. In
Bezug auf die Verfahrensrichtlinie wiederum ist die Anwendbarkeit auf der Hohen
See umstritten. Sowohl Weinzierl/Lisson (2007: 57) als auch Wouters/den Heijer
(2010: 17, Fn. 61) verneinen diese aufgrund des Wortlauts von Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie, denn dieser beschriankt seinen Anwendungsbereich auf »das Hoheitsge-
biet — einschlieBlich der Grenzen oder in den Transitzonen«. Dagegen gehen Fi-
scher-Lescano/Lohr (2007: 21), wie auch eine Arbeitsgruppe der Europdischen
Kommission, davon aus, dass diese Richtlinie primérrechtskonform auszulegen sei,
das heiflt gemid Art 78 Abs. 1 (s.0.). Daraus lasse sich dann gemidf Art. 3 der
Richtlinie eine Verpflichtung zur Entgegennahme von Asylantrigen ableiten. Au-
erdem komme auch der subsididre Schutz nach Art. 2 lit. e und f sowie nach Art.
15 und 18 der Richtlinie in Betracht. Auf subsididren Schutz besteht ein individuel-
ler Rechtsanspruch, wenn der betreffenden Person ein »ernsthafter« Schaden durch
die Verhidngung oder Vollstreckung der Todesstrafe, durch Folter oder unmenschli-
che oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung oder durch eine »ernsthafte«
individuelle Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkiirlicher
Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen bewaffneten Kon-
fliktes droht. Dies ist also der gemeinschaftsrechtliche Ausdruck der volkerrechtli-
chen Refoulement-Verbote (Weinzierl/Lisson 2007: 45). Ob der EuGH einer sol-
chen Auslegung folgen wiirde, ist nicht vorhersehbar und sich nur im Ergebnis ei-
ner juridischen scale-jumping-Strategie erweisen, die in diesem Fall aber gerade un-
terlassen wurde.

SchlieBlich kdme auch noch der Schengener Grenzkodex (GrCdx) als weitere
Gemeinschaftsrechtsnorm in Frage. Danach miissen Grenzkontrollen grundsitzlich
von den Mitgliedsstaaten nach MaBgabe des GrCdx erfolgen. Er finde daher auch
auf Einreisekontrollen auf der Hohen See Anwendung. Diese Einreisekontrollen
sind nach Art. 3 Abs. 1 lit. b »unbeschadet der Rechte der Fliichtlinge und Perso-
nen« durchzufiihren, »die um internationalen Schutz ansuchen, insbesondere hin-
sichtlich der Nichtzuriickweisung«. Art. 3 Abs. 3 sieht zudem vor, dass ein Rechts-
mittel gegen Einreiseverweigerungen gewihrt werden muss. Der GrCdx begriinde
damit keine materiell neuartigen Verpflichtungen, verweise allerdings explizit auf
die bestehenden menschenrechtlichen Verpflichtungen wéhrend der Grenzkontrolle
und zwar gerade unabhingig vom Ort ihrer Ausiibung (ebd.: 58; Fischer-
Lescano/Lohr 2007: 21; Moreno-Lax 2011).

All dies wiren gemeinschaftsrechtliche Ankniipfungspunkte gewesen, die eine
Kontrolle durch den EuGH ermdoglicht hitten. Einige Autoren vertreten sogar die
Ansicht, dass sich aus dem Refoulement-Verbot eine Verpflichtung zur voriiberge-
henden Aufnahme der Migrant*innen zum Zweck der Priifung der Schutzbediirftig-
keit ergebe (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 21). Um vor den EuGH zu gelangen, muss
allerdings eine Hiirde tiberwunden werden: Anwiélt*innen miissen in einem nationa-
len Verfahren Europarecht einbringen und die Vorlage vor den EuGH fordern. Nur
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in ganz wenigen Ausnahmefillen konnen sie direkt mit ihrer Klage vor den Ge-
richtshof gelangen. Sie hingen also letztlich von den nationalen Gerichten ab. Eine
solche Entscheidung steht jedoch auch diesen nationalen Gerichten nicht vollig frei,
sondern die Richterschaft des EuGH stellt in diesen Fillen den gesetzlich garantier-
ten Richter dar, und eine Nichtvorlage demnach eine Verletzung dieses Rechts.
Auch wenn es also aufwindiger ist, vor dieses Gericht zu gelangen, so gibt es den-
noch geniigend Beispiele fiir einen erfolgreichen juridischen Aktivismus auch vor
dem EuGH, etwa in Fillen des Antidiskriminierungsrechts (Cichowski/Stone Sweet
2004).

Das AuBerachtlassen des Gemeinschaftsrechts fiithrt daher deutlich vor Augen,
dass im transnationalen Recht juridische Terrains trotz ihres diskursiven Potenzials
auch ungenutzt bleiben konnen und die entsprechenden Rechtsnormen auf diese
Weise nicht mit Leben erfiillt werden. Dies ist einmal mehr ein Hinweis darauf,
dass nicht nur die einzelnen Rechtsnormen, sondern auch das jeweilige juridische
Terrain selbst bedeutsame potenzielle Bezugspunkte (gegen)hegemonialer Strate-
gien ist.

(f) UN-Ausschuss gegen Folter — »effektive Kontrolle«

Etwa zeitgleich mit der Klageeinreichung CEARs vor dem nationalen Verwal-
tungsgericht, am 7. Mai 2007, hatte Jesus Hidalgo Alvarez fiir Queda la Palabra im
Namen der 23 Migrant*innen von Nouadhibou Beschwerde vor dem UN-
Ausschuss gegen Folter eingereicht und damit erstmals diese Auseinandersetzung
auf ein transnationales quasi-gerichtliches Terrain verlagert. Bei diesem Ausschuss
handelt es sich um ein UN-Vertragsorgan, also um einen der Fachausschiisse der
Vereinten Nationen, welche die Einhaltung der Menschenrechtsabkommen, in dem
Fall der Antifolterkonvention von 1984, iiberwachen sollen. Wie die anderen Fach-
ausschiisse kann auch dieser Regierungsberichte priifen und kommentieren und un-
ter Umsténden eine*n Sonderberichterstatter*in zur Priifung von Foltervorwiirfen
einsetzen. Die Annahme von Individualbeschwerden gemid Art. 22 UN-
Antifolterkonvention ist neben dem Staatenberichtsverfahren die zweite Siule, um
die Einhaltung der Verpflichtungen der Vertragsstaaten zu kontrollieren. Voraus-
setzung ist allerdings, dass der beklagte Staat nicht nur die Konvention ratifiziert,
sondern sich auch dem Individualbeschwerdeverfahren unterworfen hat. Spanien
hatte dies am 21. Oktober 1987 getan.](’2 Nach Eingang einer individuellen Be-
schwerde wird diese an den beklagten Staat weitergeleitet, der dann geméal Art. 22
Abs. 3 und Art. 109 Abs. 1 der Verfahrensordnung (VerfO) innerhalb von sechs
Monaten Stellung nehmen soll. Der Beschwerdefiihrer kann in diesem Zeitraum
ebenfalls weitere Stellungnahmen abgeben. Das heif3t also, dass iiber dieses Verfah-

162 Vgl. http://www.bayefsky.com/complain/cat*statesparties.php (letzter Zugriff am
2.9.2012).
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ren potenzielle Folteropfer selbst eine Entscheidung erwirken konnen. Dies stellt
eine gewisse Durchbrechung des iiberkommenen Prinzips der Staatensouverénitit
in Bezug auf die Moglichkeiten der Beschwerdefithrung dar, welches das Volker-
recht immer noch prégt. Dass es keine vollstindige Durchbrechung ist, ist daran er-
kennbar, dass das Beschwerdeverfahren einen »nichtjudiziellen Charakter« hat, das
heiflt, dass bereits von der Wortwahl her die Beschwerden als »Mitteilungen« und
nicht als Individualbeschwerden firmieren und die Entscheidungen zudem nicht
durchgesetzt werden konnen, da sie keine vollstreckbaren Titel darstellen. In »der
Praxis handelt es sich allerdings um quasi-gerichtliche Verfahren«, denn wie in ei-
nem Gerichtsverfahren entscheiden die Ausschussmitglieder iiber Zuldssigkeit und
Begriindetheit jeder Beschwerde und die Entscheidungen erfolgen auf Grundlage
juristischer Methodik und fundierter juristischer Begriindungen. Zudem besteht eine
volkerrechtliche Verpflichtung aus Treu und Glauben, die aus der staatlichen Aner-
kennung des Beschwerdeverfahrens folgt (Weifs 2001: 91f.). Denn Sinn und Zweck
des Individualbeschwerdeverfahrens als Uberwachungsmechanismus wiirden unter-
laufen, wenn ein Vertragsstaat die Entscheidungen des Ausschusses nicht umsetzte,
nachdem er sich freiwillig dem Verfahren unterworfen hat (Kashgar 2010: 121).
Stellt also die Entscheidung eine Volkerrechtswidrigkeit fest, ist nach allgemeinem
volkerrechtlichen Deliktsrecht der Staat zur restitutio in integrum (zur Widerher-
stellung des urspriinglichen Zustandes) verpflichtet, das heifit »Gerichtsurteile sind
aufzuheben, Hiftlinge zu entlassen, Rehabilitierungen auszusprechen, Verwal-
tungspraktiken fiir die Zukunft zu &ndern oder es ist Schadensersatz zu leisten«
(Weil 2001: 93).

Auflerdem ist der Ausschuss dazu iibergangen, die beklagten Vertragsstaaten
gemil Art. 112 Abs. 5 seiner Verfahrensordnung aufzufordern, ihm binnen 90 Ta-
gen mitzuteilen, welche MaBinahmen sie im Einzelfall nach der Entscheidung des
Ausschusses ergriffen haben. Damit soll gewéhrleistet werden, dass die Staaten sei-
ne Entscheidungen auch umsetzen. Dariiber hinaus fiihrte er im Mai 2002 mit Art.
114 VerfO ein Follow-Up-Verfahren ein, in dem Berichterstatter*innen iiberpriifen,
welche MaBnahmen die Staaten unternommen haben (Kashgar 2010: 124). »Es
spricht daher vieles dafiir, dass den Entscheidungen [...] zumindest ein quasi-
verpflichtender Charakter zukommt« (ebd.: 121). Neben diesen verfahrensimma-
nenten Mechanismen ist auch hier die Offentlichkeitswirksamkeit des Verfahrens
relevant: »Der Staat hat sich einer einzelfallbezogenen Uberpriifung seiner Men-
schenrechtslage unterziehen miissen, und die Weltoffentlichkeit kann Notiz davon
nehmen« (Weifl 2001: 93). Die Verfahren eignen sich also zur Skandalisierung,
aber noch dariiber hinaus konnen sie eine gegenhegemoniale Einschreibestrategie in
das transnationale Recht bedeuten. Denn unabhingig davon, ob die Nationalstaaten
die Entscheidungen befolgen, gehen diese in den volkerrechtlichen Rechtspre-
chungskorpus ein. Andere internationale und nationale Gerichte, die Fachliteratur
und zukiinftige Beschwerdefiihrer*innen tiberall auf der Welt konnen auf diese Ent-
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scheidung Bezug nehmen. Das heif3t, auch wenn die konkrete Beschwerdefiihrerin
aus faktischen Griinden nicht zu ithrem Recht kommen sollte, so kann sie dennoch
einen wesentlichen Beitrag zur Herausbildung gegenhegemonialer Rechtsnormen
leisten (vgl. hierzu auch Buckel 2008a). Es wird sich im Folgenden zeigen, dass ge-
rade das vorliegende Verfahren einen solchen Beitrag darstellte.

»J.H.A. vs. Spain«

Im Mai 2007 also reichte Hidalgo Alvarez im Namen der 23 Migrant*innen eine
solche Beschwerde ein. Um wen handelt es sich bei diesem Akteur, der auf so vie-
len Ebenen titig wurde und scheinbar als Einzelkdmpfer vom Hungerstreik tiber die
Strafanzeige bis hin zum UN-Ausschuss nichts unversucht liel, um die Situation
der Migrant*innen der »Marine I« zu verdndern und der schlielich in die Recht-
sprechungsgeschichte als »J.H.A. vs. Spain« eingehen sollte? Jesis Hidalgo Alva-
rez, dessen Konterfei nicht selten in diversen spanischen Tageszeitungen erscheint,
stellt in der Tat einen einzelkdmpferischen, moralisch motivierten, linken Migrati-

163 .. . . . "
Hatte er zunidchst Informatik an einer der Universititen von

onsaktivisten dar.
Madrid unterrichtet und war als Berater groer Unternehmen titig gewesen, war
spater sein Wunsch nach sozialem Engagement ausschlaggebend, der mit dieser
Vollzeittatigkeit nicht zu vereinbaren war: »Eines Tages vor neun Jahre lief ich al-
les stehen, um mich durch soziale Aktivititen fiir Gerechtigkeit einzusetzen.«'**
Seitdem lebt er unter prekdren Bedingungen. Er gibt an, die Heuchelei in den Insti-
tutionen des Staates und der Okonomie nicht mehr ertragen zu haben und daher mit
einigen Freunden das Kollektiv Queda la Palabra gegriindet zu haben. Zunéchst
kidmpften sie fiir bessere Arbeitsbedingungen von Arbeitsmigrant*innen in der Oli-
venernte in Jaén. Dann gingen sie dazu iiber, diejenigen, die auf der Straf3e schlafen
mussten, mit nach Hause zu nehmen; Hidalgo Alvarez bot 19 Migrant*innen Ob-
dach. »Sie kamen aus Afrika und konnten nicht zuriickkehren, weil die ganze Fami-
lie thnen ihr Geld gegeben hatte, damit sie gehen. Wenn sie also wiederkommen, ist
die ganze Familie ruiniert, sie kénnen es nicht. Es ist eine Falle.«'® Als er von den
Vorgingen in Nouadhibou horte, kontaktierte er sofort diverse Organisationen wie
Amnesty International, die Médicos del Mundo, das Rote Kreuz. Aber als er wahr-
nahm, dass es zunidchst zu keinen relevanten Protesten kam, beschloss er gemein-
sam mit einem Freund zu protestieren und startete die diversen Aktionen bis hin zur
Beschwerde vor dem UN-Ausschuss gegen Folter. Er besorgte sich, wie CEAR, die
notwendigen Informationenvon den Médicos del Mundo und dem Roten Kreuz —

163 So priifte er nach eigener Aussage bereits vor Beginn des Expert*innen-Interviews die
Identitdt der Interviewer*innen daraufhin, ob sie »sozialen Bewegungen dienten«, bevor
er dem Interview zustimmte.

164 Expert*innen-Interview (Fn.116).°

165 Ebd.°
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personlichen Kontakt zu den inhaftierten Migrant*innen hatte er hingegen niemals.
Es war ihm allerdings gelungen, ein Protokoll mit Zeug*innenaussagen der 23 zu-
letzt Inhaftierten zu erlangen, u.a. die iiberlieferte Aussage eines Gefangenen, die
angeblich lautete: »Gebt mir Injektionen und tdtet mich.« Zu Hause habe er seine
ganze Familie verloren und wolle lieber sterben, als zuriickzukehren.'® Auf die
Idee, den Ausschuss anzurufen kam Hidalgo Alvarez, weil er diesen von fritheren
Aktionen kannte und keinen anderen Ausweg mehr sah:

»Ich hatte keine Wahl. Ich habe einen Hungerstreik gemacht, dreilig Tage, und mir ging es
sehr schlecht [...], die Regierung hat nichts gemacht. Die groen Organisationen haben nichts
gemacht, nur eine Strafanzeige bei der Staatsanwaltschaft. Dann habe ich mich zusammen
mit einem Genossen an den Ausschuss gewendet, weil ich viele Dokumente hatte; die haben

. . 1
wir vorbereitet.«'®’

Bemerkenswert an diesem Vorgehen ist, dass er sich, ohne juristische Hilfe in An-
spruch zu nehmen, selbst an die Abfassung der Beschwerde machte: »Wir hatten
keine juristische Beratung, wir haben das ganz allein gemacht, ohne Anwalt. Ich als
Informatiker und mein Genosse als Sozialarbeiter und ein Genosse, der Psychologe
ist, aber kein Anwalt.«'® Ohne die Hilfe von juridischen Intellektuellen wollten die
Mitglieder von Queda la Palabra also im Gefiige der Rechtsform agieren. Das hatte,
wie wir sehen werden, einige gravierende Nachteile, stellte jedoch zugleich ange-
sichts eines gewissen Ressourcenmangels eine Selbsterméchtigung dar, sich das
Recht selbst anzueignen.

Eine weitere unter strategischen Gesichtspunkten relevante Tatsache stellte der
Umstand dar, dass CEAR und Queda la Palabra nicht zusammenarbeiteten, ja, von
den juridischen Aktivititen der jeweils anderen Organisation noch nicht einmal
Kenntnis nahmen. Von Seiten Hidalgo Alvarez’ ist das auf massive Vorbehalte ge-
geniiber CEAR zuriickzufiihren, die er, wie auch den UNHCR, fiir ihre vermeintli-
che Untitigkeit und Kooperation mit der Regierung kritisierte. CEAR hingegen,
und das konnte erneut mit der nationalen Fokussierung zusammenzuhéngen, schien
noch 2010 das bereits 2008 abgeschlossene UN-Verfahren gar nicht zur Kenntnis
genommen zu haben. Die verschiedenen juridischen Strategien waren also nicht
koordiniert und konnten so keine Uberlappungen erzielen. So hiitte etwa die Ent-
scheidung des Ausschusses in die Verfahren vor den nationalen Gerichten einge-
bracht werden und Queda la Palabra von der juristischen Expertise CEARs profitie-
ren konnen. Doch dazu kam es nicht.

166 Ebd.°
167 Ebd.°
168 Ebd.°
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Beschwerdeschrift und Entscheidung

In seiner Beschwerdeschrift trug Hidalgo Alvarez die Verletzung diverser Artikel
der Antifolterkonvention vor: unter ihnen des Folterverbots des Art. 1, des Rechts-
schutzes bei Folter in Art. 13 sowie des expliziten Non-Refoulement-Gebotes in
Art. 3 durch eine mogliche Riickfithrung nach Indien, weil dies angesichts des
Kaschmirkonfliktes Folter oder unmenschliche Behandlung der Migrant*innen be-
deutete.'”

Darauf erwiderte die spanische Regierung am 21. August 2007, dass die Klage
aus mehreren Griinden unzuldssig sei: zum einen wegen fehlender Bevollmichti-
gung durch die vermeintlichen Opfer, zum anderen weil der nationale Rechtsweg
zuvor hitte ausgeschopft werden miissen. Dass dies moglich sei, zeigten die Klagen
von CEAR." Dariiber hinaus bestritt die Regierung, was die materielle Begriindet-
heit der Klage betrifft, die vorgetragen Fakten, diese seien parteiisch und tendenzits
eingebracht. Zunichst einmal seien die Migrant*innen auf dem Schiff nicht iiberei-
nander gestapelt gewesen, denn dieses sei gerdaumig und adédquat fiir einen erweiter-
ten Aufenthalt an Bord gewesen. Sie seien auBlerdem mit medizinischer und huma-
nitdrer Notfallversorgung an Bord behandelt worden. In Nouadhibou hitten alle
Personen drei heile Mahlzeiten am Tag erhalten, zumal noch angepasst an ihre Di-
dt-Erfordernisse, sowie sofortige medizinische Hilfe. Auflerdem hitten sie einmal
am Tag duschen und einmal in der Woche ihre Wiische wechseln diirfen. '”'

Rechtlich seien die staatlichen Handlungen zu jeder Zeit in Ubereinstimmung
mit der SOLAS- und der SAR-Konvention erfolgt. Der Senegal sei fiir die Seenot-
rettung verantwortlich gewesen und habe den Transfer zum nichsten Hafen autori-
siert. Die diplomatische Notfallvereinbarung mit Mauretanien habe Spanien eine
lediglich technische Unterstiitzung gestattet. Daher bestritt die Regierung, dass die
Migrant*innen illegal inhaftiert worden seien.'”” Sowohl der UNHCR als auch die
IOM hitten an der Identifizierung und Repatriierung der Migrant*innen teilge-
nommen und der spanischen Regierung diese MaBnahmen empfohlen. Diejenigen,
die glaubhaft gemacht hitten, einen Asylantrag stellen zu konnen, seien auf die Ka-
narischen Inseln verbracht worden. Auch in diesem Verfahren wurde das UNHCR-
Schreiben vom 20. April 2007 eingebracht — als Bestitigung fiir die Behauptung,
keine der 23 Personen benotige internationalen Schutz.'”?

Der Beschwerdefiihrer erhielt darauthin erneut Gelegenheit zur Stellungnahme

und replizierte am 18. Oktober 2007, dass die Existenz eines staatlichen Verfahrens

169 Wiedergegeben It. Entscheidung v. 21.11.2008, Az: CAT/C/41/D/323/2007, J.H.A. On
behalf of: P.K. et al. vs. Spain, Rn. 3.1-3.3.

170 Ebd., Rn. 4.1-4.2.

171 Ebd.,Rn. 4.3,4.7.

172 Ebd.,Rn. 4.4,4.8.

173 Ebd., Rn. 4.5-4.6.
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den Ausschuss nicht davon abhalte, ebenfalls Recht zu sprechen, insbesondere, da
das Rechtsmittel in Spanien abgelehnt worden sei.'™ Zu diesem Zeitpunkt war al-
lerdings nicht einmal das Urteil der Audiencia Nacional ergangen. Zu den fehlen-
den Vollmachten fiihrte er aus, dass der Ausschuss eingeladen sei, die fiinf Gefan-
genen in Melilla zu besuchen und zu vernehmen. Als Aktivist fehle ihm das Geld
dafiir.'”

Inhaltlich wiederholte er das Argument aus der Strafanzeige, dass die Kanaren
den einzigen sicheren Hafen dargestellt hitten, wenn man die Lebensverhiltnisse in
den afrikanischen Kiistenstidten bedenke. Zudem bestritt er, dass wihrend der zwei
Wochen seit dem Auffinden des Schiffes und seiner Uberfiihrung medizinische Hil-
fe geleistet worden sei. Diese miisse aber unverziiglich erfolgen. Da Mauretanien
die SAR-Konvention nicht unterzeichnet habe, sei das Land gar nicht verpflichtet
gewesen, die Migrant*innen auf sein Territorium zu lassen. Diese hitten sich zu-
dem laut diversen Zeitungsberichten unter spanischer und mauretanischer Kontrolle
befunden.'”®

Darauf antwortete schlieflich noch einmal die spanische Regierung am
3. Januar 2008. Spanien trage keinerlei Verantwortung, weil die Vorfille aulerhalb
des spanischen Zustdndigkeitsbereiches stattgefunden hitten. Die Handlungen seien
iiber seine internationalen Verpflichtungen zur Rettung auf der See bei weitem hin-
ausgegangen, denn diese seien nur auf das Verbringen in einen sicheren Hafen be-
schriinkt."”” Inzwischen hatte auch die Audiencia Nacional den Rechtsbehelf abge-
lehnt — und dieses Verfahren zeige, dass innerstaatliche Rechtsmittel beziiglich die-
ser Materie existierten, weswegen der Beschwerdefiihrer das Recht missbrauche,
Beschwerden vor dem Ausschuss einzureichen.'”

Bis hierher wurden keine neuen diskursiven Strategeme eingebracht. Lediglich
das Refoulement-Verbot wurde erstmalig in Anschlag gebracht. Aber auch Hidalgo
Alvarez gelang es nicht, den Zusammenhang von Seerecht und dem fliichtlings-
und menschenrechtlichen Kontext vorzutragen, sodass die spanische Regierung sich
wiederum auf den Standpunkt stellte, das einzig relevante Recht seien die SAR-
und die SOLAS-Konvention, die exekutiven Mafinahmen folglich bloe Rettungs-
handlungen gewesen. Durch das Schreiben des UNHCR konnte sie zudem das Re-
foulement-Verbot in diesem Fall fiir irrelevant erkldren, ohne darauf iiberhaupt ni-
her einzugehen. Allerdings befanden sich die Streitparteien nunmehr auf einem an-
deren juridischen Terrain, welches einer menschenrechtlichen Logik folgt. Und es

174 Ebd., Rn. 5.1.
175 Ebd., Rn. 7.3.
176 Ebd., Rn. 5.2-5.3.
177 Ebd., Rn. 6.1.
178 Ebd., Rn. 6.2.
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war offen, ob der UN-Ausschuss gegen Folter die Argumente der spanischen Regie-
rung so leicht akzeptieren wiirde wie die spanischen Verwaltungsgerichte.

Der Ausschuss begann mit der Priifung der Zulédssigkeit der Beschwerde. Er
hitte dabei mit der Frage der Vollmachten oder der Rechtswegerschopfung begin-
nen konnen, doch entschied er — und das macht die strategische Besonderheit dieser
Entscheidung aus —, den zentralen Streitpunkt des gesamten Falles vorzuziehen:
namlich die Frage der exterritorialen Geltung der Normen der Antifolterkonvention.
Er fragte also, ob die Beschwerde schon deswegen unzulissig sei, weil ihr die
Kompetenz fiir eine Individualbeschwerde gemal Art. 22 fehle, da sich die Vorfille
auBerhalb des spanischen Territoriums ereignet hitten.

Damit war nun die parallele Auslegungsproblematik zum GFK-Diskurs eroff-
net. Denn Art. 2 der Konvention regelt, dass jeder Vertragsstaat wirksame MaB-
nahmen zu treffen habe, um Folter »in allen seiner Hoheitsgewalt unterstehenden
Gebieten zu verhindern«. Dazu zdhlen das Landterritorium, das Kiistenmeer sowie
andere Gebiete, die unter der Jurisdiktion eines Staates stehen. Die Hohe See etwa
ist vom unmittelbaren Wortlaut nicht umfasst. Und die spanische Regierung ging
offensichtlich davon aus, dass auch das unter mauretanischer Hoheitsgewalt stehen-
de Territorium nicht darunter fiele. Die Konvention schien also »einen stérker terri-
torialen Fokus als andere Menschenrechtskonventionen« zu haben (Rah 2009: 223).

Die bisherige Rechtsprechung des Ausschusses hatte allerdings bereits 2006 die
exterritoriale Geltung von Art. 3 Abs. 1 in Hinblick auf die in Guantanamo Inhaf-
tierten festgestellt,179 sowie dariiber hinaus darauf verwiesen, dass sogar die Nor-
men der Konvention, die an die Begriindung von Hoheitsgewalt ankniipfen, exterri-
torial anwendbar seien, sofern »der Staat effektive Kontrolle iiber ein Gebiet oder
eine Person ausiibt«.'® In der Folge hatte es 2007, also just im Jahr der »Marine I«,
einen Grundsatzkommentar zur Auslegung von Art. 2 verfasst, unter anderem zu
der Formulierung »aller seiner Hoheitsgewalt unterstehenden Gebiete«. Dies bein-
halte alle Gebiete, in denen die Vertragspartei direkt oder indirekt, ganz oder teil-
weise, de jure oder de facto effektive Kontrolle ausiibe. Also etwa wihrend frie-
denssichernden Operationen oder militdrischen Besatzungen, also auflerhalb des
Staatsgebietes, insbesondere an Plitzen wie u.a. »Hafteinrichtungen«. »Der Aus-
schuss geht davon aus, dass der Bereich des >Territoriums«< unter Artikel 2 ebenso
Situationen beinhalten muss, wo ein Staat direkt oder indirekt, de jure oder de facto
die Kontrolle iiber Personen in Gefangenschaft ausiibt.«'®" Nach dieser kurz zuvor
vorgenommenen Kommentierung lag es nahe, dass der Ausschuss diese Argumen-

179 CAT, Concluding Observations: United States of America, UN Doc. CAT/
C/USA/CO/2 v. 25.7.2006, § 20.

180 Ebd., § 15.

181 General comment No. 2 (2007), CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4, § 16.
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tation auch auf den vorliegenden Fall anwenden und damit der bisherigen spani-
schen Argumentation den Boden entziehen wiirde.

Und tatsidchlich, die Mitglieder des Ausschusses begannen die Auslegung dieser
Problematik mit dem Verweis auf eben jenen Grundsatzkommentar zu Art. 2 zur
Ausiibung effektiver Kontrolle. Die darin enthaltene Argumentation gelte insbeson-
dere fiir die Kontrolle iiber Personen in Gewahrsam. Die Aussage, die im Kommen-
tar nur fiir Art. 2 getroffen worden war, dehnten sie sodann im néchsten Schritt auf
alle anderen Artikel der Konvention, also auch auf Art. 22, aus und schlussfolger-
ten:

»Im vorliegenden Fall stellt der Ausschuss fest, dass der Vertragsstaat die Kontrolle iiber die
Personen an Bord der Marine I vom Zeitpunkt der Rettung des Schiffes an bis zum Ende des
Identifikations- und Riickfiihrungsprozesses in Nouadhibou aufrechterhielt. Der Vertragsstaat
iibte insbesondere aufgrund der diplomatischen Vereinbarung mit Mauretanien eine konstante
de facto Kontrolle iiber die mutmaBlichen Opfer wihrend ihrer Verhaftung in Nouadhibou
aus. Demgemil folgert der Ausschuss, dass die mutmallichen Opfer spanischer Hoheitsge-

walt unterworfen waren«'®?,

Erst im jetzt folgenden zweiten Schritt der Zuldssigkeitspriifung verhandelte der
Ausschuss die fehlende Bevollméchtigung durch die mutmaBlichen Opfer. Gemif
Art 22 sind beschwerdeberechtigt das Folteropfer oder seine Verwandten oder er-
nannten Reprisentant*innen und alle weiteren Personen in seinem*ihrem Namen,
wenn es nicht personlich in der Lage ist, die Beschwerde einzureichen, und wenn
dem Ausschuss eine angemessene Autorisierung eingereicht wird. Da dies im vor-
liegenden Fall nicht erfolgte, wurde sodann gepriift, ob ihnen eine Beauftragung
unmoglich war. Da allerdings die Gefangenen in Nouadhibou von Reprisen-
tant*innen des UNHCR, der IOM und der Médicos del Mundo befragt worden wa-
ren und CEAR zudem mit Autorisierung der Opfer in der selben Sache vor einem
innerspanischen Gericht titig werden konnte, sei es dem Ausschuss nicht gestattet
zu schlussfolgern, dass es nicht moglich gewesen wire, ihre Zustimmung zu erhal-
ten. Es konnte auch nicht geschlussfolgert werden, dass fehlende finanzielle Mittel
den Beschwerdefiihrer davon abgehalten hitten, diese Zustimmung von denjenigen
zu erhalten, die inzwischen nach Melilla iiberfithrt worden waren. Unter diesen
Umstidnden miisse der Ausschuss feststellen, dass der Beschwerde die Vertretungs-
berechtigung des Beschwerdefiihrers gemiB Art. 22 Abs. 2 der Konvention fehle.'*’
Damit miisse auch nicht mehr iiber die Frage der Ausschopfung des innerstaatlichen
Instanzenzugs entschieden werden — die Beschwerde sei unzulissig.

182 Entscheidung v. 21.11.2008 (Fn. 169), Rn. 8.2.°
183 Ebd., Rn. 8.3.
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Wenn man bedenkt, dass der Ausschuss diese Beschwerde bereits dadurch hitte
ablehnen konnen, dass er den zweiten Priifungsschritt als ersten behandelt hitte,
scheint es den Ausschussmitgliedern darauf angekommen zu sein, trotz der offen-
sichtlichen Unzuldssigkeit zum zentralen inhaltlichen Streitpunkt Stellung zu bezie-
hen. Dies hatte dann zwar keine Auswirkungen auf den konkreten Rechtsstreit, weil
der Fall der 23 Migrant*innen abgewiesen wurde, markierte allerdings dennoch ei-
nen diskursiven Einschnitt in dem juridischen Diskurs iiber die exterritoriale Gel-
tung des Refoulement-Verbots. In der Folge fand diese Entscheidung némlich tat-
sdchlich in die juristische Fachliteratur Eingang und wurde auch im »International
Journal of Refugee Law« verdffentlicht und so einem Fachpublikum bekannt. In
dem zweiten Rechtsfall dieser Fallstudie, »Hirsi vs. Italy«, wird sich zeigen, dass
sich bereits einige Akteur*innen wéhrend des dortigen Verfahrens vor dem EGMR
auf diese Entscheidung bezogen.

Dennoch hinterlédsst die Entscheidung den Eindruck, dass diese Rechtssache so-
gar hitte gewonnen werden konnen. Die prozessuale Problematik der fehlenden
Vollmachten ist eine ganz entscheidende in dieser Art von Verfahren, wie auch die
néchste dargestellte Rechtssache demonstrieren wird. Es zeigt sich an dieser Stelle,
was es bedeutet, sich in das Gefiige der Rechtsform zu begeben: Es ist so gut wie
unmoglich, es ohne die juridischen Intellektuellen zu durchdringen. Eine Beratung
der Aktivist*innen durch Fliichtlingsrechtsanwilt*innen hitte die Wahrscheinlich-
keit eines Erfolges wesentlich erhoht. Denn zum einen ist das Versdumnis der Be-
vollméchtigung offensichtlich auf die fehlende Professionalitéit des Beschwerdefiih-
rers zuriickzufithren und zum anderen ist die Stellungnahme zugunsten eines exter-
ritorialen Menschenrechtsschutzes vor allem auf das institutionelle Interesse der
Ausschussmitglieder zuriickzufiihren, weniger hingegen auf die Vorbereitung dieser
Argumentation durch den Beschwerdefiihrer. Denn dieser hatte sich gar nicht auf
die vorhergegangene juridische Argumentation des Ausschusses und anderer inter-
nationaler Gerichte bezogen, weil ihm die Relevanz einer solchen Bezugnahme als
juristischem Laien nicht pridsent war. Wieder — wie im Falle von CEAR, nur aus
anderen Griinden — kam es daher auch von Seiten der Aktivist*innen zu keiner das
Fliichtlingsrecht beriicksichtigenden Argumentation. Letztendlich allerdings, auf-
grund der Intervention des Ausschusses, hielt diese dennoch Einzug in die multiska-
lare juridische Auseinandersetzung.

Damit hob die Entscheidung des Ausschusses die superdifferenzielle Grenzzie-
hung der »rein humanitidren Rettungsma3nahme« auf. Denn diese basierte auf der
auch in diesem Verfahren wiederum vorgetragenen Behauptung, die spanische
Exekutive konne gar keine Hoheitsgewalt ausgeiibt haben, weil sie de jure keine
Souveridnitdt im Territorium Mauretaniens besde. Daher konne auch keine der
Mafnahmen eine Inhaftierung gewesen sein. Dem setzte der Ausschuss jedoch die
»de facto Kontrolle« entgegen, die ebenfalls ausreichend sei: Spanien habe faktisch
wihrend des gesamten Zeitraums die Kontrolle iiber die Migrant*innen in ihrem
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Gewahrsam besessen. Damit seien sie spanischer Hoheitsgewalt unterworfen gewe-
sen. Mit dieser Argumentation wurde die exterritoriale juridische Strategie des »ef-
fektiven transnationalen Menschenrechtsschutzes und der rechtsstaatlichen Kontrol-
le exterritorialen Regierungshandelns« durch eine weitere Entscheidung eines
transnationalen Spruchkorpers erweitert. Diese fiigte zwei Elemente in die Aquiva-
lenzkette dieser Strategie ein: zundchst, dass es auf die Ausiibung von Hoheitsge-
walt — und nicht auf den Ort ihrer Ausiibung — ankomme. Dieses Argument war be-
reits diskursiv in der Auseinandersetzung um die GFK vorhanden. Hinzu kam nun
das zweite Element, welches die Bedingung des ersten ist: Hoheitsgewalt wird dann
ausgeiibt, wenn eine direkte oder indirekte, vollstindige oder teilweise, de jure oder
de facto effektive Kontrolle iiber die betroffenen Personen vorliegt.

(g) Zwischenfazit 2

»Marine I« war [...] der grofite Skandal der Grenzkontrolle auf dem Gebiet der Menschen-
rechte, den Frontex oder Spanien kennt. [...] Wie war es moglich, dass angesichts einer derart
klaren Menschenrechtsverletzung [...] niemand von der spanischen Regierung verlangte, dass
sie etwas dagegen unternahm?«, fragte Nicolds Castellano zum Abschluss des Expert*innen-
Interviews.'® »Da sie weit weg in Mauretanien waren, passierte nichts. In der ersten Woche
war das noch ein Thema in der spanischen Presse, danach nicht mehr. [...] Ich bin iiberrascht,
dass niemand, kein Europiischer Gerichtshof, kein UN-Folterausschuss Spanien und Maure-

tanien dafiir sanktioniert hat, dass sie das zugelassen haben.«

Die vorangegangene Analyse gibt in einem spezifischen Sinne eine Antwort auf
diese Frage, indem sie die Bedingungen und Strategien der Akteur*innen unter-
sucht hat. Die normative Frage, »wie das sein kann, bleibt davon unberiihrt. Nicht
nur kommt das Recht immer zu spit, wie Niklas Luhmann einmal formulierte, son-
dern zugleich ist die juridische Auseinandersetzung auch stets unabgeschlossen.
Neue Entscheidungen kniipfen an den bisherigen Diskurs an und reproduzieren oder
verschieben ihn. In dem konkreten Fall ist es offen, sowohl wie das Verfassungsge-
richt einst entscheiden wird, als auch, ob der EGMR noch Gelegenheit erhilt, sich
zu diesem Fall zu duBern.

An dieser Stelle soll nun das Krifteverhéltnis reflektiert werden. Zunichst zu
den Akteur*innen und deren Zuordnung zu den Hegemonieprojekten: Auf der einen
Seite, jener der Externalisierungsstrategien, findet sich vor allem die damalige spa-
nische sozialdemokratische Regierung. Ihre diskursive Strategie wihrend des »Ma-
rine I«-Konfliktes fiigte sich nahtlos in ihre zuvor beschriebene Migrationspolitik
(Kapitel 6.2) ein, bestehend aus der Verkniipfung von der Einbindung nord- und
westafrikanischer Staaten mit der Rhetorik der humanitiren Hilfe und dem »Kampf

184 Fn.92.°
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gegen die illegale Migration«. Die spanische Regierung setzte also das neoliberale
Sicherheitsdispositiv des >Migrationsmanagements< idealtypisch um. Anders als ih-
re konservativen Kritiker*innen, die noch die alte, rein repressive Migrationspolitik
verfolgten, legte sie Wert auf die Einbeziehung internationaler Organisationen, in
dem Fall auf die Integration der dem neoliberalen Hegemonieprojekt zuzurechnen-
den IOM sowie des dem linksliberalen Hegemonieprojekt zuzurechnenden UN-
HCR. Es ist deutlich zu erkennen, dass die PSOE, die eigentlich eine proeuropé-
isch-soziale Ausrichtung vertritt, als Regierung eines peripheren EU-Landes, wel-
che nun die Rolle des Grenzwichters der EU-AuBlengrenzen tibernommen hatte,
letztlich zur Statthalterin des neoliberalen europdischen >Migrationsmanagements<
wurde. Sie eignete sich gerade deswegen dafiir, weil sie durch den kooperativen
Umgang mit sowohl den afrikanischen Regierungen als auch den Internationalen
Organisationen, dem Ausbau der >Entwicklungshilfe< und der humanitdren Rhetorik
Strategieelemente des proeuropiisch-sozialen Hegemonieprojekts in das Dispositiv
einbrachte. Auf diese Weise trug sie zu seiner Hegemoniefdhigkeit bei, was die
bloBe Ausrichtung auf eine globale Arbeitsmarktperspektive des neoliberalen He-
gemonieprojekts alleine nicht vermocht hiitte.

Thre diskursiven Ressourcen waren daher in der Auseinandersetzung hoch, denn
sie konnte sich auf die strategische Selektivitdt des Dispositivs des >Migrationsma-
nagements« stiitzen, welches sie selbst mitkonstituierte. Dariiber hinaus kam ihr die
in den Verwaltungsgerichten und der Staatsanwaltschaft materiell verdichtete
staatsfixierte, nationale und in Bezug auf Menschenrechte nur schwach entwickelte
Rechtstradition zu Gute, wahrend sie im Verfahren vor dem UN-Ausschuss gegen
Folter, wo eine andere Tradition vorherrscht, von den strategischen Fehlern der Ge-
genseite, die genau diesen Vorteil nicht auszuschopfen wusste, profitieren konnte.
Dariiber hinaus war es ihr gelungen, anerkannte Intellektuelle wie den UNHCR und
die IOM in ihr Projekt einzubinden.

Auf der anderen Seite, jener der diskursiven Strategien des exterritorialen Men-
schenrechtsschutzes, befanden sich in allererster Linie CEAR und Queda la Palabra,
sowie im weiteren Kontext der Defensor del Pueblo, kritische Journalisten wie
Nicolds Castellano — welcher iiber Buch- und Medienpublikationen Offentlichkeit
erreichen konnte — und mit geringerem Einfluss NGOs wie SOS Racismo und
APDHA sowie Amnesty International, die in ihren Berichten den Fall skandalisier-
ten. Das Gesamt dieser Organisationen lédsst sich als diskursive Allianz zwischen
dem linksliberal-alternativen sowie dem linken Fliigel des proeuropdisch-sozialen
Projekts fassen. Die Médicos del Mundo konnen dieser Kréftekonstellation eben-
falls zugerechnet werden, weil sie die notwendigen Informationen lieferte, ohne
selbst offentlich Stellung zu beziehen — weswegen sie aber nicht Teil der Dis-
kurskoalition waren, sondern eher so etwas wie eine Unterstiitzungsstruktur. Und
schlieBlich wird hier das bereits im Kapitel 2.1 erlduterte hegemonietheoretische
Verhiltnis von diskursiven und nicht-diskursiven Praxen deutlich. Denn die Mig-
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rant*innen selbst waren aus ihrer existenziellen Situation heraus selbst gar nicht in
der Lage, vor einem der aufgefiihrten Gerichte zu klagen. Ihre devianten Praxen der
klandestinen Grenziiberschreitung konstituierten zwar das historische FEreignis,
welches diesen Rechtsdiskurs ausloste, sie selbst jedoch blieben aus der Rechtsform
exkludiert. Sie konnten sich selbst faktisch gar nicht auf das ihnen zustehende
Recht berufen, sondern waren auf die Unterstiitzung von NGOs angewiesen. Hidal-
go Alvarez hatte zudem durch das Nichteinholen von Vollmachten auf eine Riick-
bindung an die von ihm vertretenen Interessen verzichtet. Dass ihm die finanziellen
Mittel dafiir fehlten und es zudem zu keiner Kooperation mit CEAR kam, verdeut-
licht die Schwiche der pro-migrantischen Unterstiitzungsstruktur. Die Exterritoria-
lisierungsstrategie, ob sie nun iiber die Konstruktion der staatsfreien Hohen See o-
der tiber exterritoriale biopolitische Lager prozessiert wird, zeigt sich hier vor allem
als Entrechtungsstrategie.

Unter dem Blickpunkt der Ressourcen fillt schnell ins Auge, dass mit dem
UNHCR ein ganz zentraler, anerkannter Akteur ins Gegenprojekt eingebunden war,
was die Diskurskoalition des exterritorialen Menschenrechtsschutzes massiv
schwichte. Dass es ausgerechnet der UNHCR war, der nach einer — wie seine Mit-
arbeiter*innen angaben — nur sehr kursorischen Priifung das zentrale empirische
Gegenargument beziiglich der Anwendung des Refoulement-Verbots lieferte, war
ein schwerer Schlag fiir diese Strategien.

Von den Organisationsressourcen her betrachtet unterschieden sich die Ak-
teur*innen sehr voneinander, insbesondere was den Organisierungsgrad, das ver-
fiigbare juridische Wissen und die Entwicklungsfihigkeit von Strategien zum rich-
tigen Zeitpunkt anbetrifft. Wihrend Queda la Palabra am erfindungsreichsten vor-
gingen, waren sie zugleich finanziell und organisatorisch am schwéchsten ausge-
stattet. CEAR hingegen war beschriinkt durch ihre nationale Ausrichtung, verfiigte
aber iiber die meisten anderen Ressourcen. Was den spezifisch juridischen Organi-
sierungsgrad angeht, wird auch die schwache Unterstiitzungsstruktur durch das Feh-
len einer entwickelten »Cause Lawyering«-Tradition deutlich, die juridische Ver-
fahren professionell-strategisch als politisches Kampfterrain verwenden wiirde. Da-
her konnten die bis zum heutigen Zeitpunkt verlorenen Verfahren auch nicht die
Dynamik eines »success without victory« entfalten, also das langfristige Ziel der
Mobilisierung einer sozialen Bewegung erreichen oder einer Verschiebung des po-
litischen Diskurses trotz verlorenen Prozesses. So gelang es nicht, diesen »grofiten
Skandal der Grenzkontrolle« noch einmal, nachdem die Aufmerksamkeit der Presse
nach den ersten Wochen abgeklungen war, iiber die juridischen Verfahren gesell-
schaftsweit zu skandalisieren.

Am gravierendsten allerdings hat sich die Konkurrenz zwischen CEAR und
Queda la Palabra ausgewirkt, denn eine solidarische Zusammenarbeit hétte auch in
den juridischen Verfahren zu anderen Ergebnissen fithren konnen. Insgesamt fehlte
es an einer Kooperationsbereitschaft auch im weiteren Kontext. Die fehlende »Cau-
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se Lawyering«-Tradition hitte etwa durch eine europdische Zusammenarbeit aus-
geglichen werden konnen, gerade angesichts der Tatsache, dass dieser Vorfall an
der Grenze die europdische und nicht nur spanische Politik betraf. Dies gilt erst
recht fiir mogliche Kooperationspartner*innen aus Mauretanien, wie etwa die Asso-
ciation Mauritanienne des Droits de I’Homme. Wenn das zentrale Merkmal der
spanisch-europdischen Grenzkontrolle die Inkorporation der nord- und westafrika-
nischen Staaten ist, so miisste ein Biindnis gegen diese Politik ebenfalls ein europa-
isch-afrikanisches sein. Zusammengefasst kann man sagen, dass die Ressourcen
dieser Akteurskonstellation schon strukturell im Vergleich zu den im neoliberalen
Sicherheitsdispositiv materialisierten Ressourcen schwicher sind. Sie hitten dem
aber dennoch, und das macht die Briichigkeit struktureller Privilegierungen aus,
durch geschickte Strategien zum richtigen Zeitpunkt etwas entgegensetzen konnen,
wie die nidchste Rechtssache zeigen wird.

Denn hitte die Entscheidung des Ausschusses auch eine Begriindetheitspriifung
umfasst, so hitten sich daraus weitere Konsequenzen ergeben, etwa die Anwend-
barkeit der Schutzrechte der Antifolterkonvention. Da es dazu aber nicht mehr kam,
stoppte die Argumentation an dieser Stelle. Die superdifferenzielle Grenzziehung
war mehr oder weniger hinfillig, aber die Zusammenfiihrung der beiden Diskurse
konnte noch nicht gelingen. Dies sollte erst in der Rechtssache Hirsi vs. Italy erfol-
gen, welche im Folgenden dargestellt wird.

6.3.3 »Hirsi vs. ltaly« — Europdische Menschenrechtskonvention

Die einzelnen Momente der Politik des Outsourcings und Offshorings, wie ich sie
fiir Spanien beschrieben habe, finden sich auch in der italienischen Politik wieder.
So ist es zwar durchaus ein Unterschied, dass in Spanien der entscheidende politi-
sche Akteur die sozialdemokratische PSOE war, wihrend in Italien im relevanten
Zeitraum iiberwiegend eine Regierungskoalition aus Silvio Berlusconis Popolo del-
la Liberta, dem Movimento per le Autonomie und der rechtsnationalen Lega Nord
die Regierung stellte185 — das heiBt Akteure, deren Strategien zumeist dem konser-
vativen Hegemonieprojekt zuzurechnen sind. Die wesentlichen Elemente des euro-
pdischen Grenzregimes sind dennoch in beiden Politiken prisent, ihre konkrete
Auspriagung hingt allerdings von dem jeweiligen politischen Kriéfteverhiltnis ab.
Der grofite Unterschied ist darin zu sehen, dass die spanische Regierung, wie zuvor
gezeigt, zur idealtypischen Statthalterin des europdischen Sicherheitsdispositivs des
>Migrationsmanagements< wurde, wihrend die italienische Grenzpolitik hauptsich-

185 Diese Poltitik war allerdings in gewisser Weise schon unter der Regierung des Mitte-
links-Biindnisses L'Unione (2006-2008) des ehemaligen EU-Kommissionsprasidenten

Romano Prodi vorbereitet worden.
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lich von einer repressiven und rechtspopulistischen Migrationspolitik geprigt blieb.
Hinzu kommt, dass die zivilgesellschaftlichen Akteur*innen beider Lander vollig
unterschiedlich agierten: Wihrend sich im postfranquistischen Spanien die Zivilge-
sellschaft erst im Kontext der Transformation herausbilden konnte und noch stark
durch den Staat geprigt ist, der sie mitinitiierte, ist die Fliichtlingsrechtsbewegung
in Italien viel breiter und internationaler ausgerichtet. Das politische Krifteverhalt-
nis ist also relevant fiir die konkrete Auspriagung und Durchsetzungskraft der Ele-
mente des Outsourcings und Offshorings. Dies wird sich in der folgenden Darstel-
lung der Entwicklung der Zusammenarbeit zwischen Italien und Libyen zeigen.
Diese Kooperation bildet die Grundlage des Rechtsfalles »Hirsi vs. Italy«, den ich
daran anschlielend analysieren werde.

(a) Der »Freundschaftsvertrag« zwischen Italien und Libyen

Der massive Ausbau des spanischen Grenzregimes fiihrte zu einem Verlagerungsef-
fekt hin zum zentralen Mittelmeer (Lutterbeck 2011: 131). Wihrend die Ankiinfte
auf den Kanaren zuriickgingen, nahm die Zahl illegalisierter Einwander*innen zu,
die tiber Nordafrika nach Italien und Malta einreisten: Waren es 2007 noch 14.000
solcher Ankiinfte, so steigerten sich diese 2008 auf 36.000. Im gleichen Jahr war
das Internierungslager auf der italienischen Insel Lampedusa mit rund 2.000 In-
sass*innen bei 850 vorgesehenen Plidtzen vollig iiberfiillt (die tageszeitung v.
15.10.2008; Human Rights Watch 2009: 25), und die Anzahl der Personen, die in
Italien Asyl beantragten, stieg im Vergleich zum Vorjahr um 14 Prozent auf 31.164.
Damit hatte Italien zu diesem Zeitpunkt im Vergleich unter den industrialisierten
Léindern den viertgroBten Anteil Asylberechtigter vorzuweisen, nach den USA, Ka-
nada und Frankreich (Human Rights Watch 2009: 25). Insgesamt stellten in Italien
75 Prozent aller tiber das Meer eingereisten Migrant*innen einen Asylantrag, von
denen wiederum 50Prozent Asyl oder eine andere Form subsididren Schutzes er-
hielten (ebd.: 27).

Mit dieser Verlagerung der Migrationsbewegungen kam es auch zu einer Ver-
schiebung der Konflikte um die Ausgestaltung und die rechtlichen Grundlagen von
Migrationskontrollen, die im Jahr 2009 ihren Hohepunkt in der gemeinsamen
Riickschiebepraxis von Italien und Libyen erreichten. Libyen wurde zu dieser Zeit
zum wichtigsten Transitstaat und zum zentralen Ausgangspunkt fiir Ausreisen nach
Europa tiber das siidliche Mittelmeer (Lutterbeck 2011: 128). Die 4.000 Kilometer
lange siidliche Grenze Libyens, iiber welche die Transit-Migrant*innen einreisen,
gilt als unkontrollierbar (Human Rights Watch 2009: 25). Die EU zahlte 2009 20
Millionen Euro fiir ihre Abschottung Richtung Sahara (die tageszeitung v. 4.6.2009,
S. 10). Die Transformation in ein Transitland begann um das Jahr 2000, als Libyen,
das bis dahin aufgrund seines relativen Reichtums auf der Basis von Erddlvorkom-
men ein groBangelegtes Gastarbeitsregime aufwies, auf eine restriktive Migrations-
politik umschwenkte (Klepp 2011: 135). Wihrend der Isolation des Landes unter
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den 1993 beschlossenen UN-Sanktionen hatte das Gaddafi-Regime noch eine soge-
nannte »open-door-policy« verfolgt, das heifit, es hatte den Arbeitsmarkt fiir afrika-
nische Migrant*innen gedffnet und iiber bilaterale Vertrige die Einreise nach Liby-
en ohne Visum sowie einen bevorzugten Zugang zum Arbeitsmarkt gefordert. Die-
se Politik #nderte sich 2000 vor dem Hintergrund massiver rassistischer Ubergriffe,
denen 500 Menschen zum Opfer fielen (ebd.: 134). Als dann 2003 das UN-
Embargo und im Jahr darauf die EU-Sanktionen aufgehoben wurden, verschirfte
sich die Migrationspolitik erneut — dieses Mal in Bezug auf die Ausreise nach Eu-
ropa. Die irregulédre Einreise und der irreguldre Aufenthalt wurden mit Gesetz Nr. 2
(2004) unter schirfere Strafe gestellt (ebd.: 137). Sofort nach dem Ende der Sankti-
onen entsandte zudem der Rat der EU eine technische Delegation, bestehend aus 30
Beamten, um in Libyen die Moglichkeiten einer Zusammenarbeit in der Abwehr il-
legalisierter Migration auszuloten. 2005 beschloss der Rat der Innenminister sodann
eine systematische Kooperation zwischen den jeweiligen Grenzbehdrden, um ge-
meinsame mediterrane Seeoperationen durchfithren zu kdnnen, und sicherte Mate-
rial zur Aufriistung der libyschen Grenzen zu (Human Rights Watch 2009: 31). Seit
2006 war Tripolis immer wieder Austragungsort der EU-Afrika-Konferenzen. Und
seit 2008 begann die Europédische Kommission schlieBlich, Verhandlungen iiber ein
Rahmenabkommen zwischen der EU und Libyen im Bereich der AuBenpolitik, der
Menschenrechte sowie der Sicherheits- und Migrationspolitik zu fiithren (ebd.: 32).
Ein Vorabkommen vom 9. Juni 2010 sah EU-Zahlungen in Hohe von 60 Millionen
Euro an Libyen fiir den Zeitraum von 2011 bis 2013 vor, unter anderem fiir »ge-
meinsame Aktionen im Kampf gegen illegale Einwanderung« (die tageszeitung v.
21.2.2011, S. 2).

Dennoch kam auch mit Libyen kein EU-Riickiibernahmeabkommen zustande.
In diesem Fall protestierte noch im Januar 2011, also kurz vor Ausbruch des Biir-
gerkriegs in Libyen, das EU-Parlament gegen die Verhandlungen der Kommission.
Libyen sei weder der Genfer Fliichtlingskonvention beigetreten, noch existiere ein
Asylsystem und zudem wurde im Juni 2010 dem UNHCR das Mandat verweigert
und das Biiro geschlossen — eine Woche vor Abschluss des Vorabkommens. Somit
sei eine Riickschiebung nach Libyen ein Verstol gegen das Volkerrecht (die tages-
zeitung v. 21.1.2011, S. 2). Ein formelles Abkommen scheiterte aber unabhéngig
davon an okonomischen Interessen: Das an Erdol reiche Land konnte weitaus hohe-
re finanzielle Zugestindnisse verlangen als die vereinbarten 60 Millionen Euro, was
die EU jedoch ablehnte. Daher drohte der damalige libysche Staatschef Gaddafi auf
dem dritten EU-Afrika-Gipfel Ende November 2010, dass Europa, wenn die EU

nicht mehr Geld zahle, »schwarz« werde. '

186 SWR inernational v. 1.12.2010, www.swr.de/international/de/-/id=233334/nid=233334/
did=7235892/1t5067/index.html (letzter Zugriff am 29.6.2013).
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Bereits am 5. Oktober 2006, kurz nach dem ersten maritimen Frontex-Einsatz
vor den Kanaren, kam es auch vor Italien und Malta zu einer gemeinsamen Seeope-
ration, dieses Mal mit dem Namen »Nautilus I«, worauf »Nautilus II« im Jahr 2007,
»Nautilus III« 2008 und schlieflich »Nautilus IV« 2009 folgten. An »Nautilus I«
etwa waren vier Hochsee- sowie sechs Kiistenschiffe, drei Hubschrauber, vier Auf-
klarungsflugzeuge, ein Patrouillenboot und ein Hubschrauber beteiligt. Die invol-
vierten Mitgliedsstaaten neben Malta und Italien waren Deutschland, Griechenland,
Frankreich, Ruminien, Portugal und GroBbritannien. Dariiber hinaus stellte Frontex
einen Nachrichtenoffizier sowie eine Frontex-Koordinatorin. Wie auch schon bei
den beschriebenen Operationen vor der spanischen Kiiste, bestand die Hauptleis-
tung der Agentur vor allem in der Koordination sowie der Ubernahme von 80 Pro-
zent der Kosten (Klepp 2011: 298). So war einer der wenigen Vorteile des »Nauti-
lus«-Einsatzes aus der Perspektive der maltesischen Sicherheitskrifte, dass die Ar-
med Forces of Malta im Jahr 2008 mehr als 1,1 Millionen Euro von Frontex erhiel-
ten und damit ihr {iberbeanspruchtes Budget nicht unwesentlich aufbessern konnten
(Times of Malta v. 21.9.2008).

Frontex selbst wies jedwede juristische Verantwortung fiir die Einsdtze von
sich, diese liege vielmehr bei den Mitgliedsstaaten. Deren Sicherheitskrifte koordi-
nierten sich in dem bereits fiir Spanien beschriebenen Ad-hoc-Komitee und trafen
gemeinsam operative Entscheidungen — und zwar, wie Silja Klepp betont, ohne
rechtliche Leitlinien und auf einer ungewissen rechtlichen Basis:

»Durch ihre zentrale Position im Aushandlungsprozess rund um Fliichtlingsschutz und
Grenzkontrolle, ihren groBen rechtlichen Spielraum, aber auch aus den Zwingen und Hand-
lungslogiken, die sich in einer Runde ergeben, die ausschlieflich aus Sicherheitskriften be-
steht, wird so vor Ort europdische Grenzpolitik bestimmt und Recht nicht nur simpel imple-
mentiert, sondern geschaffen.« (Klepp 2011: 299f.)

Dabei habe jeder Mitgliedsstaat eine andere Interpretation des Rechts, behalte zu-
dem die Befehlskontrolle iiber die eigenen Schiffe und handle gemifl nationalen
Verfahren (ebd.: 302). Fliichtlingsrechtliche Uberlegungen spielten keine Rolle:
»Fiir die Sicherheitskrifte stellt sich nicht die Frage, ob es rechtmifig ist, Fliicht-
linge und Migranten zuriick nach Libyen zu bringen« (ebd.: 303). Einem Radio-
journalisten gegeniiber berichtete ein an »Nautilus« beteiligter Einsatzleiter der ita-
lienischen Guardia di Finanza sogar iiber Praxen von mitgliedsstaatlichen Sicher-
heitskriften, die Lebensmittel und Treibstoff von Bord der migrantischen Boote
entfernten, um sie so zum Umkehren zu zwingen, und schlussfolgerte: »iiber das,
was wirklich auf dem Meer geschieht, gibt es keine direkten Informationen, und es
wird auch niemals welche geben« (Nachweise siehe Klepp 2011: 309, Fn. 43).

Die Intransparenz ist ein Wesensmerkmal der Frontex-Einsitze. Daher erklirte
auch die Bundesregierung am 26. Oktober 2010 auf die kleine Anfrage der Partei
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Die Linke, dass ihr nicht bekannt sei, ob es im Rahmen von Frontex-Einséitzen, et-
wa von »Nautilus Il«, zur Zuriickschiffung von Migrant*innen nach Libyen ge-
kommen sei, obwohl die BRD an diesem Einsatz beteiligt war (BT-Drucksache
17/847, S. 8). Die Agentur selbst erklérte auf die Anfrage der britischen »Immigra-
tion Law Practitioners’ Association«, dass Frontex keine Daten dariiber sammele,
ob wihrend der Einsdtze Asylantrige gestellt werden (Moreno-Lax 2011: 182,
Fn. 49).

Die geringe Rolle, die das Fliichtlingsrecht in dem Kontext spielt, kommt auch
darin zum Ausdruck, dass im Mai 2007 der stellvertretende Direktor von Frontex,
Gil Arias, die libysche Regierung um Zusammenarbeit mit Frontex vor der liby-
schen Kiiste ersuchte, und zwar in der Form, dass Frontex — dhnlich wie bei der »JO
Hera« vor Mauretanien und dem Senegal — in den libyschen Kiistengewissern
patrouillieren und die dort aufgegriffenen Migrant*innen nach Libyen zuriickschi-
cken konnte (Klepp 2011: 145f.). Denn die Sicherheitskréfte aller beteiligten Staa-
ten waren sich einig, dass fiir ein erfolgreiches Arbeiten der Nautilus-Mission eine
enge Kooperation mit Libyen unabdingbar sei (ebd.: 312). Doch, anders als in Spa-
nien, kam es nicht zu einer solchen Zusammenarbeit. Ein Jahr spiter, am 20. Sep-
tember 2008, erklirte daher der Frontex-Exekutivdirektor Ilkka Laitinen die Joint
Operation fiir gescheitert. Die Patrouillen zogen vielmehr Fliichtlingsboote an, als
dass sie sie abschreckten. Denn die »Schleuser« leiteten nun bewusst die Boote in
Richtung der Frontex-Patrouillen, damit diese die Migrant*innen retten (die tages-
zeitung v. 15.10.2008). Insofern war der Frontex-Einsatz in diesem Fall selbst
wahrscheinlich einer der Griinde fiir den Anstieg der Ankiinfte auf Malta und Lam-
pedusa. Das zentrale Defizit dieses Einsatzes wurde allerdings in der Weigerung
Libyens gesehen, sich an einer Kooperation zu beteiligen (Times of Malta v.
21.9.2008).

Ein weiterer Grund fiir das Scheitern der »Nautilus«-Einsétze war der 2009 es-
kalierende Streit zwischen Italien und Malta tiber die seerechtlichen Regeln zur
Aufnahme der geretteten Migrant*innen (Frontex 2010: 43). Italien beharrte darauf,
dass alle aufgegriffenen Migrant*innen nach Malta zu verbringen seien. Malta wie-
derum verlangte, dass die JO sich an die seerechtlichen Regeln halten miisse, wo-
nach die Geretteten auflerhalb des maltesischen Kiistengewissers in den néchsten
»sicheren Hafen« zu bringen seien. Ende April 2009 willigte Italien schlieBlich in
Maltas Interpretation ein (Times of Malta v. 26.4.2009). Obwohl »Nautilus IV«
2009 die langste gemeinsame Seeoperation war, die Frontex bis dato durchgefiihrt
hatte und iiber ein Budget von 10 Millionen Euro verfiigte (Times of Malta v.
9.4.2009), scheiterte sie letztlich an den Streitigkeiten zwischen Italien und Malta —
die noch einmal wihrend der zeitgleich stattfindenden européischen Verhandlungen
zu den Frontex-Leitlinien aufbrachen — sowie an der mangelnden Kooperation mit
Libyen. Daher wurde diese Joint Operation 2009 tatsidchlich eingestellt. Sie er-
schien aber aus italienischer Sicht auch nicht mehr notwendig, da Italien inzwischen
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ein eigenes Abkommen mit Libyen abschlieBen konnte, wie ich im Weiteren dar-
stellen werde.

Neben »Nautilus« fand noch eine zweite, kleinere Joint Operation namens
»Hermes« statt. Sie begann im Jahr 2007 mit einem Budget von 1,89 Millionen Eu-
ro (Frontex 2008: 22). Wihrend »Nautilus« zwischen Malta und Lampedusa ope-
rierte, war der Einsatzbereich von »Hermes« zunéchst auf das Meer suidlich Sardi-
niens beschrinkt, das Koordinationszentrum lag daher in der Inselhauptstadt Cagli-
ari. Aber auch wihrend dieser gemeinsamen Seeoperation eskalierte, insbesondere
2009, der Streit zwischen den Mitgliedsstaaten dariiber, wer fiir die Aufnahme der
geretteten Migrant*innen zustindig sei. Dies fiihrte zu einer verminderten Bereit-
schaft, Schiffe zu stellen (Frontex 2010: 50) — etwa weil auch die Auffassung ver-
treten werden konnte, dass Migrant¥*innen bereits mit der Anbordnahme auf ein
Schiff das Territorium des jeweiligen Flaggenstaates betreten wiirden, der dann fiir
das Asylverfahren zusténdig sei. Als allerdings im Frithjahr 2011 der vollige Zu-
sammenbruch der Grenzkontrollen Tunesiens und Libyens zu einem hohen Anstieg
der iiber das Mittelmeer nach Italien und Malta reisenden Migrant*innen fiihrte,
von denen mindestens 1.500 die Reise nicht iiberlebten, stellte Italien, das bisher
wegen der ungeklirten Seerechtslage eine Fortsetzung der »JO Nautilus« abgelehnt
hatte, eine formelle Anfrage nach einem weiteren Frontex-Einsatz. Daraufhin star-
tete bereits am 20. Februar 2011 — und nicht erst, wie geplant, im Juni — die »JO
Hermes«. Dariiber hinaus wurde auch ihr Einsatzgebiet auf den ehemaligen »Nauti-
lus«-Bereich ausgedehnt. Die fiinf patrouillierenden Schiffe stammten ausschlief3-
lich aus Italien. Allerdings sendeten Frankreich, die BRD, die Niederlande, Malta
und Spanien Flugzeuge und dariiber hinaus, gemeinsam mit Osterreich, Belgien,
Portugal, Ruminien, Schweden und der Schweiz, Expert*innen fiir den Identifizie-
rungsprozess (Frontex Presseerkldrung v. 22.2.2011). Vor allem aber iibernahm
Frontex die gesamten Kosten fiir die Operation (Europolitics New Neighbours v.
28.2.2011). Doch auch dieser Einsatz dnderte nichts an dem Umstand, dass erst
wieder eine Kooperation mit den nordafrikanischen Lindern zu einem relevanten
Riickgang fiihren wiirde, weswegen sowohl Italien als auch die EU schnellstmog-
lich mit den neuen Ubergangsregierungen in Verhandlungen traten.

Eine solche bilaterale Kooperation mit Libyen war Italien 2009 gelungen. Und
genau diese Kooperation fiihrte zu einem voriibergehenden massiven Riickgang der
Uberfahrten iiber das Mittelmeer und war zudem der Ausloser des im folgenden zu
analysierenden Rechtsstreits — einer juristischen Auseinandersetzung zwischen
riickgeschobenen Migrant*innen und der italienischen Regierung, vermittelt iiber
pro-migrantische Aktivist*innen. Vor dem Hintergrund dieser Vorgeschichte zeigt
sich die gesamteuropidische Bedeutung dieser bilateralen Zusammenarbeit. Wih-
rend die EU-geleiteten Riickfithrungsmafinahmen aufgrund der mangelnden Koope-
ration mit Libyen scheiterten, gelang Italien — ganz dhnlich wie Spanien im Ver-
hiltnis zu Nord-/Westafrika — ein bilateraler Durchbruch. Erste gemeinsame Ge-
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spriche hatten bereits Ende der 1990er Jahre begonnen, als Libyen offiziell noch
mit Sanktionen belegt war. Basierend »auf einer gemeinsamen kolonialen Vergan-
genheit und begiinstigt durch wichtige wirtschaftliche Verbindungen machte die
Kooperation rasche Fortschritte« (Klepp 2011: 140f.): Schon im Dezember 2000
wurde das erste Abkommen zur »gemeinsamen Bekdmpfung« von Terrorismus, or-
ganisierter Kriminalitiit und irregulirer Migration in Rom unterzeichnet'® (ebd.:
141), das die »Basis fiir alle zukiinftigen bilateralen Abkommen« bildete (Gleitze
2009: 54). Die Zusammenarbeit auf dem Gebiet intensivierte sich nach der Aufhe-
bung der Sanktionen und Zwangsmafnahmen durch die UN und die EU. Ab Okto-
ber 2004 wurden mehr als 4.000 Migrant*innen direkt von der sizilianischen Insel
Lampedusa nach Libyen zuriickgeschoben — gegen den massiven Protest zahlrei-
cher italienischer und internationaler NGOs, wihrend die EU-Kommission sich fiir
unzustindig erklirte (Klepp 2011: 141f.).

Der Durchbruch in den italienisch-libyschen Verhandlungen gelang schliellich
im Dezember 2007: Wihrend Frontex sich noch erfolglos um gemeinsame Patrouil-
len in den libyschen Kiistengewissern bemiihte, unterzeichnete Italien in Tripolis

ein bilaterales Protokoll,188

mit dem das Abkommen von 2000 implementiert wer-
den sollte. Art. 2 sah die Organisierung maritimer Patrouillen in Form von sechs
Marineeinheiten vor, die Italien voriibergehend zur Verfiigung stellen sollte. An
Bord sollten gemischte Einheiten aus libyschen und italienischen Polizeikriften
anwesend sein. Ziel dieser Operation waren Kontroll-, Such- und Rettungsoperatio-
nen in libyschen und internationalen Gewéssern. Ebenfalls am 29. Dezember 2007
unterzeichneten der Prifekt und Chef der Polizei und Generaldirektor der Offentli-
chen Sicherheit Italiens, Antonio Manganelli, sowie der Untersekretir des Komitees
fiir Offentliche Sicherheit Libyens, Faraj Nasib Elgabaili, ein technisch-operatives
Zusatzprotokoll in Tripolis, welches die konkreten Malnahmen und das zum Ein-
satz kommende Material regelte. So einigten sich beide Seiten etwa auf ein »Inter-
militdrisches Operationskommando«, das iber die tidglichen Schwerpunkte der Pat-
rouillenfahrten beschliefen sollte (Art. 2). Zudem wurde in Art. 3 Nr. 5 festgehal-
ten, dass die italienischen Polizeikréfte die ausschlieBliche Aufgabe haben sollten,
die libyschen Sicherheitskrifte auf dem Schiff auszubilden, zu assistieren und zu
beraten. Da Libyen hier erstmals der Prisenz auslidndischer Sicherheitskréfte im ei-
genen Staatsgebiet zustimmte, konne, so Silja Klepp (2010: 81), dieses Abkommen
als »entscheidender Wendepunkt betrachtet werden«.

Ein halbes Jahr spiter, am 30. August 2008, schlossen beide Regierungen
schlieBlich den »Vertrag iiber Freundschaft, Partnerschaft und Kooperation«, der

187 Rom, 13.12.2000, Official Journal Nr. 111 S.O. v. 15.5.2003.
188 Protocolla tra la Repubblica Italiana e la Gran Giamahiria Araba Libica Popolare Soica-
lista, Tripolis, 29.12.2007, unterzeichnet durch den italienischen Innenminister Guiliano

Amato und den libyschen Auenminister Abdurrahman Mohamed Shalgam.
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den Zweck hatte, die zuvor beschlossenen Abkommen auch Realitit werden zu las-
sen (Art. 19). Denn erst jetzt wurde in dem wiederum nicht 6ffentlich zuginglichen
Vertrag189 eine »Kompensation fiir Misshandlungen wihrend Italiens Kolonialherr-
schaft (von 1911-1943)« in Hohe von 5 Milliarden US-Dollar vereinbart (Art. 8).
Dieses Geld sollte iiber einen Zeitraum von 25 Jahren von Italien in libysche Infra-
strukturprojekte investiert werden. Auflerdem sollte das Grenzkontrollsystem an der
libyschen Landgrenze verstirkt werden, was wiederum zu gleichen Teilen von der
EU und Italien finanziert und von italienischen Unternehmen umgesetzt werden
sollte (Art. 19 Nr. 2).

Am 4. Februar 2009 schlieBlich unterzeichneten beide Staaten in Tripolis noch
ein weiteres nicht-6ffentliches Zusatzprotokoll, welches den »Freundschaftsver-
trag« abinderte, insbesondere durch die Einfiigung eines neuen Artikels, der das
Verhiltnis der Sicherheitskriifte an Bord der gemeinsamen Patrouillenfahrten neu
fasste: Nunmehr sollte die gleiche Anzahl von libyschem und italienischem Perso-
nal gewihrleistet werden, die zudem iiber gleiche Erfahrungen und Fihigkeiten ver-
fugen miissten. Die Aufsicht sollte in libyschen Gewissern den libyschen Sicher-
heitskriften zukommen und in den internationalen Gewéssern der italienischen Po-
lizei. Das Eigentum an den italienischen Schiffen wiederum wurde an Libyen abge-

190
treten.

Der Grund fiir diese Neuregelung scheint nicht nur in einem >egalitirerenc<
Verhiltnis zwischen Italien und Libyen zu bestehen, sondern — wenn die vergange-
nen Konflikte beriicksichtigt werden — eine pridventive Vermeidungsstrategie im
Hinblick auf mogliche rechtliche Verantwortungszuschreibungen zu sein. Denn
sowohl die Ubertragung des Eigentums an den Schiffen auf Libyen als auch die al-
leinige Befehlshoheit in libyschen Gewissern legt nahe, dass damit Libyen die un-
geteilte rechtliche Verantwortung fiir die dortigen RiickfithrungsmaBnahmen zuge-
schrieben werden sollte. Sowohl die territoriale Verortung sowie die unter libyscher
Flagge fahrenden Schiffe als auch die Befehlshoheit Libyens sind in der volker-
rechtlichen Rechtsprechung zentrale Kriterien fiir die rechtliche Zurechnung von
staatlichen Handlungen, wie sich in der juristischen Auseinandersetzung noch zei-
gen wird. Italien konnte so versuchen, gemif der Strategie des Outsourcings, seiner
eigenen juristischen Verantwortung aus der Europidischen Menschenrechtskonven-
tion, die fiir Libyen rdumlich nicht gilt, und der Genfer Fliichtlingskonvention, die
Libyen als einziger nordafrikanischer Staat nicht unterzeichnet hatte, zu entkom-
men. Am 2. Mirz 2009 wurde der »Freundschaftsvertrag« schlieBlich in Sirte von
beiden Seiten ratifiziert und trat somit in Kraft (Ronzitti 2009: 7). Im Mai des sel-

189 Die NGO Migreurop, der eine Version zugespielt wurde, hat diese dann im Oktober
2008 veroffentlicht: http://www.migreurop.org/article1321.html?lang=fr (letzter Zugriff
am 7.3.2012).

190 Wiedergegeben laut Urteil des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Hirsi
Jamaa and others v. Italy, Application no. 27765/09 v. 23.2.2012, Rn. 19.
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ben Jahres wurden dann die ersten Schiffe nach Libyen transferiert, Personal der li-
byschen Grenzpolizei auf der italienischen Kommandobasis auf Lampedusa statio-
niert und zudem ein Team der Guardia di Finanza nach Zuwarah, der Kommando-
station auf libyscher Seite, entsandt (Moreno-Lax 2011: 183).

Am 6. Mai 2009 begannen offiziell die RiickschiebemaBlnahmen (»Push-
Backs«), auch von der Hohen See nach Libyen. Die Riickgeschobenen landeten
dort iiberwiegend in Internierungslagern. Das kennzeichnende Merkmal der Lager
war auch hier die Abwesenheit eines regulierenden Rechtssystems. Sowohl die
Verhaftungen als auch die Freilassungen erfolgen willkiirlich. Statt des Rechts
herrschten die von den Sicherheitskriften hervorgebrachten Regeln (Klepp 2011:
209). Immer wieder wurden ganze Gruppen von Menschen mit dem Argument ver-
haftet, sie planten die irreguldre Ausreise nach Italien. Dabei nahmen die Verhaf-
tungswellen insbesondere vor Besuchen von Ministern aus der EU zu (ebd.: 200).
Daten zu den Lagern und ihren Insass*innen sind nur schwer zuginglich, die Euro-
pdische Kommission bestitigte aber, dass mindestens drei der Hafteinrichtungen
durch italienische Gelder finanziert wurden.l®l Sowohl der Bericht der EU-
Kommission von 2005 als auch Interviews, welche die NGO »Fortress Europe«
(2007) mit entlassenen ehemaligen Gefangenen gefiihrt haben, beschreiben die Si-
tuation in den Lagern als unhaltbar: Die Haft ist von einem weitverbreiteten Ras-
sismus, Gewalt, fehlenden rechtlichen und formalen Strukturen sowie einem Man-
gel an Informationen tiber Haftgrund und Haftdauer geprigt.

Spitestens als am 16. September 2008 beim Mailidnder Filmfestival der Doku-
mentarfilm »Come un Uomo sulla Terra«'*> (Wie ein Mensch auf der Erde) priisen-
tiert wurde, der das Schicksal der riickgeschobenen Migrant*innen in diesen Lagern
dokumentierte, wurden die Folgen der Politik der Riickschiebung italienweit publik.
In dem Film kam auch der Frontex-Exekutivdirektor zu Wort. Dieser antwortete auf
die Frage, welchen Eindruck er wihrend der Frontex-Besichtigung der Lager ge-
wonnen habe: »Nun ja, die Details kenne ich nicht, aber mir wurde gesagt, dass es
viel Spielraum fiir Verbesserungen gibt, was die Respektierung der Menschenrechte
und die Bedingungen dort angeht. Das ist wohlbekannt. Wir sind nicht als Richter
nach Libyen gegangen.« Diese Aussage, kurz bevor das libysche Regime schlief3-
lich 2011 zum Kriegsgegner der Weltgemeinschaft wurde, verdeutlicht noch einmal
die rechtliche Konfliktsituation, die das europidische >Migrationsmanagement< her-
vorgebracht hat, und die ich im nun folgenden Rechtsfall ausfiihrlicher analysieren

191 Europdische Kommission, Report: Technical Mission to Libya on Illegal Immigration
27.11.-6.12.2004, 7753/05, http://www.statewatch.org/news/2005/may/eu-report-libya-
ill-imm.pdf (zuletzt aufgerufen am 4.7.2013), S. 59.

192 Italien 2008, - 60’: Andrea Segre und Dagmawi Yimer in Zusammenarbeit mit Riccardo
Biadene unter der Schirmherrschaft von Amnesty International Italien, http:/

comeunuomosullaterra.blogspot.com.
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werde: »Die Kooperation der EU mit der libyschen Regierung hat Libyen als Raum
eingeschriankter Menschenrechte aktiv in die eigene Politik einbezogen und somit
mehr und mehr in die europdische Migrations- und Fliichtlingspolitik integriert«
(Klepp 2011: 212).

(b) Die »Push-Back-Operationen« vom 6. Mai 2009

Angesichts dieser Entwicklung erwarteten die Migrant*innen, dass die Ausreise
nach Europa nunmehr fast unmoglich werden wiirde. Daher stiegen die Preise fiir
die Uberfahrt. Auslidndische Journalist*innen berichteten, dass Hunderte von Men-
schen aus Nigeria, dem Sudan, Eritrea, Athiopien und Somalia in groBen Lagern
auf die Abfahrt warteten (Malta Today v. 6.5.2009). Am 6. Mai befahl »zum ersten
Mal in der Nachkriegs-Ara ein europiischer Staat einem Schiff der Marine, Mig-
rant*innen-Boote auf der Hohen See abzufangen und gewaltsam ohne jedwede
Form der Befragung der Abgefangenen im Hinblick auf Schutzbediirftigkeit oder
besondere Verletzbarkeit« zuriickzuschieben, beschreibt Human Rights Watch
(2009: 4°) diese Situation dramatisch, wohl wissend, dass sich solche Vorfille inof-
fiziell wahrscheinlich schon viele Male ereignet hatten, beispielsweise wihrend der
erzwungenen Riickkehr der »Happy Day« durch die spanische Frontex-Mission.

Bis dato hatte Italien die Abgefangenen zunéchst nach Lampedusa oder Sizilien
verbracht. Aufgrund der neuen Abkommen wurden nun aber, beginnend mit dem
6. Mai 2009, unmittelbar von der Hohen See aus Riickfithrungen nach Libyen
durchgesetzt. Bis Anfang November fanden neun solche Operationen statt, zumeist
in der Strafle von Sizilien, in Maltas Seerettungszone, bei denen insgesamt 8§34 Per-
sonen nach Libyen zuriickgeschoben wurden. Ausgefiihrt wurden die Operationen
durch die Guardia di Finanza, die Marine sowie die italienische Kiistenwache, ko-
ordiniert durch den italienischen Innenminister. An Bord der drei Boote, deren Not-
ruf der italienische Grenzschutz am 6. Mai folgte, befanden sich 231 Mig-
rant*innen, 191 Minner und 40 Frauen, darunter Schwangere sowie unbegleitete
Minderjdhrige. Die Migrant*innen aus Eritrea und Somalia wurden zundchst an
Bord der italienischen Schiffe aufgenommen und dann ohne jedweden Identifikati-
onsprozess oder eine andere Form des Interviews nach Libyen zuriickgebracht
(Human Rights Watch 2009: 3). Solche Interviews hitten die anwesenden Besat-
zungen auch gar nicht durchfithren konnen, denn, dhnlich wie im Verhiltnis von
Guardia Civil und Policia Nacional, fiel diese Tatigkeit nicht in den Kompetenzbe-
reich der beteiligten Polizeieinheiten (Européisches Anti-Folter Komitee 2010: 13).
Die Riickfahrt nach Libyen dauerte zwolf Stunden, nachdem die Migrant*innen zu-
vor bereits vier Tage auf dem Meer unterwegs gewesen waren. Dennoch wurde
ihnen keinerlei Nahrung und nur ungeniigend Wasser gereicht (Europdisches Anti-
Folter Komitee 2010: 14; Human Rights Watch 2009: 29).
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Bis kurz vor Tripolis wurden die Migrant*innen in dem Glauben gelassen, sie
befidnden sich auf dem Weg nach Lampedusa. Ein beteiligter Soldat an Bord der
Schiffe erldutert das Vorgehen folgendermaBen:

»Als wir sie von den drei Booten auf unsere Schiffe nahmen, bedankten sie sich bei uns da-
fiir, dass wir sie gerettet hétten. [...] Ich konnte ihnen nicht sagen, dass wir sie erneut in jene
Holle brachten, aus der sie, ihr Leben riskierend, ausgebrochen waren. [...] Keiner von ihnen
hatte es begriffen, sie fragten uns, wie es sein konnte, dass es so lange dauerte, um Lampe-

dusa zu erreichen, wir antworteten mit Liigen und beruhigten sie.«'’

Mehrere seiner Kollegen, die diese Operation durchfiihrten, erklidrten spiter ano-
nym gegeniiber einem Journalisten von »La Repubblica«, dass sie sich fiir dieses
Vorgehen schimten:

»Es ist der niedertréichtigste Befehl, den ich je ausgefiihrt habe. Ich konnte nicht mehr schla-
fen bei dem bloBen Gedanken an diese Ungliickseligen. Nachdem sie mitbekommen hatten,
dass sie nach Libyen zuriickgebracht wurden, haben sie uns zugerufen: >Briider, helft uns!<
Aber wir konnten nichts machen, die Befehle lauteten, sie nach Libyen zuriickzubringen und
das haben wir getan. Ich werde meinen Kindern nicht erzdhlen, was ich gemacht habe, ich

schime mich dafiir«.'*

Die italienische Regierung behauptete spiter vor dem europdischen Anti-Folter-
Ausschuss (ebd.: 12), dass keine*r der Migrant*innen jemals zum Ausdruck ge-
bracht habe, dass sie Asyl beantragen wollten, daher habe es keinen Bedarf gege-
ben, die Nationalitit zu iiberpriifen. Beim Verlassen des Schiffes wendeten die Po-
lizeikrifte Gewalt an, auch durch den Einsatz von Elektroschockgeriten und Gum-
mikniippeln, da sich die Migrant*innen, als sie realisierten, dass sie in Tripolis vom
Schiff gehen sollten, kollektiv weigerten (ebd.: 14; Human Rights Watch 2009:
29f.). Dabei wurde ihr personlicher Besitz konfisziert, inklusive Geld, Mobiltelefo-
ne, Ausweise und Fliichtlingsdokumente des UNHCR. Darauthin wurden alle Mig-
rant*innen verhaftet (ebd.). Nur einem 20-Jéhrigen aus Mali gelang es, sich an Bord
eines italienischen Schiffes unter einer Plane zu verstecken und erst in Lampedusa
das Schiff wieder zu verlassen, wo er in ein Identifikations- und Abschiebezentrum
gebracht wurde.'”

193 »Ho eseguito gli ordini ma mi vergogno. Quei disperati ci chiedevano aiuto«, La Re-
pubblica v. 9.5.2009, http://www.repubblica.it/2009/04/sezioni/cronaca/immigrati-6/
nave-viviano/nave-viviano.html?ref=search (letzter Zugriff am 9.3.2012).°

194 Ebd.°

195 Ebd.
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Uber das, was wirklich auf dem Meer geschieht, werde es niemals direkte In-
formationen geben, hatte der Nautilus-Einsatzleiter erklirt (s.o.). In diesem Fall war
es ausnahmsweise anders: An Bord des Schiffes der Guardia di Finanza waren ein
Reporter sowie ein Fotojournalist der franzosischen Zeitung »Paris Match,
Frangois de Labarre und Enrico Dagnino, die diese Vorginge verdffentlichten'”® —
obwohl, wie Dagnino spiter in einer Fernsehdokumentation berichtete, das italieni-
sche Innenministerium sie dazu aufforderte, die Bilder geheim zu halten und auch
nicht iiber die Sache zu sprechen. Zudem seien Handys konfisziert worden, mit de-
nen die Vorfille gefilmt worden waren."”’

Der damalige italienische Innenminister, Roberto Maroni von der Lega Nord,
erklirte der Presse jubelnd, damit sei eine Wende eingeleitet in der Politik gegen
die irreguldre Migration, dies sei ein »historisches Ergebnis«. Denn auf diese Weise
werde sich der Streit zwischen Italien und Malta {iber die Zustindigkeit fiir die
Aufnahme der auf See geretteten Migrant*innen erledigen. Das »neue Modell« der
Abwehr bestehe darin, dass die »Illegalen« das nationale Territorium nicht erreich-
ten, sondern an der Grenze zuriickgewiesen werden. »Asylantrige zu priifen, ist al-
so nicht Aufgabe der italienischen Regierung.«'*® Sowohl Arzte ohne Grenzen'” als
auch der UNHCR verurteilten das Vorgehen sofort. Das UN-Fliichtlingshilfswerk
sprach von einem radikalen Umschwung in der Migrationspolitik der italienischen
Regierung, der Anlass zu grofler Besorgnis gebe.m Die italienische Regierung hin-
gegen beging nur eine Woche spiter, am 14. Mai 2009, eine feierliche Einfiih-
rungszeremonie fiir die gemeinsamen italienisch-libyschen Patrouillen (Human
Rights Watch 2009: 23). Weder der Europiische Rat noch einzelne Mitgliedsstaa-
ten Kritisierten Italien 6ffentlich (ebd.: 33). Am 15. Juni 2009 verfasste eine Allianz
aus 15 italienischen NGOs, organisiert von ASGI (Associazione per gli Studi Gi-
uridici sullTmmigrazione), eine offizielle Beschwerde sowohl an die Europiische
Kommission als auch den UN-Menschenrechtsrat und das Menschenrechtskomitee
des Europarats und forderte die Verurteilung Italiens wegen schwerer Menschen-

196 »Immigrants: Le réve brisé«, Paris Match v. 14.5.2009, http://www.parismatch.
com/Actu-Match/Monde/Actu/Immigrants-le-reve-brise-95709/ (letzter Zugriff am
9.3.2012).

197 PresaDiretta auf Rai3 v. 6.9.2009.

198 »In Libia i migranti soccorsi in mare. Maroni esulta: >Risultato storico««, La Repubblica
v. 7.3.2009, http://www.repubblica.it/2009/04/sezioni/cronaca/immigrati-6/barconi-a-
tripoli/barconi-a-tripoli.html?ref=search (letzter Zugriff am 9.3.2012).°

199 Ebd.

200 »UNHCR deeply concerned over returns from Italy to Libya«, Presseerklirung v.
7.5.2009, http://www.unhcr.org/4a02d4546.html (letzter Zugriff am 9.3.2012).°
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201 . . .
Daraufhin fiihrte eine

rechtsverletzungen sowie des Verstoles gegen EU-Recht.
Delegation des Anti-Folter-Komitees des Europarats zwischen dem 27. und 31. Juni
2009 eine Untersuchung vor Ort gemidll Art. 7 der Europidischen Antifolter-
Konvention durch und sprach mit den zustdndigen staatlichen Instanzen. Der Aus-
schuss kam zu dem Ergebnis, dass die Push-Back-Operationen Verletzungen der
Europdischen Antifolter-Konvention darstellten. Wihrenddessen gingen die An-
kiinfte in Sizilien, inkl. Lampedusa, bis zum Juni 2009 im Vergleich zum Vorjahr

um 45 Prozent zuriick (Human Rights Watch 2009: 24).

(c) Die Beteiligten vor dem Europaischen Gerichtshof
fir Menschenrechte

Am 26. Mai 2009, also nur 20 Tage nach der beschriebenen Push-Back-Operation,
reichten 24 der riickgeschobenen Migrant*innen aus Somalia und Eritrea eine Indi-
vidualbeschwerde gemidfl Art. 34 EMRK beim Europidischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) in Straburg ein.””” Dies markierte einen rechtlichen Ein-
schnitt in die Auseinandersetzungen um das européische Grenzregime. Denn zum
zweiten Mal, nach der ersten Rechtssache der »Marine I« im Jahr 2007, wurden die
Rechte der bisher faktisch vom Recht Ausgeschlossenen auf dem juristischen Ter-
rain verhandelt — dieses Mal, wie sich zeigen wird, mit groer internationaler Wir-
kung. Und wieder war dieser Auftritt unwahrscheinlich und prekér. Denn die Mig-
rant*innen befanden sich zu diesem Zeitpunkt in libyschen Lagern, fernab jeder
Moglichkeit zur eigenstdndigen Klage vor dem hochsten europdischen Menschen-
rechtsgerichtshof. Gibe es in Italien nicht ein starkes Netzwerk von fliichtlings-
rechtlichen Akteur*innen, hitte sich daran auch nichts geidndert. So kam es aber,
dass der nichtstaatliche italienische Fliichtlingsrat, der »Consiglio Italiano per i Ri-
fugiati (CIR)«, gerade zu diesem Zeitpunkt gemeinsam mit dem UNHCR ein
Fliichtlingsprojekt in Libyen organisierte. Als Mitarbeiter*innen des CIR durch das
UNHCR-Biiro in Rom von der Riickschiebung vom 6. Mai erfuhren, gelang es dem
Fliichtlingsrat mit Unterstiitzung des UNHCR, in einige der libyschen Lager vorzu-
dringen, in denen die riickgeschobenen Migrant*innen inhaftiert wurden. Dort hol-
ten sie von einigen die Vollmachten fiir eine Vertretung in Stra3burg ein.”” Diese
Vollmachten legte der CIR daraufthin dem Rechtsanwalt Anton Giulio Lana vor.
Lana ist auch Generalsekretir der »Unione Forense per la Tutela dei Diritti Uma-

201 »Les refoulements des migrants en Libye violent le droit d’asile, les normes nationales,
communautaires et internationales«, Plainte a la Commission Européenne, au Conseil
de I’Europe et au Comité des Droits de I'Homme de I’ONU, http://www.
gisti.org/spip.php?article1612 (letzter Zugriff am 9.3.2012).

202 Hirsi Jamaa contre I’Italie, Requéte No. 27765/09 v. 26.5.2009.

203 Expert*innen-Interview mit Christopher Hein, Geschiftsfiihrer des CIR, am 16.6.2011,

Rom.
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ni«, die wiederum Griindungsmitglied des CIR ist. Gemeinsam mit seinem Kolle-
gen Andrea Saccucci — beide arbeiteten pro bono — legte er 20 Tage nach dem Vor-
fall die Individualbeschwerde im Namen von 24 Migrant*innen beim EGMR ein.

Wie prekir dieses Verfahren von Anfang an war, zeigt sich an einem vorausge-
gangenen Verfahren, das ebenfalls die Rechtsanwilte Lana und Saccucci gefiihrt
hatten und welches — noch wéhrend das Hirsi-Verfahren anhingig war — am
19. Januar 2010 eingestellt wurde: die Rs. Hussun.”"* Dabei ging es ebenfalls um
eine Riickschiebung nach Libyen, allerdings nicht von der Hohen See, sondern von
Lampedusa aus. Die 84 mehrheitlich palédstinensischen Beschwerdefiihrer*innen
vor dem EMGR waren gemeinsam mit tiber 1.000 anderen Migrant*innen mit Boo-
ten von Libyen aus gefliichtet und im Mérz 2005 auf Lampedusa angelandet. Der
Grofteil der Beschwerdefiihrer*innen floh aus dem italienischen Haftzentrum, in
das sie nach ihrer Ankunft gebracht worden waren, da ihnen die Riickschiebung
nach Libyen drohte. Von denen, die nicht geflohen waren, wurden 14 auch tatséch-
lich abgeschoben.205

Nach Einreichung der Beschwerde im Jahr 2005 hatte der Gerichtshof zunéchst
noch gemil Art. 39 der Prozessordnung des EGMR (VfO-EGMR) die Abschie-
bung nach Libyen vorlaufig untersagt. Damit handelte es sich um einen Pridzedenz-
fall, weil der Gerichtshof zum ersten Mal eine Abschiebung in einen Drittstaat sus-
% n der Hauptsache aber argumentierte die italienische Regierung,
die Vollmachten seien nicht glaubwiirdig. Da es keinerlei Identifikation und Doku-
mentation der Personen im Haftzentrum gegeben hatte, konnte jetzt die Regierung
behaupten, eine Person habe mehrere Vollmachten unterzeichnet, die damals von

pendiert hatte.

zwei italienischen Parlamentarier*innen auf Lampedusa eingeholt worden waren.
Der EGMR ordnete 2008 schlieBlich eine Priifung der Unterschriften an und stufte
34 der Vollmachten als ungiiltig ein.””” Wie in der Rechtssache zur »Marine I«
spielten die Vollmachten und damit die prekidre rechtliche Situation der Mig-
rant*innen erneut eine zentrale prozessuale Rolle. Dariiber hinaus dauerte der Pro-
zess insgesamt fiinf Jahre. Die Kommunikation mit den verbliebenen Mig-
rant*innen brach aufgrund ihrer prekidren Situation ab: Die Mehrheit der aus dem
Haftzentrum Geflohenen tauchte unter, und auch zu den nach Libyen Zuriickge-
schobenen verloren die Anwilte den Kontakt. Der EGMR wertete dies als Zeichen
dafiir, dass die Mandantschaft Lanas das Interesse an dem Verfahren verloren habe

204 Rs. Hussun and others v. Italy, Application No. 1071/05; 10601/05; 11593/05;
17165/05 v. 11.5.2006.

205 Presseerklirung des EGMR Hussun and others v. Italy v. 19.1.2010.

206 Expert*innen-Interview mit Rechtsanwalt Anton Giulio Lana am 28.9.2011, Rom. Fiir
Ubersetzungen von und wihrend Interviews und Kontaktanbahnungen sowie das Erfra-
gen von Dokumenten danke ich Katharina Vester und Margit Rodrian-Pfennig.

207 Ebd.
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und strich die Beschwerde von der Prozessliste. Dies hitte nicht zwangslaufig die
Folge sein miissen, denn Artikel 37 Abs. 1 der EMRK besagt, dass der Gerichtshof
die Beschwerde unabhingig vom Interesse der Einzelklédger priifen kann, wenn dies
die Achtung der Menschenrechte erfordert. Vor diesem Hintergrund bezeichnete
Lana die Anforderung, den Kontakt iiber fiinf Jahre zu seinen Mandant*innen in ei-
ner duBerst schwierigen Situation aufrecht zu erhalten, als eine »wirklich absurde
Zumutung« und die Einstellung daher fiir einen »bemerkenswerten Fehler«.*” Er
erklirte sich dies vor allem mit strategisch-politischen Uberlegungen des Gerichts-
hofs. Dieser hatte ndmlich unmittelbar zuvor Italien in zwei anderen Entscheidun-
gen von grofler politischer Bedeutung verurteilt.”” »Deshalb denke ich, dass der
Gerichtshof im Fall Hussun auf der Schwelle stehengeblieben ist, diese nicht iiber-
schritten hat und keine Entscheidung treffen wollte, um nicht zu einer letztendli-
chen Verurteilung Italiens zu kommen [...], da auch diese eine starke politische
Wirkung gehabt hiitte«.*"”

Aufgrund dieser Erfahrungen verwandten die Rechtsanwilte in der Rs. Hirsi
viel Miihe auf die Dokumentation der Giiltigkeit der Vollmachten und des fortbe-
stehenden Kontakts, per Handy und Email. Insbesondere zu einem der Antragsteller
bestand ein stabiler Kontakt: zu Ermias Berhane, der kurz vor der miindlichen Ver-
handlung am 22. Juni 2011 als Asylberechtigter in Italien anerkannt worden war.
Ihm war es ndmlich bei einem weiteren Versuch gelungen, iiber das Mittelmeer
nach Italien einzureisen”' — anders als zwei seiner Mitantragsteller, Mo-
hamed Abukar Mohamed und Hasan Shariff Abbirahman, die bei einer solchen er-
neuten Uberfahrt ums Leben gekommen waren.”"”

Die italienische Regierung stiitzte sich dennoch erneut in ihrer Erwiderung auf
das Argument aus der Rs. Hussun, mit expliziter Bezugnahme auf die damalige
Entscheidung des EGMR: Die Identitit der Antragsteller*innen sei kaum auszu-
machen, es ldgen keine Angaben iiber die Umstidnde der Vollmachtserteilung vor.
Daher solle der Antrag wieder aus der Prozessliste gestrichen werden.”” Die
Rechtsanwilte wandten darauthin ein, dies sei kein mogliches Argument, denn die-

208 Ebd.

209 Lautsi vs. Italy, Application No. 30814/06, Urteil der zweiten Kammer v. 3.11.2009,
aufgehoben durch Urteil der Grolen Kammer v. 18.3.2011; und Carlo Giuliani and
Gaggio vs. Italy, Application No. 23458/02, Urteil v. 25.8.2009. Auch dieses Urteil der
4. Kammer des EGMR wurde von der GroBen Kammer am 24.11.2011 aufgehoben.

210 Expert*innen-Interview Anton Giulio Lana (Fn. 206).°

211 Ebd.

212 Urteil in der Rs. Hirsi Jamaa et al. vs. Italy, Application No. 27765/09 v. 23.2.2012,
Appendix: List of Applicants; vgl. auch Die Wochenzeitung v. 30.6.2011 und Ex-
pert*innen-Interview Christopher Hein (Fn. 203).

213 Ebd., Rn. 47.
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sen Umstand hitte die italienische Regierung durch die unterbliebene Identifizie-
rung wihrend der Push-Backs geradezu selbst verursacht. Hinzu komme, dass der
UNHCR in Tripolis viele der Beschwerdefiihrer*innen identifiziert habe.*"*
Mal scheiterte das Verfahren daher auch nicht bereits an der Zuldssigkeit. Die Rich-

Dieses

ter*innen des Gerichtshofs bekannten, dass sie keinen Anlass zum Zweifel an der
Giiltigkeit der Bevollmiichtigung der Anwilte sihen.”"

Bevor im Folgenden die juridischen Auseinandersetzungen analysiert werden,
sollen zunéchst die Beteiligten am Verfahren und damit an dem juridischen Diskurs
dargestellt werden: Da sind zunéchst die Beschwerdefiihrer*innen selbst zu nennen.
Sie sind, das ist bereits deutlich geworden, zwar genau wie die Passagiere der »Ma-
rine I« das diskursive Subjekt dieses Rechtsfalles, jedoch nicht die Akteur*innen
des Diskurses. Sie unterschieden sich von den um ihre sozialen Rechte kimpfenden
Unionsbiirger*innen der ersten Fallstudie dadurch, dass die Nicht-EU-Biirger*innen
aus Eritrea und Somalia zunichst {iberhaupt erst einmal in die Lage versetzt werden
mussten, faktisch ihren Status als Rechtssubjekt in dem Verfahren einnehmen zu
konnen. 834 Personen teilten ein dhnliches Schicksal wihrend der Push-Back-
Operationen, nur 24 klagten — und das nicht einmal auf eigene Initiative hin, son-
dern aufgrund einer politischen Strategie von juridischen Aktivist*innen. Aufgrund
ihrer prekidren Lage — die meisten befanden sich in afrikanischen Fliichtlingslagern
— konnten sie weder wihrend der miindlichen Verhandlung noch wihrend der Ur-
teilsverkiindung in Stralburg anwesend sein, was von der italienischen Regierung
umgehend, aber wirkungslos, als Verfahrensfehler geriigt wurde. Aufgrund der
postkolonialen Konstellation fiihrte diese Strategie — und das gehort aus emanzipa-
torischer Perspektive zu den Widerspriichen rechtlicher Auseinandersetzungen— die
Unterstiitzer*innen zugleich in eine paternalistische Rolle.

Uber das Schicksal der Beschwerdefiihrer*innen vor und nach dem Rechtsstreit
ist aufgrund ihrer Lebensverhiltnisse wenig bekannt. Die elf Eritreer hatten in einer
Militdrdiktatur den Kriegsdienst verweigert, die 13 Somalier waren aus einem Land
geflohen, in dem seit 20 Jahren Biirgerkrieg herrscht.”'® Zwei waren tot, vier Perso-
nen erlangten einen Fliichtlingsstatus in der Schweiz, Malta oder Benin, wiederum
vier andere halten sich im postrevolutionédren Libyen auf, einer im Fliichtlingslager
in Choucha in Tunesien. Die meisten leben in Fliichtlingslagern verteilt iiber Afri-
ka.”'” Die sichersten Informationen existieren iiber Ermias Berhane. In einem Arti-
kel im Corriere della Sera vom 24. Februar 2012 beschreibt der damals 27-jahrige
eritreische Staatsbiirger seine lange und mithsame Reise aus Asmara iiber den Su-
dan nach Libyen sowie seinen Versuch, von dort aus im Mai 2009 Italien zu errei-

214 Ebd., Rn. 50.

215 Ebd., Rn. 55.

216 Gabriele del Grande, »Die Rufer in der Wiiste«, die tageszeitung v. 18.6.2011.
217 Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), List of Applicants.
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chen. Nach der Zuriickweisung war er in das Haftzentrum in Thwesha verbracht
worden, wo Schlige an der Tagesordnung waren und die Nahrung ausschlieBlich
aus Reisbrei bestand. Dort erkrankte er schlieflich. Als die libyschen Sicherheits-
krifte vermuteten, er wiirde bald sterben, lieBen sie ihn frei. Danach hatte er in der
inzwischen eingetretenen Biirgerkriegssituation mit Anfeindungen der Aufstindi-
schen zu rechnen, welche die Menschen aus Eritrea fiir Soldner des Gaddafi-
Regimes hielten. Aber Berhane gelang schlielich im Mirz 2011 durch den Zu-
sammenbruch der libyschen Grenzkontrollen doch noch »illegal« die Uberfahrt
nach Italien. Seit seiner Fliichtlingsanerkennung lebt er in Rom, wo er zunéchst in
einem besetzten Biirogebiude untergekommen ist.218 Er wird mit den Worten zi-
tiert, »ich habe angefangen zu leben«.*"’

Die juristische Stimme der Migrant*innen in dem Verfahren waren die Anwilte
Lana und Saccucci. Lana beschreibt das politische Interesse an der Vertretung so:

»Ich wiinsche mir, dass der Gerichtshof die Klage annimmt und diese Praxis verurteilt und
folglich Italien nicht nur fiir diese Operation verurteilt, sondern auch dazu verpflichtet, kol-
lektive Zuriickweisungen nicht mehr zu wiederholen. Mir ist bewusst, dass sich die Situation
in der Zwischenzeit [...] politisch sehr verdndert hat und, dass der arabische Friihling und die
neue Situation, die noch ganz im Werden begriffen ist, neue und besondere Schwierigkeiten
mit sich bringen. Aber mit Sicherheit ist diese Politik eine Politik, die im Widerspruch zu in-
ternationalem Recht steht. [...] also [...] wiinsche ich mir, dass der Gerichtshof den Mut ha-

ben wird eine starke, klare Entscheidung zu treffen«.??’

Auf der Gegenseite bestritt die italienische Regierung die Anspriiche auf Entschi-
digung, zunichst unter der Regierung Berlusconi, und anschlieend, zum Zeitpunkt
der Urteilsverkiindung, unter der Fiihrung des parteilosen Wirtschaftswissenschaft-
lers und fritheren EU-Binnenmarktkommissars Mario Monti. Dieser war zu diesem
Zeitpunkt Regierungschef der sogenannten »Expertenregierung«, die in der Finanz-
krise des italienischen Staates am 16. November 2011 vereidigt wurde. Verantwort-
licher Minister im italienischen Innenministerium war zum Zeitpunkt der Push-
Back-Operationen Roberto Maroni von der Lega Nord. Das dortige Generaldirekto-
rat fiir Migration und Grenzpolizei koordinierte und kommandierte die Operationen
— wobei grundsitzlich die italienische Kiistenwache fiir die Abfangmafnahmen in-
nerhalb des Kiistengewissers zustindig ist, wihrend die Guardia di Finanza wiede-
rum in der sogenannten Anschlusszone zum Einsatz kommt und schlief3lich die Ma-
rine auf der Hohen See (Europiisches Anti-Folter Komitee 2010: 11). Aufgrund des

218 Zu den Lebensbedingungen von Fliichtlingen in Italien, dessen Asylsystem vollig unter-
finanziert ist, siche den Bericht von Dominik Bender und Maria Bethke (2011).

219 Corriere della Sera v. 24.2.2012, zit. nach Vester 2012: 87.°

220 Expert*innen-Interview Anton Giulio Lana (Fn. 206).°
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»Freundschaftsvertrages« operierte zudem in den Kiistengewissern Libyens die li-
bysche Kiistenwache mit Assistenz Italiens. Vertreten wurde die italienische Regie-
rung vor dem EGMR durch die Rechtsanwilt*innen Silvia Coppari und Giuseppe
Albenzio. Diese verfolgten eine Strategie der aggressiven politischen Abwehr der
Anspriiche. So eroffnete Coppari etwa in der miindlichen Verhandlung ihre Einlas-
sung mit den Worten, dass die italienische Regierung provoziert und verletzt wiirde
durch die Stellungnahme der Beschwerdefiihrer*innen, deren Argumente »rein
formalistisch, absurd und tendenzids« seien. Der Beschwerdeschriftsatz sei »ein po-
litisches und ideologisches Manifest gegen die italienische Regierung und ihre Poli-
tik«.”' Rechtsanwalt Lana hielt dies fiir eine absurde Strategie: »Hitte ich den itali-
enischen Staat verteidigt, ich hitte auf jeden Fall versucht, einen Vergleich zu
schlieBen, um ein Urteil zu vermeiden.«**

Gemil Art. 36 Abs. 2 EMRK kann dariiber hinaus der Prisident des Gerichts-
hofs »im Interesse der Rechtspflege« Dritten, also Nichtbetroffenen, Gelegenheit
geben, schriftlich Stellung zu nehmen. Im vorliegenden Fall, und das spricht fiir
seine Bedeutung, gab es vier solcher Stellungnahmen. Die erste erfolgte am 23. Ok-
tober 2010 durch Human Rights Watch (HRW). HRW ist eine NGO zur Wahrung
der Menschenrechte mit weltweit 275 hauptamtlichen Mitarbeiter*innen, mit Sitz in
New York. Thre Praxis besteht hauptsichlich in Untersuchungen und Offentlich-
keitsarbeit™ und wird ausschlieBlich durch Spenden von Privatpersonen und Stif-
tungen finanziert. Hilfe von nationalen Regierungen hingegen wird abgelehnt.

Im Mairz 2010 reichte dann das Fliichtlingshilfswerk der Vereinten Nationen,
der UNHCR, seine Stellungnahme ein. Der UNHCR war zugleich die einzige Or-
ganisation, die auch aktiv an der miindlichen Verhandlung teilnahm. Wie bereits
erwihnt, fand in der Vorbereitungsphase des Rechtsstreits eine enge Kooperation
zwischen dem UNHCR und dem italienischen Fliichtlingsrat statt, welcher zwar
keine eigene Stellungnahme einreichte, aber iiber die enge Kooperation involviert
war. Bereits die Griindung des CIR im Jahr 1990 war durch den UNHCR angesto-
Ben und finanziert worden, um die italienische Zivilgesellschaft im Bereich des
Fliichtlingsschutzes zu stiarken. Der heutige Vorsitzende, Christopher Hein, wech-
selte mit der von ihm organisierten Griindung vom UNHCR zum CIR.”* Die Diffe-
renz zum Verhiltnis von CEAR und UNHCR im Fall der »Marine I« ist frappant.
Der CIR setzt sich aus drei Sdulen zusammen: den Gewerkschaftsdachverbidnden,
den kirchlichen Vereinigungen und Menschenrechtsorganisationen. Der Fliicht-
lingsrat unterhélt sowohl Beratungsstellen, betreibt Lobbypolitik im Rahmen von

221 Eigenes Protokoll wihrend der miindlichen Verhandlung am 22.6.2011, EGMR, Stra$3-
burg.®

222 Expert*innen-Interview Anton Giulio Lana (Fn. 206).°

223 Vgl http://www.hrw.org/de/node/75231 (letzter Zugriff am 2.4.2012).

224  Expert*innen-Interview Christopher Hein (Fn. 203).
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Asylgesetzgebungen sowie Offentlichkeitsarbeit. Die Finanzierung ist europiischer
als beim spanischen CEAR. Den grofiten Teil der Gelder erhélt der CIR von der Eu-
ropdischen Kommission, und dariiber hinaus finanzielle Unterstiitzung sowohl von
einzelnen italienischen Ministerien, Regionalregierungen und Kommunen als auch
von privaten Stiftungen. Aufgrund der politischen Lage in Italien im Bereich der
Fliichtlingspolitik legen die Akteur*innen, wiederum im Unterschied zum spani-
schen Pendant, groBen Wert auf Unabhiingigkeit vom italienischen Staat.””

Einen Monat spéiter, am 17. April 2010, erfolgte eine weitere Stellungnahme,
die gemeinsam von acht universitdren Organisationen sowie einzelnen Rechtspro-
fessor*innen getragen wurde und die transnationale Bedeutung des Rechtsfalles
verdeutlicht. Darunter waren mehrere sogenannte »Human Rights Clinics« US-
amerikanischer Jurafakultiten, deren Ziel es ist, angehende Jurist¥*innen bereits
wihrend des Studiums mit »der Praxis des Rechts im internationalen und interkul-
turellen Kontext der Menschenrechtsprozessfithrung und —anwaltschaft in Kontakt
zu bringen«**®. Unter der Leitung von Professor*innen erstellen die Studierenden
Schriftsidtze und Stellungnahmen in strategisch ausgewihlten volkerrechtlichen
Prozessen, um die Menschen- und Fliichtlingsrechte weltweit rechtlich zu stirken.
An der Stellungnahme beteiligten sich dariiber hinaus auch haitianische, israelische
und australische NGOs. Die Beteiligung des US-amerikanisch-haitianisch-
australischen Netzwerkes ist kein Zufall. Denn vor den Kiisten dieser Staaten ereig-
neten sich in den vergangenen 15 Jahren hnliche Vorfille, die allesamt Ausdruck
einer inzwischen globalen Strategie des Offshorings sind (Gammeltoft-Hansen
2011: 2): In Australien steht die in Abschnitt 6.3.1 beschriebene »Pacific Strategy«
in der Kritik von Menschenrechtsaktivist*innen, wéihrend das Engagement der US-
amerikanischen und haitianischen Law Schools sich vor dem Hintergrund des ein-
flussreichen Urteils des Supreme Courts in der Rs. Sale erklirt. Die juridische Stra-
tegie der transnational operierenden Law Schools und NGOs war es, mit der Stel-
lungnahme vor dem EMGR zu einem neuen internationalen Urteil beizutragen,
welches die exterritoriale Geltung des Non-Refoulement-Prinzips bestitigt. Denn
wie zuvor gezeigt, ist im Volkerrecht bei der Auslegung internationaler Vertrige
auch die Rechtsprechungspraxis anderer nationaler und internationaler Gerichte zu
beachten, sowohl iiber die teleologische Auslegung als auch bei der Beriicksichti-
gung der Staatenpraxis. Die Verbindung zur Rs. Sale wird auch daran deutlich, dass
die Lowenstein International Human Rights Clinic der Yale Law School ebenfalls
eine Protagonistin in dieser Rechtssache war.

225 Ebd.

226 So etwa die Selbstdarstellung der federfithrenden Columbia Law School Human Rights
Clinic, http://www.law.columbia.edu/focusareas/clinics/humanrights (letzter Zugriff am
2.4.2012).
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Die letzte Stellungnahme schlieBlich erfolgte am 21. April 2010 in Form einer
gemeinsamen Erklidrung des britischen AIRE Centres mit Amnesty International
und der Internationalen Liga fiir Menschenrechte. Wihrend Amnesty International
und die Menschenrechtsliga zwei weitere NGOs bzw. Dachorganisationen zur
Durchsetzung und Verteidigung der Menschenrechte sind, ist der 1993 gegriindete
AIRE Centre mit Sitz in London ein Rechts-Think-Tank »mit dem Ziel, das Be-
wusstsein iiber die subjektiven Rechtsanspriiche des europdischen Rechts voranzu-
bringen und marginalisierten Individuen und Menschen in gefidhrdeten Lebensver-
héltnissen den Zugang zu diesen Rechten zu ermtiglichen«227. Die Organisation ver-
fugt nur iiber sieben angestellte und bis zu zehn ehrenamtliche Mitarbeiter*innen.
Dennoch hat sie durch strategische Prozessfiihrung bereits iiber 100 Flle vor den
EGMR gebracht und war in weiteren 30 Fillen iiber Stellungnahmen présent, sowie
an zwei Rechtsfillen vor dem Européischen Gerichtshof beteiligt.

Bedeutsam ist aber nicht nur, wer in dem Verfahren intervenierte, sondern auch,
wer dies nicht tat. Denn wihrend aus der ganzen Welt Stellungnahmen zur Unter-
stiitzung der Klage eingingen, hat kein einziger EU-Staat Italien mit einer Stellung-
nahme argumentativ unterstiitzt. Die anderen Mitgliedsstaaten sind sehr wohl an ei-
ner effektiven Abwehr der klandestinen Migration nach Italien und damit Europa
interessiert. Uber das »Dublin IT«-System werden die siidlichen Grenzstaaten in
Form von Riickschiebung der tiber diese Lénder eingereisten Asylsuchenden sogar
systematisch fiir eine etwaige lasche Grenzkontrolle de facto sanktioniert. Doch
trotz dieses Interesses am mediterranen Grenzschutz und dariiber hinaus an der
Aufrechterhaltung der Riickschiebungsmoglichkeit von der Hohen See, trat kein
einziger Mitgliedsstaat durch eine Stellungnahme dem Verfahren bei. In anderen
Rechtsfillen ist dies durchaus iiblich. Es ist nicht erkennbar, ob dies an einer strate-
gischen Fehleinschitzung der nationalen Regierungen lag, was die Bedeutung eines
solchen Urteils angeht, oder ob andere Staaten dadurch abgeschreckt waren, dass es
sich um eine besonders massive und gut dokumentierte Menschenrechtsverletzung
handelte.

SchlieBlich ist auch noch eine weitere Intervention zu erwihnen, niamlich der
Bericht des Europdischen Anti-Folterausschusses vom 28. April 2010. Dieser hat
zwar keine Stellungnahme vor dem EGMR abgegeben, doch dies war auch gar
nicht notwendig, um Beriicksichtigung vor dem Gerichtshof zu finden. Denn dieser
Ausschuss wurde durch Art. 1 des Europiischen Ubereinkommens zur Verhiitung
von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung und Strafe vom
26. November 1986 geschaffen und dient der faktischen Durchsetzung des Folter-
verbots in Art. 3 EMRK. Sein Bericht nach Art. 10 der Anti-Folter-Konvention
musste daher Beriicksichtigung finden.

227 http://www.airecentre.org/pages/sub-link-one.html (letzter Zugriff am 3.4.2012)°
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Die Strategien der bisher genannten Akteure lassen sich zwei Hegemoniepro-
jekten zuordnen: diejenigen der fliichtlings- und menschenrechtlichen Organisatio-
nen sowie der Anwilte dem linksliberal-alternativen Projekt und diejenigen der ita-
lienischen Regierung, insbesondere des Innenministeriums unter Maroni, dem rech-
ten Fliigel des konservativen Projekts. Akteur*innen der sozialen Projekte, etwa
Gewerkschaften, waren, abgesehen von ihrer formalen Mitgliedschaft im CIR, nicht
présent. Strategien des neoliberalen Hegemonieprojekts waren erneut nicht présent.
Im Sicherheitsdispositiv des >Managing Migration« stehen Fliichtlingsrechte nicht
im Zentrum der utilitaristischen Matrix, ebenso wenig wie die sozialen Rechte
Nichterwerbstitiger, sondern sind vielmehr ein Zugestindnis an das linksliberal-
alternative Projekt. Sie verbleiben innerhalb der tief verankerten Hegemonie des
Strukturprinzips Grenze, garantieren aber — normativ — eine rechtsstaatliche Ar-
beitsweise der Staatsapparate wihrend des Selektionsprozesses an der Grenze. So-
mit ist eine andere Akteurskonstellation als im spanischen Vergleichsfall festzustel-
len, sowohl auf der staatlichen Seite, welche nicht »auf der Hohe« des Sicherheits-
dispositivs agierte, als auch auf der Seite der Aktivist*innen und NGOs, die wesent-
lich stérker, professioneller und transnationaler aufgestellt waren.

(d) Die juridischen Auseinandersetzungen um Hegemonie:
das Urteil

Die Strategie des Offshorings — der Verlagerung der Grenzkontrolle auf die Hohe
See — war der zentrale juristische Streitpunkt dieses Rechtsfalles. In Begriffen der
juristischen Argumentation ging es um die exterritoriale Geltung sowohl des Refou-
lement-Verbots als auch des Verbots der Kollektivausweisung. Dabei war die
Rechtsprechung zum Refoulement-Verbot vor dem EGMR bereits vorbereitet, so-
dass, anders als im Kontext der GFK — nachdem die prozessualen Hiirden einmal
tiberwunden waren — nur noch eine explizite Bestitigung der exterritorialen Geltung
auf der Hohen See ausstand. Dahingegen war die Geltung des Kollektivauswei-
sungsverbots bisher noch ohne Prizedenzfall und entwickelte sich tiberraschend zur
zentralen Auslegungsfrage in dem Verfahren.

Das Refoulement-Verbot

Zunichst zum Refoulement-Verbot: Die EMRK enthilt, anders als die Genfer
Fliichtlingskonvention, kein ausdriickliches Verbot des Refoulement. Allerdings
hatte der EGMR ein indirektes Verbot aus dem Folterverbot des Art. 3 abgeleitet:***

228 Insbesondere in der Rechtssache Soering vs. United Kingdom, 7.7.1989; daran an-
schliefend: Cruz Varas vs. Sweden, 20.3.1991; Vilvarajah and Others vs. United King-
dom, 30.10.1991; Chahal vs. United Kingdom, 15.11.1996; Ahmed vs. Austria,
17.12.1996; TI vs. United Kingdom (Admissibility), 7.3.2000; Saadi vs. Italy,
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Uber den ausdriicklichen Wortlaut hinaus soll auch die Zuriickweisung in andere
Staaten erfasst sein, durch die den Zuriickgewiesenen Folter oder unmenschliche
Behandlung droht. Vom Antragsteller miissen substantielle Griinde fiir eine latente
Gefahr vorgetragen werden. Ob die Riickfiihrung nach Libyen eine solche Gefahr
begriindet, war umstritten, wenn auch nicht die zentrale Streitfrage des Rechtsfalles.

Die italienische Regierung brachte drei verschiedene Argumente dafiir vor, dass
das Refoulement-Verbot in dem Fall nicht einschligig sei: Zunichst argumentierte
sie, dass die Riickfithrung in Ubereinstimmung mit dem bilateralen Abkommen
zwischen Italien und Libyen stattgefunden habe. Dieses sei Ausdruck einer Koope-
ration zwischen den Mittelmeeranrainerstaaten im »Kampf gegen die klandestine
Migration« — eine Kooperation, die immer wieder von den EU-Institutionen gefor-
dert worden sei.””” Das Argument ging, genau besehen, nicht auf die Frage einer
Gefahr durch die Riickschiebung ein, sondern versuchte vielmehr ein gemeinsames
europdisches Interesse an der Grenzkontrolle in Kooperation mit den nordafrikani-
schen Staaten in Erinnerung zu rufen. Italien habe im Sinne der EU gehandelt. Die
Argumentation hat eher Appell-Charakter und ein hegemoniestrategisches Ziel: das
Allgemeine der europdischen Grenzpolitik zu proklamieren und die anderen Staaten
darauf zu verpflichten. Auch in der miindlichen Verhandlung war eines der zentra-
len Argumente des juristischen Beistands Italiens, obwohl fiir die Priifung von Art.
3 EMRK irrelevant, dass Italiens Politik im Respekt fiir die von der EU proklamier-
ten Prinzipien erfolgt sei, die immer wieder die Notwendigkeit der Beschrinkung
der irreguldaren Migration durch Riickweisungen forderten, um so die Grenzkontrol-
len effektiver zu machen.”

Den Vorwurf der Nichtbefragung zu Identitit und Ziel der Reise versuchte die
italienische Regierung anschlieBend damit zu entkriften, dass sie, genau wie die
spanische Regierung im »Marine I«-Fall, darauf pochte, dass die italienischen
Schiffe lediglich in Seenot geratene Personen nach dem Seerecht gerettet und hu-
manitédr betreut hitten. Eine Identifizierung sei dafiir nicht erforderlich gewesen.
Auch hitten die Migrant*innen an Bord niemals um Asyl gebeten, sonst wéren sie
natiirlich auf das italienische Festland verbracht worden.”' Dabei wurde offensicht-
lich verschwiegen, dass die Geretteten an Bord die Auskunft erhalten hatten, dass
sie nach Lampedusa verbracht wiirden.

Zur zentralen inhaltlichen Fragestellung erklirte die Regierung schlieBlich, Li-
byen sei ein sicherer Drittstaat gewesen, der den UN-Zivilpakt und die UN-

22.2.2008; Ben Khemais vs. Italy, 24.2.2009; O. vs. Italy, 24.3.2009; Sellem vs. Italy,
5.5.2009.

229 Wiedergegeben laut Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 93f.°

230 Rechtsanwalt Giuseppe Albenzio gemaf eigenem Protokoll der miindlichen Verhand-
lung am 22.6.2011, EGMR, Straflburg.

231 Wiedergegeben laut Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 95f.
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Antifolterkonvention unterzeichnet habe und Mitglied der Internationalen Organisa-
tion fiir Migration (IOM) sei. Und obwohl Libyen die GFK nicht unterzeichnet ha-
be, habe es doch dem UNHCR und der IOM gestattet, Biiros in Tripolis zu eroff-
nen, sodass zahlreiche Migrant*innen Fliichtlingsstatus erhalten hiitten.””
hinaus habe sich Libyen mit Unterzeichnung des »Freundschaftsvertrages« zur Ein-

Dariiber

haltung der UN-Menschenrechtserkldrung verpflichtet. Daher habe Italien keinen
Grund gehabt, zu bezweifeln, dass Libyen ein »sicherer Drittstaat« sei,”” und eine
drohende Gefahr der Folter oder unmenschlichen Behandlung in Libyen zu vermu-
ten.

Die Rechtsanwilte der Beschwerdefiihrer*innen sowie der UNHCR gingen hin-
gegen ausfiihrlich auf die reale politische Lage in Libyen zum Zeitpunkt der Riick-
schiebungen ein. Sie schilderten die Verhiltnisse in den libyschen Haftzentren so-
wie die drohenden Gefahren bei einer Kettenabschiebung von Libyen nach Eritrea
und Somalia. Die Anwilt*innen beriefen sich auf verschiedene Dokumentationen
iber Libyen, Eritrea und Somalia, u.a. auf einen Bericht von HRW aus dem Jahre
2006 (Human Rights Watch 2006) sowie auf den inzwischen sogar vom offentlich-
rechtlichen Fernsehsender Rai3 ausgestrahlten Film »Come un Uomo sulla Ter-
ra«,”* welcher dem Schriftsatz beigelegt war. Der UNHCR hob insbesondere her-
vor, dass Libyen iiber kein Asylrecht verfiige und so alle asylrelevanten Maf3nah-
men vom UNHCR durchgefiihrt wurden, ohne dass jedoch eine Kooperation mit
der Regierung zustande kam. Daher sei die Arbeit des Fliichtlingshilfswerks grof-
tenteils unvorhersehbar, ad hoc und unsystematisch gewesen (UNHCR 2010: 5).
Die Gefahr einer Riickschiebung nach Eritrea und Somalia sei daher grof3, zumal es
klare Belege dafiir gebe, dass solche Riickschiebungen in der vorangegangenen
Praxis Libyens stattgefunden hitten. In der miindlichen Verhandlung trug zudem
Madeleine Garlick, die Leiterin der Rechtsabteilung des UNHCR, nach, dass die In-
stitution im April 2010 gezwungen worden war, ihr Biiro in Tripolis zu schlieBen.”

Der Gerichtshof nahm die Argumentation der italienischen Regierung beziiglich
der europdischen Grenzkontrolle auf, allerdings um daran deutlich zu machen, dass
dies nichts an der menschenrechtlichen Verpflichtung dndere. Mit Nachdruck aner-
kannte er zunichst die Belastung und den Druck fiir die stidlichen EU-Staaten an
den AuBengrenzen der EU durch die Migration, insbesondere durch das Phinomen
der Seemigration, um daran anschlieBend hervorzuheben: »Jedoch in Anbetracht
des absoluten Charakters der von Artikel 3 geschiitzten Rechtsgiiter kann dieser

232 Ebd., Rn. 97.

233 Ebd., Rn. 98.

234 Beschwerde der RAe Anton Giulio Lana und Andrea Saccucci v. 22.7.2009, Rn. 11
und 19.

235 Eigenes Protokoll wihrend der miindlichen Verhandlung am 22.6.2011, EGMR, Straf3-
burg.
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Umstand einen Staat nicht von seinen Verpflichtungen durch diese Vorschrift ent-
binden.«**® Der Gerichtshof verwies also die Beschwerdegegnerin darauf, dass eine
faktische Problematik nichts an der normativen Geltung des Rechts dndern konne.
Dieser Verweis wire formal nicht notwendig gewesen, der Gerichtshof hitte die
Argumentation auch ignorieren konnen. Was dadurch aber zu Beginn hervorgeho-
ben wurde, ist eine andere Konzeption des Allgemeinen: eine Konzeption einer ge-
meinsamen europdischen Grenzpolitik, die sich immer schon innerhalb der Grenzen
der Menschen- und Fliichtlingsrechte aufhalten muss. Institutionell ist es nicht ver-
wunderlich, dass ein Menschenrechtsgerichtshof, dessen Funktion die Uberwa-
chung der Einhaltung der Europidischen Menschenrechtskonvention ist, eine derar-
tige Rahmung der Grenzkontrolle vornimmt. Die Auswahl des rechtlichen Forums
durch die Anwilte, die im Unterschied zum »Marine I«-Fall gezielt auf den natio-
nalen Rechtsweg verzichtet hatten, erfolgte insofern nach strategischen Gesichts-
punkten.

Beziiglich der Frage nach der Gefahr der Folter oder der unmenschlichen Be-
handlung durch ein Refoulement nach Libyen stellte der Gerichtshof zunichst klar,
dass die bloBe Ratifizierung internationaler Vertrdge alleine nicht ausreichend sein
konne, um von einem adédquaten Schutz auszugehen. Und auch der Abschluss des
»Freundschaftsvertrages« konne Italien nicht von seinen eigenen Verpflichtungen
entbinden, sicherzustellen, dass eine Riickschiebung faktisch keine solche Gefahr
hervorrufe.”’ Die reale Situation in Libyen sei gut bekannt und auf der Basis viel-
faltiger Quellen einfach zu verifizieren gewesen: In einer Vielzahl von Berichten
internationaler Organisationen sowie NGOs werde ein »verstorendes Bild der Be-
handlung klandestiner Migranten in Libyen zum relevanten Zeitpunkt« gezeichnet,
was zudem durch den Bericht des Antifolter-Ausschusses bestitigt werde.” Die
italienische Regierung miisse also gewusst haben, dass sie Migrant*innen durch die
Riickweisung einer Behandlung aussetzte, welche die EMRK verletze. Und auch
wenn niemand explizit Asyl verlangt haben sollte, entlaste dies Italien angesichts
dieser systematischen Verletzungen von Menschenrechten in Libyen in keiner Wei-
se von seinen Verpflichtungen zur Achtung des Folterverbots. Eine reale Gefahr
lasse sich also feststellen und somit eine Verletzung des Art. 3 EMRK durch Ita-
lien.””

Die exterritoriale Geltung des Refoulement-Verbots
Bevor die 17 Richter*innen der groen Kammer letztlich zu dieser Feststellung ge-
langen konnten, hatten sie jedoch zunichst die Frage zu kldren, ob das Refoule-

236 Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 122.°
237 Ebd., Rn. 128f.

238 Ebd., Rn. 123.°

239 Ebd., Rn. 131-138.
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ment-Verbot der EMRK iiberhaupt auf der Hohen See, also jenseits des italieni-
schen Territoriums, Geltung beanspruchen kann. Bis zur vorliegenden Rechtssache
gab es dazu keine explizite Entscheidung, allerdings rekonstruierte die juristische
Literatur aus Urteilen in dhnlich gelagerten Fillen, »bei denen die Frage der extra-
territorialen Anwendbarkeit eine Rolle spielte, [...] wesentliche Grundlinien« einer
moglichen Rechtsprechung (Weinzierl/Lisson 2007: 62).

Das entscheidende Kriterium fiir die Anwendbarkeit ergab sich aus Art. 1
EMRK, wonach die Vertragsstaaten die Rechte und Freiheiten »allen ihrer Hoheits-
gewalt unterstehenden Personen« zusichern. Die Argumentationsfigur der »Ho-
heitsgewalt« steht daher auch vor diesem Gericht, dhnlich wie vor dem UN-
Ausschuss gegen Folter in der Rechtssache der »Marine I«, im Zentrum der juridi-
schen Auseinandersetzung um Hegemonie. Das heifit, die rechtlichen Positionen
kreisten um die Frage, ob staatliches Handeln jenseits des Staatsterritoriums recht-
lich gebunden ist — eine rechtsstaatstheoretische Frage angesichts des sich heraus-
bildenden europidischen Staatsapparateensembles. Anders als bei der GFK stellte
sich dabei die Frage eines notwendigen Territorialbezuges nicht in Bezug auf den
Wortlaut, die Entstehungsgeschichte oder die Systematik der Norm des Refoule-
ment-Verbots selbst, sondern in Bezug auf die Anwendbarkeit der Europdischen
Menschenrechtskonvention als solcher. Daher ist die im Fallrecht des EGMR ent-
wickelte Auslegung der Hoheitsgewalt, bzw. der sogenannten Jurisdiktion, auf ei-
nen breiteren Anwendungsbereich bezogen.

Ein Rechtsstreit anlésslich eines Vorfalles im Jahre 1997 gab bereits erste Hin-
weise. Er fiihrte allerdings aus Griinden der Unzuldssigkeit nicht zu einem Urteil.
Ein italienisches Kriegsschiff war zur Abwehr von Migrant*innen aufgrund eines
Abkommens zwischen Italien und Albanien in den Kiistengewéssern Albaniens auf
Patrouillenfahrt gewesen. Dabei hatte es versucht, ein albanisches Schiff auf dem
Weg nach Apulien zu stoppen. Aufgrund einer Kollision der beiden Schiffe riss der
Rumpf des albanischen Schiffes auf und iiber hundert Menschen ertranken (Klepp
2011: 156f.). Obwohl das Gericht die Klage fiir unzuléssig erklérte, stellte es zuvor
fest, dass diese Klage nur gegen Italien zu richten sei, auch wenn es einen Koopera-
tionsvertrag zwischen Italien und Albanien gab, weil der Untergang des Schiffes di-
rekt durch die italienische Marine verursacht worden sei.”* Italien war also verant-
wortlich fiir seine Kriegsschiffe auf der Hohen See. Die kritische fliichtlingsrechtli-
che Literatur nahm in der Folge vermehrt Bezug auf diese Entscheidung in dieser
Rs. Xhavara vs. Italy and Albania und interpretierte sie als deutliches Signal dafiir,
dass Italien sich seiner rechtlichen Verantwortung nicht »durch die vertragsférmige
Absicherung der Vorverlagerung von Grenzkontrollma3nahmen entziehen« konne
(Fischer-Lescano/Tohidipur 2007: 1253). Moreno-Lax (2011: 193) zog aus der Ar-
gumentation sogar den Schluss, dass der EMGR »implizit« akzeptiere, dass Migra-

240 Xhavara and 15 others v. Italy and Albania, Application no. 39922/03 v. 1.6.2006, Blc.
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tionskontrollen die betroffenen Personen unter die Jurisdiktion des zuriickschieben-
den Staates und so in den Anwendungsbereich der EMKR bringen. Aber es blieb
eben bestenfalls eine implizite Anerkennung der exterritorialen Geltung der
EMRK-Normen — in diesem Fall des Rechts auf Leben in Art. 2.

Der Rechtsprechungspfad vor dem EGMR zur exterritorial ausgeiibten Hoheits-
gewalt wurde erst einige Jahre spiter, in Féllen militdrischer Auseinandersetzungen,
entwickelt. Die entscheidende Rechtssache, Bankovic vs. Belgium, stammt aus dem
Jahr 2001,241 und hatte eine Auseinandersetzung um eine militérische Intervention
gegen die Bundesrepublik Jugoslawien zum Inhalt, bei der Zivilpersonen getotet
worden waren. Die fiir die Frage der Exterritorialitit entscheidende Argumentation
des Urteils lautete, dass eine exterritoriale Jurisdiktion eine Ausnahme von der
grundlegend territorial konzipierten Vorstellung von Hoheitsgewalt darstelle.”** In
Bezug auf die Bombardierung Jugoslawiens durch mehrere Vertragsstaaten be-
stimmte der EGMR den Ausgangspunkt im Territorialprinzip: Auf seinem Staats-
gebiet iibe der jeweilige Staat unbeschrinkte Hoheitsmacht aus, wohingegen die ex-
territoriale Ausiibung gegeniiber der Territorialhoheit des anderen Staates nachran-
gig sei (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 13). Es wird deutlich, dass zum einen auch
hier, wie bei der GFK, das traditionelle Territorialprinzip nach wie vor vorherr-
schend ist, was angesichts der Strategien des Outsourcings und Offshorings mit der
verdnderten politischen Wirklichkeit in Konflikt geraten kann, zum anderen aber
auch, dass die relativ traditionelle Sachverhaltskonstellation diese Fragestellung
auch noch nicht wirklich aufgeworfen hatte. Als eine mogliche Ausnahme, die der
EMGR bereits im Bankovic-Urteil resiimierte, galten Handlungen von Diplomaten
an Bord von Schiffen, die gemifl Seerechtsiibereinkommen unter der Flagge des

jeweiligen Nationalstaats fuhren.””

Eine leichte Verschiebung zeigte sich dann 2004 in der Rs. Issa vs. Tiirkei,”™ in
welcher der EGMR das Verhalten tiirkischer Streitkrifte wéahrend der militérischen
Aktionen im Norden des Irak zu beurteilen hatte. Er hielt in seinem Urteil fest, dass
Staaten zur Verantwortung gezogen werden konnen, wenn sie, als Konsequenz ei-
ner Militdraktion, »effektive Kontrolle iiber ein Gebiet ausiiben, das aullerhalb des
nationalen Territoriums liegt«.”” In der Rs. Medvedyev vs. France™*® hatte der
EGMR diese Fragestellung schlieBlich in Bezug auf Vorfille auf einem Schiff an-

zuwenden: Franzosische Behorden hatten ein kambodschanisches Schiff (namens

241 Bankovic and Others v. Belgium and Others, Application no. 52207/99, Entscheidung
v. 12.12.2001.

242 Ebd., Rn. 61.

243 Ebd., Rn. 73.

244 TIssav. Tirkei, Application no. 31821/96, Urteil v. 16.11.2004.

245 Ebd., Rn. 69, 71.°

246 Medvedyev a.o. v. France, Application no. 3394/03, Urteil v. 10.7.2008.
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The Winner) wegen des Verdachts auf Drogenschmuggel abgefangen. Die In-
sass*innen waren auf der 13-tdgigen Reise in einem franzosischen Hafen an Bord
eingesperrt worden. Der Gerichtshof wiederholte zunéchst die Bankovic-Formel,
wonach eine exterritoriale Jurisdiktion die Ausnahme darstelle, und formulierte die
Ausnahme nun so, dass »Handlungen von Vertragsstaaten, die Effekte aulerhalb ih-
res Territoriums produzieren, die Ausiibung von Hoheitsgewalt konstituieren kon-
nen«.”*’ Frankreich habe die »vollstindige und exklusive, zumindest faktische Kon-
trolle« iiber die Crew des kambodschanischen Schiffes ausgeiibt.248

Vor dem Hintergrund dieser bereits etablierten Argumentationslinie zog die ita-
lienische Regierung in der Rs. Hirsi vs. Italy die exterritoriale Geltung des Refou-
lement-Verbots erst gar nicht mehr grundsétzlich in Zweifel, sondern bestritt in der
normativen Bewertung der Fakten des Falles die Ausiibung »absoluter und exklusi-
ver Kontrolle« der Beschwerdefiihrerinnen durch die italienischen Behorden.”
Anders als in der Rs. Medvedyev habe es sich hier nicht um eine polizeiliche Kon-
trolle, sondern um eine Rettungsmafinahme gehandelt, wozu Italien durch das UN-
Seerechtsiibereinkommen verpflichtet sei. Italien habe lediglich humanitdre und
medizinische Hilfe geleistet und keinerlei Gewalt ausgeiibt oder Waffen verwen-
det™ — die gleiche Argumentation also, wie sie die spanische Regierung erfolgreich
in dem Rechtsfall der »Marine I« vorgetragen hatte.

Die Anwilte der 24 Migrant*innen in der Rs. Hirsi fiigten ihre Gegenargumen-
tation ebenfalls nahtlos in die Rechtsprechungsgeschichte ein: Es stehe nicht in
Frage, dass Italien die Hoheitsgewalt ausgeiibt habe: »Sobald die Migrant*innen an
Bord der italienischen Schiffe gegangen waren, waren sie unter der exklusiven
Kontrolle Italiens.«*' Der AIRE Centre, Amnesty International, die internationale
Liga fiir Menschenrechte sowie HRW hingegen legten noch einmal ausfiihrlich die
Rechtsprechungsentwicklung dar und fassten sie so zusammen, dass »eine Ver-
tragspartei der EMRK nach der Konvention fiir ihre Handlungen verantwortlich ist,
wenn sie hinldngliche effektive Kontrolle iiber Individuen auf der Hohen See aus-
iibt« (AIRE Centre/Amnesty International/Fédération internationale des ligues des
droits de 'Homme 2010: Rn. 24; Human Rights Watch 2010: Rn. 11ff.°).

Der UNHCR hingegen stellte die Grundnorm des Refoulement-Verbots, Art. 33
I GFK, an den Beginn seiner Uberlegungen und zeigte dann, entsprechend seiner
Stellung als internationaler Organisation, die gleichlautende Rechtsprechung inter-
nationaler Gerichte und des Exekutivausschusses des UNHCR auf — unabhingig
von den jeweiligen im Einzelfall unterschiedlichen konkreten Normen, u.a. auch

247 Ebd., Rn. 63-66.

248 Ebd., Rn. 67.°

249 Wiedergegeben It. Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 64.
250 Ebd., Rn. 65f.

251 Wiedergegeben It. ebd., Rn. 67.°
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des EGMR. Unter diesen aufgefiihrten Gerichten war auch der UN-Ausschuss ge-
gen Folter mit seiner Entscheidung in der Rs. J.H.A. vs. Spain. Deren Passagiere
seien gemill der Entscheidung wihrend der ganzen Zeit unter der Hoheitsgewalt
Spaniens gewesen und daher hitte Spanien das Verbot des Refoulements gemél
Art. 3 der Antifolterkonvention beachten miissen.”> Das Fazit dieser Darstellung
lautete dann: »Hoheitsgewalt kann auf de jure Berechtigungen und/oder de facto
Kontrolle basieren. De jure Hoheitsgewalt auf der Hohen See leitet sich ab von der
Hoheitsgewalt des Flaggenstaats. De facto Hoheitsgewalt auf der Hohen See wird
etabliert, wenn ein Staat die effektive Kontrolle iiber Personen ausiibt« (UNHCR
2010: 9, Herv. i.0.°).

Die Stellungnahme der angelsdchsischen Law Schools orientierte sich ebenfalls
weniger an konkreten Rechtsnormen als vielmehr, gemifl der Case-Law-Tradition,
an der Rechtsprechung des Gerichtshofs sowie anderer internationaler Gerichte. Der
EGMR habe dabei bislang einen »praktischen Ansatz« erkennen lassen, der sich
weniger auf den geographischen Ort als vielmehr auf die praktischen Effekte des
Staatshandelns konzentriere (Columbia Law School Human Rights Clinic/et. al
2010: Rn. 6°). Dies stimme mit den Ansichten des UNHCR, des UN-Ausschusses
gegen Folter und des UN-Menschenrechtsausschusses iiberein, die alle anerkannt
hitten, dass die Staatenverantwortlichkeit immer dort gegeben sei, »wo ein Indivi-
duum unter die effektive >Autoritdt und Kontrolle« des Staates gelangt, unabhéngig
vom Ort der Ausiibung«. Dabei wird ebenfalls explizit auf die Rs. J.H.A vs. Spain
verwiesen (Rn. 8°).

Der Gerichtshof folgte in seinem Urteil der iiberwiegenden Mehrheit der Einga-
ben, indem er zunéchst selbst noch einmal seine Rechtsprechungstradition rekapitu-
lierte, am Regel-Ausnahme-Verhiltnis der exterritorialen Geltung festhielt und die
besonderen Fakten des vorliegenden Falles fiir die Annahme exterritorialer Geltung
priifte. Dabei kam er zu dem Ergebnis, dass nach den relevanten seerechtlichen
Vorschriften ein Schiff, das sich auf der Hohen See aufhilt, der exklusiven Ho-
heitsgewalt des Flaggenstaates unterworfen ist. Kontrolliere es ein anderes Schiff,
bedeute dies die de jure Kontrolle der betroffenen Individuen.” Dies kénne Italien
auch nicht durch eine Interpretation der Vorfille als Rettungsaktionen umgehen:

»Der Gerichtshof hilt fest, dass im vorliegenden Fall die Ereignisse voll und ganz an Bord
der italienischen Marine stattfanden, deren Crews ausschlieBlich aus italienischem Militédrper-
sonal zusammengesetzt waren. Nach Auffassung des Gerichtshofs waren die Beschwerdefiih-

rer wihrend der Periode zwischen dem Anbordgehen und der Ubergabe an die libyschen Be-

252 Diese Stellungnahme ist bemerkenswert auch vor dem Hintergrund der Vorfille in dem
Rechtsfall der »Marine I«, in der das Schreiben des UNHCR gerade zur Rechtferitung
dieser beschriebenen Praxis herangezogen wurde.

253 Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 77.
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horden unter der kontinuierlichen und exklusiven de jure und de facto Kontrolle der italieni-
schen Behorden. Spekulationen tiber die Natur und den Zweck der Intervention der italieni-
schen Schiffe auf der Hohen See wiirden das Gericht nicht zu einer anderen Schlussfolgerung

veranlassen.«*>*

Damit lehnte der Gerichtshof in aller Deutlichkeit die superdifferenzielle Grenzzie-
hung der »rein humanitdren Rettungsmafnahme« ab, welche die spanischen Gerich-
te etabliert hatten. Demgemal fielen die spiter festgestellten rechtsverletzenden
Handlungen in den Bereich italienischer Hoheitsgewalt in der Bedeutung des Art. 1
und konnten daher auf ihre Vereinbarkeit mit der EMKR tiiberpriift werden. 5

Sowohl die juristischen Auseinandersetzungen um Art. 3 als auch um Art. 1
fanden, das diirfte deutlich geworden sein, bereits innerhalb etablierter Rechtsfigu-
ren statt und fokussierten nur noch die Anwendbarkeit auf den konkreten Rechtsfall
— und das, obwohl dieses Urteil die erste explizite Ubertragung der bisher entwi-
ckelten Prinzipien auf die Streitfrage exterritorialer Geltung des Refoulement-
Verbots war (so auch Gammeltoft-Hansen 2012). Denn die hegemonialen Ausei-
nandersetzungen waren bereits in den zehn Jahren zuvor ausgetragen worden und
fanden mit diesem Urteil ihren Schlusspunkt, der dennoch fiir die transnationale
Rechtsprechungsentwicklung von erheblicher Bedeutung ist. Denn damit gibt es
neben dem UN-Ausschuss gegen Folter ein weiteres internationales Gericht, wel-
ches explizit diese exterritoriale Geltung anerkannt und damit die Herausbildung
der Norm stabilisiert hat.

Der tradierte Territorialbezug wird dabei zwar grundsitzlich bestitigt, jedoch
zugleich durch die Etablierung relevanter Ausnahmen allmihlich tiberformt. Das
diskursive juridische Projekt der Exterritorialisierungs-Strategien ldsst sich nun-
mehr als »rechtsstaatlich und menschenrechtlich eingehegte europdische Grenzkon-
trolle« zusammenfassen. Elemente des Projektes sind die prinzipielle Legitimitit
von Grenzkontrollen sowie die grundsitzlich territorial ausgeiibte Hoheitsgewalt,
dquivalenziert mit der ausnahmsweise auch exterritorialen Ausiibung unter Bedin-
gungen effektiver Kontrolle. Diese Hoheitsgewalt wird wiederum diskursiv mit
dem Refoulement-Verbot verbunden, indem sie ndamlich dem Verbot der Riickwei-
sung in einen Staat unterworfen sein soll, in dem den Riickgewiesenen die Gefahr
der Folter oder der unmenschlichen Behandlung droht. Inkludiert in dieses Projekt
sind also alle postkolonialen Subjekte, unabhingig davon, ob sie einen Asylan-
spruch haben oder nicht. Sie diirfen in keinem Fall der Gefahr der Folter oder der
unmenschlichen Behandlung ausgesetzt werden. Im Projekt der »rechtsstaatlich-
menschenrechtlichen Grenzkontrolle« werden daher die beiden kontrdren Positio-
nen — das staatliche Recht der Zugangsverweigerung zum europdischen Territorium

254 Ebd., Rn. 81.°
255 Ebd., Rn. 82.
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einerseits und der menschenrechtliche Anspruch auf Schutz vor staatlichen Uber-
griffen andererseits — durch ein Zugestindnisstrategem an das territoriale Projekt
kombiniert. Dies geschieht jedoch in einer Weise, welche die zuvor beschriebenen
Grenzschutzpraxen der spanischen und der italienischen Politik grundlegend in
Frage stellt und die Regulation des Nord-Siid-Verhéltnisses zumindest insofern un-
terhohlt, als dass all diejenigen, die aufgrund der neokolonial bedingten Verwiis-
tungen fliehen, ein durch die EU garantiertes Recht auf Schutz vor den politischen —
allerdings nicht vor den 6konomischen — Konsequenzen dieser Entwicklung haben.
Obwohl also die Grenzkontrollen als Strukturprinzipien der kapitalistischen politi-
schen Form auf einer tief verankerten Hegemonie aufruhen und unhinterfragt blei-
ben, werden sie in diesem Rechtsdiskurs, der ganz maf3igeblich durch das linkslibe-
ral-alternative Hegemonieprojekt geprigt ist, zugleich mit den Rechten der Anderen
konfrontiert und von diesen durchlochert.

Verbot der Kollektivausweisung

Uberraschend spielte die Frage der exterritorialen Geltung von Rechten im Rahmen
eines anderen Priifungspunktes die zentrale Rolle: nimlich im Kontext des Verbotes
der Kollektivausweisung, wie es in Art. 4 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK normiert
ist. Dieses Protokoll war am 8. Mai 1968 in Kraft getreten und erginzte die Kon-
vention um weitere subjektive Rechte. In der Rs. Xhavara vs. Italy and Albania hat-
te das Gericht zum ersten Mal eine Verletzung dieser Norm durch eine Riickwei-
sung fiir moglich gehalten, die nicht von einem Territorium ausging. Allerdings war
diese Beschwerde, wie bereits dargestellt, aus Griinden der Zuléssigkeit gescheitert.
Dabher, so der Gerichtshof, miisse er »im vorliegenden Fall zum ersten Mal untersu-
chen, ob Art. 4 des Protokolls Nr. 4 auf einen Fall anwendbar ist, der die Auswei-
sung von Fremden an einen Drittstaat beinhaltet, die auBerhalb des Territoriums
ausgefiihrt wird«”°.

Obwohl die grundsitzliche exterritoriale Anwendbarkeit der Konventionsrechte
bei Riickschiebungen von der Hohen See durch den Gerichtshof bereits zuvor fest-
gestellt worden war, ergab sich in diesem Fall ein Auslegungsproblem, das dem
Wortlautstreit im Kontext der GFK &hnlich ist. So bestand die italienische Regie-
rung darauf, dass diese Norm nur bei Ausweisungen von einem Territorium zur
Anwendung komme, da es sich bei den Push-Backs um die Weigerung gehandelt
habe, den Zugang zum nationalen Territorium {iberhaupt zu gestatten und gerade
nicht um eine Ausweisung (»expulsion«).”’

Dem widersprachen die Rechtsanwilte in ihrer Beschwerdeschrift mit der teleo-
logischen Auslegungsmethode. Auch wenn der Wortlaut mit dem Begriff der
»Ausweisung« ein Hindernis fiir die Anwendbarkeit des Artikels darstellen konnte,

256 Ebd., Rn. 169.°
257 Ebd., Rn. 160.
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miisse doch ein evolutiver Ansatz das Gericht zur Anerkennung der Anwendbarkeit
filhren. Denn eine Auslegung des Begriffs gemédf Sinn und Zweck der Norm ent-
hiille, dass der primire Zweck in der Verhinderung der Uberstellung von Gruppen
von Ausldndern an andere Staaten ohne die Beriicksichtigung ihrer individuellen
Umstinde bestehe — egal von welchem Ort aus diese Uberstellung erfolge. Riick-
weisungen von der Hohen See konnten also versteckte Ausweisungen konstituieren.
Erst eine solche Auslegung verleihe diesem Verbot Effektivitit und Konkretion.
Hilfsweise argumentierten die Anwilte, dass, wenn diese Argumentation das Ge-
richt nicht tiberzeugen sollte, zu beriicksichtigen sei, dass die Riickweisung von ita-
lienischen Schiffen aus stattgefunden habe, die gemédl dem italienischen Schiff-
fahrtsgesetz als italienisches Territorium angesehen werden.”®

Wihrend der AIRE Centre, Amnesty International, die Internationale Men-
schenrechtsliga, HRW als auch die amerikanischen Law Schools dieser Norm keine
oder eine nur untergeordnete Bedeutung in ihren Einlassungen zuwiesen, betonte
der UNHCR die zentrale Bedeutung dieser Fragestellung, gerade in Anbetracht der
relevanten Effekte einer breiten Interpretation dieser Norm fiir die internationale
Migration. Die Konvention miisse im Licht des Prinzips von Treu und Glauben in-
terpretiert werden: Wire es Staaten etwa auf der Hohen See erlaubt, Migranten oh-
ne die Garantien des Art. 4 Protokoll Nr. 4 zuriickzuweisen, dann wiren diese Staa-
ten dazu in der Lage, ihre Verpflichtungen unter der Konvention zu umgehen, in-
dem sie ihre GrenzkontrollmafSnahmen verlagerten. Davon abgesehen ziehe die An-
erkennung exterritorialer Ausiibung von Hoheitsgewalt in Art. 1 die Vermutung
nach sich, »dass alle von der Konvention und ihren Protokollen garantierten Rechte
anwendbar wiren«”’.

Da es sich bei dieser Fragestellung, anders als bei Art. 1 und 3, um eine noch
nicht entschiedene Thematik handelte, referierte der Gerichtshof nicht seine bishe-
rige Rechtsprechung, sondern hielt sich an die anldsslich der Auslegung der GFK
bereits geschilderte Priifungsreihenfolge gemél Art. 31 bis 33 der Wiener Vertrags-
rechtskonvention. Das heifit, die Richter*innen begannen die Priifung zunédchst mit
dem Wortlaut und widersprachen hier sofort der italienischen Regierung: Der Wort-
laut selbst stelle kein Hindernis fiir die Anwendbarkeit dar, da er keinen Bezug zum
Begriff des Territoriums enthalte — und zwar gerade im Unterschied zum Wortlaut
von Art. 3 desselben Protokolls.” Im nichsten Schritt priiften sie in der histori-
schen Auslegung die Entstehungsdokumente, die travaux préparatoires, der Kon-
vention und kamen zu dem Ergebnis, dass diese eine exterritoriale Anwendung
nicht ausschlossen — insbesondere deswegen, weil die Verfasser des Protokolls Nr.
4 dem Begriff der Ausweisung die gewohnliche Bedeutung unterstellten: »jeman-

258 Beschwerde der RAe Lana und Saccucci (Fn. 234), Abschnitt IV, Nr. 2.
259 Wiedergegeben It. Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 164.°
260 Ebd., Rn. 173.
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den von einem Ort vertreiben«. Obwohl diese Definition sich explizit nur in den
Abschnitten zu Art. 3 des Protokolls befindet, konne es nach dem Gerichtshof auch
auf Art. 4 desselben Protokolls Anwendung finden.*'

SchlieBlich gelangte die Priifung an den Punkt der teleologischen Auslegung,
auf die sich vor allem die Beschwerdefiihrer*innen gestiitzt hatten. Bei dieser Aus-
legung miisse beriicksichtigt werden, dass die Konvention ein »lebendes Instru-
ment« sei, weswegen der Sinn und Zweck der Norm im Lichte der heutigen Bedin-
gungen zu analysieren sei.” Viel Zeit sei vergangen, seitdem Protokoll Nr. 4 ver-
fasst wurde. Das Abfangen von Migrant*innen auf der Hohen See und ihre Riick-
fiihrung in Transit- oder Herkunftsldnder seien inzwischen MaB3nahmen der Migra-
tionskontrolle, um dadurch die irregulidre Migration »zu bekdmpfen«. Der Sinn und
Zweck der Norm sei nach der bisherigen Rechtsprechung, Staaten davon abzuhal-
ten, bestimmte Ausldnder ohne eine Untersuchung ihrer personlichen Umstidnde zu-
riickzuweisen, und ihnen so die Moglichkeit zu nehmen, ihre Argumente gegen die
behordlichen Mallnahmen vorzubringen. Wenn Art. 4 des Protokolls daher nur auf
Ausweisungen vom nationalen Territorium anwendbar wire, wiirde »eine bedeut-
same Komponenten gegenwirtiger Migrationsmuster nicht in den Geltungsbereich
dieser Norm fallen. [...] Artikel 4 wére so in der Praxis ineffektiv in Bezug auf sol-
che Situationen, die immer mehr zunehmen.«**’

Der Gerichtshof schlussfolgerte daraus, dass nicht nur der Begriff der Hoheits-
gewalt, sondern ebenso derjenige der Ausweisung prinzipiell territorial ist, in dem
Sinne, dass Ausweisungen zumeist vom nationalen Territorium erfolgen.

»Wenn jedoch, wie im vorliegenden Fall, der Gerichtshof befunden hat, dass eine Vertrags-
partei ausnahmsweise ihre Hoheitsgewalt auBerhalb ihres nationalen Territoriums ausgeiibt
hat, ist kein Hindernis fiir die Anerkennung des Umstandes zu sehen, dass die Ausiibung ext-
raterritorialer Jurisdiktion durch den Staat die Form kollektiver Ausweisung angenommen

hat.<<264

Eine solche Auslegung miisse auch aufgrund des Prinzips der ganzheitlichen Inter-
pretation der Konvention angenommen werden, weil es sonst zu einer Diskrepanz
zwischen der Auslegung zu Art. 1| EMRK und Art. 4 Protokoll Nr. 4 komme. Be-
reits in der Rs. Medvedyev vs. France habe der Gerichtshof festgehalten, dass die
»maritime Umgebung kein Gebiet auBlerhalb des Rechts rechtfertigen« kénne.”®
Der Gerichtshof schloss sich also den Argumenten der Anwilte sowie des UNHCR

261 Ebd., Rn. 174.

262 Ebd., Rn. 175.°
263 Ebd., Rn. 177.°
264 Ebd., Rn. 178.°
265 Ebd., Rn. 182.°
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an und wendete sodann diese Norm auf den konkreten Sachverhalt an. Dabei kam
er zu dem Schluss, dass keinerlei Identifikationsma3nahmen an Bord stattgefunden
hatten und auch das Militdrpersonal nicht fiir individuelle Interviews ausgebildet
gewesen sei. Die Ausweisung sei demnach kollektiver Natur gewesen und stelle ei-
ne Verletzung von Art. 4 Protokoll Nr. 4 dar.**®

Christopher Hein vom CIR erklérte nach der Urteilsverkiindung, sowohl er als
auch die Anwilte hitten zwar eine Verurteilung Italiens erwartet, seien aber vom
Umfang der Verurteilung und insbesondere von der Interpretation des Art. 4 des
Protokolls Nr. 4 iiberrascht. Denn diese werde eine weittragende Wirkung fiir die
Grenzpolitik der EU haben.””’ Dies hatte ja bereits der UNHCR in seiner Stellung-
nahme angedeutet. Die meisten intervenierenden Parteien, die zwar relativ lange
Ausfiihrungen zur GFK und sogar zum EU-Migrationsrecht oder auch zum See-
recht vortrugen, die allesamt im Urteil nicht aufgegriffen wurden, hatten diesem Ar-
tikel keine grole Bedeutung zugemessen. Der Gerichtshof hingegen schien darin
die einschldgige Norm fiir den vorliegenden Fall erkannt zu haben: Bevor tiber-
haupt das Non-Refoulement-Gebot greifen kann, muss sichergestellt sein, dass die
individuelle Lage jeder einzelnen Migrantin gepriift wird — und genau das ist bei
Kollektivausweisungen nicht der Fall. Erst an dieser Stelle und nicht schon bei der
Priifung von Art. 1 oder 3 enthiillte das Gericht das wesentliche Element seines Ur-
teils: dass es kein Gebiet auflerhalb des Rechts geben kann. Es machte deutlich,
dass andernfalls in einer veridnderten Realitit, ndmlich der des Outsourcings und
Offshorings der Grenzkontrolle, die Konvention ihren urspriinglichen Zweck des
Schutzes der Menschenrechte nicht mehr erfiillen konne. Das Postulat, dass es kei-
ne rechtsfreien Rdume geben diirfe, ist also das zentrale Element des Diskurses der
»menschenrechtlich-rechtsstaatlichen Grenzkontrolle«, die Reprdsentantin des All-
gemeinen dieses Diskurses. Sie war bereits in der Kommentierung des Rechtsfalls
der »Marine I« auBerhalb des institutionellen Diskurses durch CEAR erstmals an-
gedeutet worden. Sie vermittelt das Verbot des Refoulements und das der Kol-
lektivausweisung mit der ausnahmsweise exterritorial ausgeiibten Hoheitsgewalt. In
der einzigen konkurrierenden richterlichen Auffassung des Urteils durch den portu-
giesischen Richter Pinto de Albuquerque legte dieser, anstatt das Ergebnis zu be-
streiten, eine noch weiter gehende Begriindung (»concurring opinion«) vor, in wel-
cher er der Minderheitenposition Richter Blackmuns aus dem Sale-Urteil folgte und
sich auf allgemeine Prinzipien des internationalen Fliichtlingsrechts stiitzte:**® Er
reformulierte die Représentantin des Allgemeinen durch eine allgemeinere, philo-
sophischere Begrifflichkeit, nimlich in Anlehnung an Hannah Arendt als das
»Recht, Rechte zu haben«. Wenn auch dies nicht die institutionell abgesicherte Fas-

266 Ebd., Rn. 185.
267 2. Expert*innen-Interview mit Christopher Hein, Direktor des CIR, am 24.2.2012, Rom.
268 Konkurrierende Auffassung, vgl. Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212).



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

322 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

sung der Begriindung des Gerichtshofs ist, so kann diese abweichende Begriindung
doch als Anreicherung des offiziellen Begriffs gelten. So stabilisiert sich ein exter-
ritoriales juridisches Projekt als Antwort auf die Exterritorialisierung der Grenzpo-
litik.

Effektiver Rechtsschutz
Doch noch eine weitere Rechtsnorm schien durch die Manahmen der italienischen
Exekutive verletzt zu sein: Art. 13 EMRK schreibt fest, dass jede »Person, die in ih-
ren in dieser Konvention anerkannten Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist«,
das Recht hat, »bei einer innerstaatlichen Instanz eine wirksame Beschwerde zu er-
heben«. Der EGMR hatte in seiner bisherigen Rechtsprechung Art. 13 so interpre-
tiert, dass es sich um ein akzessorisches Recht handle, das in Verbindung mit einer
anderen EMRK-Norm geltend gemacht werden konne und der Durchsetzung der
materiellen Garantie der Konvention diene. Daher leitete er aus dem Refoulement-
Verbot ein implizites Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 3 i.V.m. Art. 13) ab.
Dabei muss es sich nicht zwingend um eine gerichtliche Beschwerdemdglichkeit
handeln. Allerdings miisse sie in rechtlicher wie in tatsdchlicher Hinsicht effektiv
sein. Und weil Art. 3 einen grundlegenden Wert der im Europarat versammelten
demokratischen Gesellschaften verkorpere, maf3 der Gerichtshof das Effektivititser-
fordernis hier an besonders hohen Anforderungen (Fischer-Lescano/Lohr 2007: 24).
Die Anwiilte griffen dies auf: Die italienische Rechtsordnung sehe iiberhaupt
kein angemessenes Verfahren fiir Beschwerden gegen die MaBnahmen der Zu-
riickweisung auf der Hohen See vor. Dies wiege umso schwerer, als die zu erwar-
tenden Effekte absolut irreversibel seien und jedweder Form der Kontrolle durch
eine juristische Instanz entgehen wiirden. Auch konne keine voriibergehende Aus-
setzung der MaBnahmen beantragt werden.”®” Die italienische Regierung erwiderte
darauf in ihrem Schriftsatz — ganz in der Logik des Offshorings —, dass es nicht
moglich gewesen sei, den Migrant*innen das Recht auf einen Zugang zu einem na-
tionalen Gericht zu gewihren, da der Vorfall sich an Bord von Schiffen ereignet
habe.” In der miindlichen Verhandlung hingegen argumentierten sie, dass die Be-
schwerdefiihrer*innen sich durchaus an nationale Gerichte in Italien hitten wenden
konnen, denn die Verantwortung des Militirpersonals hitte vor Strafgerichten ge-
klirt werden konnen. Uberdies hitten Migrant*innen mit UNHCR-
Fliichtlingsanerkennung bei anderen »Rettungsaktionen« auch Zugang zum italieni-

schen Staatsgebiet erhalten.””!

Aus dieser materiell-rechtlichen Stellungnahme hatte
die italienische Regierung schlieBlich das prozedurale Argument abgeleitet, dass

der nationale Rechtsweg nicht ausgeschopft worden sei, bevor der EGMR angeru-

269 Beschwerde der RAe Lana und Saccucci (Fn. 234), Abschnitt IV, Nr. 3.
270 Wiedergegeben It. Urteil in der Rs. Hirsi (Fn. 212), Rn. 191.
271 Ebd., Rn. 192.
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fen wurde, sodass nicht nur Art. 13 nicht verletzt, sondern zudem die gesamte Be-
schwerde formal-rechtlich gar nicht zuldssig sei.””” Wie zuvor dargestellt, hatte
CEAR im spanischen Vergleichsfall tatsdchlich zunéchst die spanischen Gerichte
angerufen. Der Gerichtshof priifte nun in der Rs. Hirsi die formelle und materielle
Problematik gemeinsam, da sie einander bedingten.

Der AIRE Centre, Amnesty International und die Internationale Menschen-
rechtsliga argumentierten im Anschluss an die bisherige Rechtsprechung des
EGMR und erklédrten gegen das Argument der italienischen Regierung, dass es je-
nen Vertragsparteien, welche in die Abfangmalinahmen involviert seien, obliege si-
cherzustellen, dass jede einzelne Person eine effektive Moglichkeit der Beschwerde
erhalte. Das Fehlen eines Rechtsbehelfs, mit welchem die individuelle Uberpriifung
des Schutzgesuchs sichergestellt werden konne, konstituiere ein ernsthaftes Unter-
lassen.”” Und auch die beiden eher mit internationalem Fliichtlingsrecht argumen-
tierenden intervenierenden Institutionen, der UNHCR und die Law Schools, legten
den Schwerpunkt ihrer Argumentation auf den individuellen Anspruch auf ein Ver-
fahren, das den konkreten Einzelfall zu priifen habe und sich als prozedurale Ver-
pflichtung des Non-Refoulement-Gebots ergebe.”™

Der Gerichtshof wiederholte noch einmal seine bisherige Rechtsprechung und
betonte insbesondere, das Erfordernis einer »effektiven Beschwerde« in der Bedeu-
tung des Artikels 13 i.V.m. Art. 3 verlange erstens eine unabhingige und strenge,
detaillierte Uberpriifung einer jeden Beschwerde sowie zweitens die Moglichkeit
einer einstweiligen Aussetzung der angefochtenen Mafnahme. Folglich erfiille,
gemessen an Art. 13 i.V.m. Art. 4 Protokoll Nr. 4, eine Beschwerde diese Anforde-
rungen dann nicht, wenn sie keine aufschiebende Wirkung habe.””

Gemessen an dieser strengen, aber aufgrund der vorangegangenen Rechtspre-
chung erwartbaren Rechtsprechung, musste die Argumentation der italienischen
Regierung, die lediglich auf die praktische Unmoglichkeit eines solchen Verfahrens
an Bord von Schiffen abstellte, scheitern. Denn bei der Priifung fiir den konkreten
Fall kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Beschwerdefiihrer*innen jedweder
Beschwerdemdoglichkeit beraubt gewesen seien, die es ihnen ermoglicht hitte, ihre
Beschwerde unter Art. 3 und Art. 4 Protokoll Nr. 4 vor einer kompetenten Behorde
vorzubringen und eine ernsthafte Priifung ihrer Antrdge vor der Riickfithrungsmal3-
nahme zu erhalten.”’® Das Argument, die Beschwerdefiihrer*innen hitten sich nach
ihrer Ankunft in Libyen doch an italienische Strafgerichte wenden konnen, lehnte
der Gerichtshof als abwegig ab: Er konne »nur festhalten, dass, selbst wenn eine

272 Ebd., Rn. 60f.
273 Ebd., Rn. 194.
274 Ebd., Rn. 193, 195.
275 Ebd., Rn. 197-199.
276 Ebd., Rn. 205.
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solche Beschwerdemdglichkeit auch praktisch zuginglich gewesen wire, die An-
forderungen des Artikels 13 der Konvention sicherlich nicht durch Strafverfahren,
die gegen das Militdrpersonal an Bord von Schiffen vorgebracht werden, erfiillt
werden konnen, insofern diese nicht das Kriterium der aufschiebenden Wirkung«
erfiillten. Daher handele es sich sowohl um eine Verletzung von Art. 13 als auch
um ein zuldssiges Absehen der Beschwerdefiihrer*innen vom nationalen Rechts-
weg, da dieser schlicht nicht vorhanden sei.””

Diese Argumentation fithrte demnach noch eine weitere, sehr entscheidende
Aquivalenzierung in den Diskurs ein: die Verbindung von Verfahrensrechten mit
den beiden materiellen Rechtsanspriichen aus dem Verbot des Refoulements und
der Kollektivausweisung. Daraus ergibt sich als praktische Konsequenz, dass Riick-
schiebungen von Migrant*innen mit Schiffen unter europdischer Flagge auf der
Hohen See, aber auch in den Kiistengewissern, unter dieser Rechtsprechung fak-
tisch nicht durchgefiihrt werden diirfen, schon allein aufgrund der Notwendigkeit
einer aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde, damit diese als »wirksam« gelten
kann. Zudem wirft dieses Urteil einen Schatten auf eine mogliche Rechtsprechung
in dem Rechtsfall der »Marine I« voraus, so sie denn jemals vor den Menschen-
rechtsgerichtshof gelangen sollte.

Reaktionen

Die Reaktionen auf das in der weltweiten Presse breit rezipierte Urteil fielen iiber-
wiegend positiv aus. Sowohl Amnesty International und der UNHCR als auch die
Anwilte sowie der CIR sprachen in diversen Interviews von einem »historischen
Durchbruch«. Auch einer der Beschwerdefiihrer wurde mit den Worten zitiert: »I
am very happy inside, I am thanking God« (The Guardian v. 23.2.2012) — wobei
wahrscheinlich die allermeisten der schadensersatzberechtigten Migrant*innen
kaum etwas von der Entscheidung gehort haben diirften. Viele von ihnen muss die
italienische Regierung laut Urteil fiir die Auszahlung der 15.000 Euro Entschédi-
gung, die ihnen das Gericht zusprach, iiberhaupt erst ausfindig machen, etwa in tu-
nesischen Fliichtlingslagern. Dabei legt sie bisher eine Verschleppungsstrategie an
den Tag: Obwohl sich die vorgesehene Entschidigungsfrist auf drei Monate belduft,
hat die italienische Regierung auch mehr als ein Jahr nach dem Urteil noch keine*n
einzige*n Kldger*in entschadigt, nicht einmal den in Italien lebenden Ermias Ber-
hane (Pichl/Vester 2013).

Die Reaktion der unterlegenen Seite, der italienischen Regierung, war erwar-
tungsgemif zuriickhaltend. Mario Monti, dessen »technische Regierung« die Push-
Backs zwar nicht zu verantworten hatte, jedoch zum Zeitpunkt der Verkiindung des
Urteils fiir seine Umsetzung zustdndig war, erklirte, das Urteil genauestens beach-
ten zu wollen. Die zu jener Zeit amtierende Innenministerin Anna Maria Cancellieri

277 Ebd., Rn. 206f.°
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betonte, dass Italien selbstverstindlich alle Menschenrechte beachten werde (Ta-
gesschau Online v. 24.2.2012). Am 16. Dezember 2011 hatten jedoch der Président
des Nationalen Ubergangsrats von Libyen, Mustafa Abdul Jalil, und Mario Monti
schon ldngst, ohne mediale Aufmerksamkeit, den sogenannten Freundschaftsvertrag
mitsamt der Klauseln iiber die Kooperation im »Kampf gegen die illegale Migrati-
on« erneuert (Afrika News v. 16.12.2011). Cancellieris Vorginger, Roberto Maro-
ni, bestritt zudem die Legitimitét des Urteils: Es sei die rein politische Entscheidung
»eines politisierten Gerichtshofs«. »Ich wiirde genau das wieder tun, was ich getan
habex, fiigte er hinzu, »die Boote der Illegalen daran hindern, Libyen zu verlassen,
viele Menschenleben retten und den Biirgern mehr Sicherheit garantieren« (La Re-
pubblica v. 23.2.2012°).

Und auch die EU-Institutionen reagierten ihrer bisherigen Rolle gemifl: So gab
die Kommission zunichst keine Stellungnahme ab. Der Sprecher der EU-
Innenkommissarin Cecilia Malmstrom erklirte lediglich allgemein, man werde »das
Urteil mit groBem Interesse lesen und analysieren«, da es eine »Bedeutung fiir das
internationale wie das europdische Recht« habe (Tagesspiegel v. 5.3.2012). Der
EU-Parlamentsprésident, Martin Schulz, hingegen wies sofort darauf hin, dass das
EP »die kollektive Abschiebepraxis [...] seit jeher kritisiert« habe und das Urteil in-
sofern Klarheit geschaffen habe. Zudem sei die Fliichtlingsproblematik kein Prob-
lem Italiens, sondern eines aller Européer, sodass auch die Lasten gerecht verteilt
werden miissten (Tagesschau Online v. 24.2.2012).

Andrea Segre, der Co-Regisseur eines kurz nach der Urteilsverkiindung er-
schienenen Dokumentarfilms (»Mare Chiuso«), der die Erfahrungen nach Libyen
zuriickgeschobener Migrant*innen zeigt, kritisierte anlédsslich des Urteils das
»angstliche Schweigen eines wichtigen Teils der Linken«, das die »Barbarei gegen-
tiber Frauen, Ménnern und Kindern« akzeptiert habe. »Das heutige Urteil erlaubt es
uns, die historische Verantwortung fiir das Geschehene zu iibernehmen und eine
ganz neue Zeit der Migrationspolitik einzulduten. [...] Heute feiern wir dieses Urteil
und widmen es all jenen, die zwischen 2009 und 2010 zuriickgewiesen wurden und
nie ein sicheres Land erreicht haben«, unter ihnen viele Protagonist*innen des
Films.””®

Die Menschen- und Fliichtlingsrechts-NGOs begriiliten unisono die Stirkung
des Rechtsschutzes von Fliichtlingen auf Hoher See und zogen sofort eine Verbin-
dungslinie zur europdischen Grenzschutzagentur: Das Urteil werde auch »folgen-

™ Thr Mandat sowie ihre

reiche Konsequenzen« fiir die Agentur Frontex haben.
Ausrichtung miissten auf den Priifstand, erlduterte das Deutsche Institut fiir Men-

schenrechte in Berlin, welches schon seit Bestehen der Agentur rechtsstaatliche Be-

278 Blogpost v. 23.2.2012, http://andreasegre.blogspot.de/2012/02/italia-respinta-giustizia-
tristezza-e.html (letzter Zugriff am 20.4.2012).°
279 Pro Asyl, Pressemitteilung v. 23.2.2012.
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denken vortrug. »Sofern nicht eindeutig und effektiv gewihrleistet ist, dass die Ga-
rantien der Europidischen Menschenrechtskonvention eingehalten werden, sollte
Deutschland auch jegliche Unterstiitzung und Beteiligung an Frontex-Einsédtzen
einstellen.«**° Frontex selbst duBerte sich, wie die Kommission, ebenfalls nicht zum
Urteil, sondern teilte vielmehr in der Presseerklidrung am Tag der Urteilsverkiin-
dung ein neues Arbeitsabkommen mit Armenien mit. Auf Nachfrage erklirte ein
Frontex-Sprecher, es gibe »nichts Besonderes zu kommentieren«. Das Urteil habe
noch klarer gefasst, was fiir die EU-Grenzpolitik ohnehin gelte. An menschen-
rechtswidrigen Operationen auf dem Meer sei die Agentur »nach unserem besten
Wissen nie« beteiligt gewesen (Tagesspiegel v. 5.3.2012). In einem der ersten Auf-
sitze in der Fachliteratur zum Urteil (Lehnert/Markard 2012) legten die Au-
tor*innen ebenfalls einen Fokus auf die Relevanz fiir Frontex, da fiir die Agentur
tiber Art. 6 Abs. 3 EUV eine mittelbare Bindung an die EMRK bestehe. »Damit
gelten die MaBstibe des Hirsi-Urteils auch im Rahmen von Frontex-Operationen
sowohl gegeniiber den beteiligten Mitgliedsstaaten als auch gegeniiber Frontex«.
Rechtsfolge konne durchaus eine gemeinschaftliche Haftung der beteiligten Mit-
gliedsstaaten und der koordinierenden Grenzschutzagentur Frontex sein (ebd.: 198).

Die weitreichenden Folgen des Urteils, argumentierten die Autor*innen mit
Verweis auf den »effektiven Rechtsschutz«, betrifen jedoch die Frage, an welchem
Ort Bootsfliichtlinge den Ausgang ihres Verfahrens abwarten miissten: »Derzeit ist
es kaum vorstellbar, diese Verfahrens- und Rechtschutzrechte an Bord eines Schif-
fes zu gewihrleisten. Je nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls gewéhren
somit die Art. 3, 13 EMRK, Art. 4 Prot. 4 ein indirektes Recht auf Zugang zum Ter-
ritorium des Konventionsstaates« (ebd., Herv. 1.0.). Damit kniipfen die Verfas-
ser*innen am Urteilsspruch und an der »concurring opinion« an und versuchen, ihn
weiter zu treiben. So kommen sie auch bei einer Anwendung des Urteils auf den
Fall der »Marine I« zu dem Ergebnis, dass eine Ubertragung der Priifung an den
UNHCR oder die IOM auf einem Schiff und in Mauretanien ein solches Rechts-
schutzverfahren auf dem europdischen Territorium nicht ersetzen konne. »Auch
hier gilt: Keine Riickschiebung ohne vorherige Priifung.« (Ebd.: 197f.)

Ahnlich argumentierte auch der Rechtswissenschaftler Thomas Gammeltoft-
Hansen in einem Interview mit dem Europiischen Fliichtlingsrat ECRE im An-
schluss an das Urteil. Der Gerichtshof habe den Staaten in den schwierigen Situati-
onen auf der Hohen See nicht die unrealistische Verpflichtung auferlegt, alle mogli-
chen Rechte zu beachten, wie etwa soziale Rechte. Vielmehr folgten die in Rede
stehenden Rechte dem Wesen der ausgeiibten Hoheitsgewalt. Das fundamentale
Prinzip des Urteils laute: »you can outsource migration control but you cannot out-
source human rights responsibilities« (Gammeltoft-Hansen 2012: 2). In diesem
Sinne deutete er das Urteil auch in Bezug auf die Frontex-Mission »Hera«: Dass die

280 Pressemitteilung des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte v. 23.2.2012.
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Migrant*innen in diesem Fall nicht auf der Hohen See, sondern in den Kiistenge-
wissern Mauretaniens und des Senegals zuriickgeschoben werden und Beamte aus
diesen Lindern an Bord sind, dndere daran nichts. »Jede Person, die an Bord eines
offiziellen Schiffes verbracht wird, ist in der Hoheitsgewalt der Beamten dieses
Schiffes, und die betroffenen Schiffe in diesem Fall sind spanische Schiffe unter der
Flagge Spaniens. Dies war auch die Schlussfolgerung des UN-Ausschusses gegen
Folter im Fall J.H.A. vs. Spain« (ebd.: 1°).

Auch der transnationale Aspekt des Urteils zeigte schnell Wirkung. Bereits ei-
nen Tag nach der Urteilsverkiindung erklérten die Griinen im australischen Parla-
ment, die Verurteilung Italiens durch den EGMR zeige die Gefahren der »men-
schenverachtenden« australischen Politik des »turn back the boats« unter der Vor-
gangerregierung, die sich aus der Liberalen und der Nationalen Partei zusammenge-
setzt hatte. Auch die regierende Minderheitenregierung der Labor-Party griff durch
einen Sprecher des Immigrationsministeriums den Oppositionsfiihrer der Liberal
Party an: »Dies bestitigt wieder einmal die Borniertheit von Tony Abbott, der arro-
gant fiir eine Riickschiebepolitik wirbt, von der unsere eigene Marine sagt, sie sei
gefihrlich und gefihrde Leben [...] und die nun als Bruch der Menschenrechte be-
funden wurde« (Sidney Morning Herald v. 25.2.2012°).

(e) Zwischenfazit 3

Der aus der Rs. Hirsi vs. Italy hervorgehende Teildiskurs der »menschenrechtlich-
rechtsstaatlichen Grenzkontrolle« enthilt also als Représentantin des Allgemeinen
den Schutz vor rechtsfreien Rdumen, in weiteren Diskurselementen konkretisiert als
das Verbot der Riickschiebung bei drohender Gefahr von Folter oder unmenschli-
cher Behandlung (Art. 3) sowie der Kollektivausweisung (Art. 4 Protokoll Nr. 4)
bei ausnahmsweise exterritorial ausgeiibter Hoheitsgewalt (Art. 1), die im Rahmen
einer effektiven Beschwerde einer strengen Priifung des Einzelfalls (Art. 13) unter-
liegen. Durch einen antagonistischen Bruch ist von diesem Diskurs ein zweiter ab-
gegrenzt, der die rein defensiv-hegemoniale Strategie des Versuchs der Zerstreuung
des Gegendiskurses verfolgt. Das zentrale Element dieses Gegendiskurses ist die
Annahme einer territorialen Beschrinkung der Geltung der EMRK und damit im-
plizit die Annahme der Existenz rechtsfreier Rdume aufgrund einer nicht-
dynamischen Interpretation der Rechtsnormen, die trotz verdnderter gesellschaftli-
cher Machtverhiltnisse gleich ausgelegt werden sollen. Der Effekt dieses Diskurses
ist die Befreiung der europidischen Exekutiv-Apparate von ihren national-basierten
rechtsstaatlichen Einhegungen durch eine Verlagerung in einen rechtsfreien Raum
auf der Hohen See. Der defensive Charakter dieser Strategie wird auch daran deut-
lich, dass an zwei zentralen Punkten, der exterritorialen Geltung von Art. 3 sowie
der Effektivitit der Beschwerdemoglichkeit gemdfl Art. 13, nicht normativ argu-
mentiert wurde, das heifit gar nicht mehr der Versuch unternommen wurde, die
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Rechtsfigur im Sinne des Diskurses zu verschieben, sondern nur noch Argumente
beziiglich des Sachverhalts vorzubringen, die leicht widerlegt werden konnten.

Der Diskurs der »menschenrechtlich-rechtsstaatlichen europdischen Grenzkon-
trolle« enthilt alle Elemente einer hegemonialen juridischen Strategie und ist auch
mit diesem Urteil in der Rechtsprechung des EGMR hegemonial. Es ist ein Diskurs,
in dem sich das linksliberal-alternative Projekt klar durchgesetzt hat. Eine davon
abweichende Position nimmt am linken Rand dieses Hegemonieprojektes die No-
Border-Bewegung ein, die Grenzen prinzipiell in Frage stellt, bzw. dem Prinzip se-
lektiv-restriktiver Grenzkontrollen — und seien sie rechtsstaatlich noch so stark ein-
gehegt — die grundsitzliche Forderung nach globaler Bewegungsfreiheit entgegen-
hilt. Diese Position ist innerhalb des Hegemonieprojekts alles andere als dominant;
fiir ihre Vertreter*innen kann das Urteil bestenfalls eine strategische Zwischenetap-
pe auf dem Weg zu ihrem Ziel sein (vgl. Pichl/Vester 2013).

Das Bemerkenswerte dieses Urteils — dass es, zumindest formal, den bisher fak-
tisch rechtlosen postkolonialen Subjekten gelang, gegen die Apparate der européi-
schen Grenzkontrolle ihre subjektiven, elementaren Rechte einzuklagen — ldsst sich
durch die Ressourcen des linksliberal-alternativen Hegemonieprojekts erkldren. So
waren zwar die eigensinnigen Praxen der Grenziiberschreitung erneut die materielle
Voraussetzung, das notwendige Ereignis, fiir die Herausbildung des Diskurses —
doch ohne die Unterstiitzung des pro-migrantischen Netzwerkes hitte sich niemals
ein solcher hegemonialer Diskurs herausbilden konnen. Die Ressourcen, die das
Hegemonieprojekt mobilisieren konnte, beruhten — anders als beim konservativen —
nicht auf der Verfiigung iiber staatlich-institutionelle und militdrische Macht, son-
dern auf wesentlich subtileren, aber dennoch wirksamen Formen von Gegenmacht.
Zunichst lag die stirkste Ressource in der Fahigkeit, sich auf einen anerkannten
Diskurs zu berufen, ndmlich den der Menschenrechte, der sich zudem — und das
stellt eine strukturelle Privilegierung dar — in der Institution des EGMR bereits ma-
teriell verdichtet hatte. Dies fiihrte dazu, dass das Projekt von anerkannten Intellek-
tuellen, namlich den Richter*innen am Gerichtshof sowie dem UNHCR unterstiitzt
wurde, wovon erstere einstimmig allen Anspriichen der Beschwerdefiihrer*innen
Recht gaben. Rachel A. Cichowski (2011: 95£.°) hat in ihrer empirischen Studie ge-
zeigt, dass »NGOs eine Myriade von Rollen in den Prozessfithrungen gespielt ha-
ben«, sodass inzwischen kein anderes internationales Gericht eine solch reichhaltige
Tradition zivilgesellschaftlichen Engagements aufweist wie der EGMR. Dabei ist es
die durch die Konvention geschaffene Moglichkeit, sowohl durch eine Individual-
beschwerde als auch als dritte Partei eine Eingabe zu machen, die diese Entwick-
lung strukturell befordert hat.

Das hohe kulturelle Kapital der Akteur*innen ermoglichte es ihnen, iiber die
Kenntnis der Mechanismen der Rechtsform daher genau diese Arena auszuwihlen,
die anders als die nationalen Gerichtsverfahren — etwa in dem Rechtsfall der »Mari-
ne I« — die globale Zivilgesellschaft involvieren konnte. Im Unterschied zum spani-
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schen Rechtsfall hat zudem die Organisierungsfihigkeit, das heiit die Vernetzung
der relevanten Akteur*innen sowie die Entwicklung einer iiberzeugenden skalaren
Strategie zum richtigen Zeitpunkt den Ausschlag gegeben. Schlielich kommt hin-
zu, dass die italienische Regierung, im Unterschied zur spanischen, diskursiv nicht
auf der Hohe des >Migrationsmanagements<-Dispositivs argumentierte und sich da-
her auch nicht auf dessen Privilegierung stiitzen konnte. Allerdings steht auch die
vor dem EGMR hegemoniale Strategie nicht in einem antagonistischen Verhiltnis
zum >Migrationsmanagement<. Denn das Zentrum dieses Dispositivs ist die neolibe-
rale, utilitaristische Strategie des globalen Arbeitsmarktes, die Zugestindnisse so-
wohl an eine menschenrechtliche als auch an eine Grenzsicherungsstrategie inkor-
porierte. Und durch das Regel-Ausnahme-Verhiltnis — territoriale Hoheitsgewalt
mit der Ausnahme der exterritorialen effektiven Kontrolle — kombinierte die Recht-
sprechung des EMGR beide Zugestindnisse.

Die Elemente des Diskurses werden natiirlich nicht nur durch die Streitparteien
und das Gericht hervorgebracht, vielmehr greifen diese bereits vorhandene gesell-
schaftliche Diskursformationen auf, allerdings als juridische Intellektuelle, als Or-
ganisator*innen von Hegemonie, die vorhandene Positionen in eine adédquate, hier
rechtliche Logik und Sprache transformieren und entlang bekannter rechtlicher Ar-
gumentationsfiguren organisieren.

Diese Strategie der »menschenrechtlich-rechtsstaatlichen europidischen Grenz-
kontrolle« ist zwar nun im Begriff, hegemonial zu werden, allerdings in einem be-
grenzten juridischen Raum. Denn die Besonderheit des transnationalen Rechts be-
steht ja gerade in seiner Fragmentierung. Dariiber hinaus existiert im Vergleich zum
EuGH eine schwichere Anbindung an die nationalen Gewaltmonopole. Denn diese
ist im EU-Recht vor allem durch das Vorabentscheidungsverfahren gewihrleistet,
iber welches die nationalen Gerichte zunéchst vorlegen, um spiter die EuGH-
Entscheidungen national umzusetzen. Dagegen miissen die Entscheidungen des
EGMR von den verurteilten nationalen Regierungen umgesetzt werden, was nicht
immer der Fall ist. Die Beschwerdefiihrer*innen erhielten durch dieses Urteil einen
Rechtsanspruch auf eine finanzielle Entschiddigung. Daraus folgt aber noch nicht
automatisch, dass Italien seine Riickschiebepolitik @ndert. Die Reaktion Maronis,
auch wenn dieser derzeit nicht an der Regierung beteiligt ist, fiihrt deutlich vor Au-
gen, auf welche politischen Widerstinde die Urteile des EGMR treffen konnen. Zur
Zeit finden allerdings tatsichlich keine Riickschiebungen mehr statt.”®' Als am Wo-
chenende vom 18./19. August 2012 zwei Boote mit insgesamt 250 Migrant*innen
an Bord, die in Libyen gestartet waren, Lampedusa ansteuerten, forderte Maroni die
Wiederaufnahme der Push-Backs. Doch die italienische Regierung hielt sich an das
Urteil des EGMR, lie} die Migrant*innen retten und in Aufnahmelager in Lampe-
dusa und ganz Italien verbringen (Corriere del Mezzogiorno v. 20.8.2012; la Re-

281 Expert*innen-Interview Christopher Hein (Fn. 267).
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pubblica v. 18.8.2012). Sie erkldrte dariiber hinaus, dass sie angesichts des Hirsi-
Urteils in Zukunft auf die Push-Back-Politik verzichten werde.282

Moglich bleibt aber langfristig eine strategische Umgehung des Urteils, indem
die europdischen Regierungen verstirkt auf eine Riickschiebung bereits aus den
Kiistengewdssern der nord- und westafrikanischen Staaten setzen, durchgefiihrt von
den dortigen Exekutiven unter der Flagge der postkolonialen Staaten, wie bereits im
bilateralen Vertrag angelegt und auch im spanischen Grenzraum, wie dargelegt, in-
zwischen iibliche Praxis. Dann wiirde das Urteil in seiner unmittelbaren Form nicht
anwendbar sein.

Gammeltoft-Hansen (2012: 2) weist allerdings darauf hin, dass Regierungen
zwar weiterhin Riickschiebungen von der Hohen See oder aus den afrikanischen
Kiistengewidssern heraus vornehmen konnen, sich unter den Normen sowohl der
EMRK als auch der GFK jedoch die Frage stelle, ob es das wert sei. Denn der
EGMR hole auf und das Recht der exterritorialen Menschenrechtsverpflichtungen
sei inzwischen viel weiter entwickelt als noch vor zehn Jahren. Wenn man die Ge-
schichte der verschiedenen Kooperationen in Europa, Australien und den Vereinig-
ten Staaten betrachte, dann zeige sich, dass die Zunahme diplomatischer Kooperati-
on und das Outsourcing immer weniger effektiv seien, was das Ziel der Vermei-
dung rechtsstaatlicher Beschriankungen betreffe. Denn weil es sich dabei um eine
hochsensible Problematik handle, wollten sich die auslagernden Staaten normaler-
weise ein gewisses Mafl an Kontrolle vorbehalten, und das zwinge zu praktischer
Beteiligung durch den Einsatz von staatlichen Beamten, Schiffen etc. »Aber genau
diese Art von Szenarien l16sen sehr wahrscheinlich die Hoheitsgewalt und so die
Verantwortung des auslagernden Staates aus« (ebd.?). Europidische Staaten verfolg-
ten zwar zunehmend Strategien, welche die Rechtsprechung zu umgehen und Men-
schenrechtsverpflichtungen zu vermeiden suchten. Die Rs. Hirsi sei jedoch ein wei-
teres gutes Beispiel dafiir, dass das Recht schnell aufhole (ebd.: 3).

Im Fall gemeinsamer Abfangpatrouillen von Italien und Libyen ist daher zu er-
warten, dass eine an das Urteil anschliefende Argumentation entwickelt wird, wo-
nach die afrikanischen Staatsapparate im Auftrag der EU handeln und diese Out-
sourcing-Strategie daher den europdischen Staaten rechtlich zugerechnet werden
muss — dhnlich wie im Gebiet des Unternehmensrechts im Falle von Outsourcing.
Oder es wird eine Konstruktion der gesamtschuldnerischen Haftung bemiiht wer-
den: So geht das Volkerrecht davon aus, dass Staaten fiir ihre Beteiligung an Ver-
letzungshandlungen des Volkerrechts haften. Dies gelte auch fiir den Menschen-
rechtskontext, selbst wenn eine Anwendung des EGMR hierauf noch ausstehe, so
Gammeltoft-Hansen (ebd., ebenso Moreno-Lax 2011: 201). Gemeint sind damit die

282 Siehe Bericht des Menschenrechtskommissars des Europarates v. 9.7.2012,
http://www.coe.int/t/commissioner/News/2012/1207091taly_en.asp (letzter Zugriff am
26.6.2013).
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Entwurfsartikel der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen zur sogenann-
ten Staatenverantwortlichkeit,”™ die bisheriges Volkergewohnheitsrecht reflektie-
ren. Insbesondere nach Art. 4 und 6 liege die Verantwortung fiir die Riickschiebung
bei der Gesamtheit der Staaten oder auch bei Frontex, denn die Verantwortungsket-
te werde weder durch die Prisenz eines Drittstaatsbeamten noch durch gemeinsame
Patrouillen unterbrochen, der primére Akteur werde nicht von seiner Verantwortung
befreit. In jedem Fall behielten sowohl die EU-Agentur als auch die Mitgliedsstaa-
ten ein ausreichendes Mal} effektiver Kontrolle, um rechtlich belangt werden zu
konnen (Goodwin-Gill 2011: 453). Eine solche Argumentation kann zudem an-
kniipfen an die »concurring opinion« von Richter de Albuquerque in der Rs. Hirsi
vs. Italy. Denn dieser legte dar, dass das Recht auf Asyl das komplementire Recht
erfordere, jedes Land, auch sein eigenes, verlassen zu konnen.284 Daher blieben
auch Push-Back-MafBinahmen afrikanischer Exekutiven im Auftrag einer Vertrags-
partei der EMRK (etwa Italien), welche die Ausiibung dieses Rechts verhinderten,
der EMRK unterworfen. Denn »[s]ie alle konstituieren Formen der Ausiibung der
Staatsfunktion der Grenzkontrolle und eine Manifestation der Hoheitsgewalt — wo
immer sie auch stattfinden und wer auch immer sie ausiibt«.285

Eine solche Weiterentwicklung ist die addquate dynamische Anpassung der
EMRK-Rechtsprechung an die Realitit der Inkorporation Nord- und Westafrikas in
die europdische Grenzkontrolle. Die Praxis der benannten Akteur*innen des linksli-
beral-alternativen Hegemonieprojekts ldsst sich somit als stindiges Vorantreiben
der rechtsstaatlich-menschenrechtlichen Einhegung der Apparate der Grenzkontrol-
le beschreiben.

6.4 FaziT

Betrachtet man nun die drei Auseinandersetzungen gemeinsam, so zeichnen sich
zwei antagonistische Aquivalenzketten ab, deren Elemente fragmentierten rechtli-
chen Arenen entstammen:

283 International Law Commission, Draft Articles on the Responsibility of States for Inter-
nationally Wrongful Acts, (2001) UNGA A/56/10, corrected by A/56749(Vol I)/Corr.4.

284 Concurring Opinion im Urteil in der Rs. Hirsi vs. Italy (Fn. 202), S. 72.

285 Ebd., S.78.°
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1) Die Aquivalenzkette des »effektiven exterritorialen Menschenrechtsschutzes«:

a) Reprdsentantin des Allgemeinen: das »Recht, Rechte zu haben«.

b) Aquivalente Elemente: »Es kommt auf den Ort an, an den zuriick
geschoben wird« — ausschlaggebend ist die »Ausiibung von
Hoheitsgewalt« — der »sichere Ort« ist derjenige, der vor Refoulement
schiitzt — die Auslegung der internationalen Normen muss teleologisch/
dynamisch erfolgen — und zuriickgebunden werden an die historische
Erfahrung jiidischer Fliichtlinge, die diesen Normen zugrunde liegt —
»effektive Beschwerdemoglichkeiten« miissen gegeben sein.

c) Kontrdre FElemente: Eine territoriale Beschrinkung wiirde den
Menschenrechtsschutz vereiteln — die Menschenrechte konnen nicht durch
die Deklarierung als Rettungsmafinahmen umgangen werden — und die
Belastungen an der AufBengrenze dndern nichts am absoluten Rechts-
schutzbediirfnis.

d) Zugestindnisstrategem: »Grundlegend territoriale Geltung« mit der
Ausnahme: exterritorialer Hoheitsgewalt.

2) Die Aquivalenzkette »Externalisierung der Migrationskontrolle«:

a) Das Allgemeine: Europdischer »Kampf gegen die illegale Migration«
(keine Reprisentation).

b) Agquivalente Elemente: Historischer Konsens zwischen Nationalstaaten —
enge Wortlautinterpretation — Territoriale Rechte/physischer rechtméBiger
Aufenthalt — »sicherer Ort« ist der nidchstgelegene Ort.

c) Kontrires Element: Es gibt keine Norm, die die Verbringung auf das
Territorium vorschreibt.

d) Superdifferenzielle Grenzziehung: rein »humanitédre Seenotrettung«.

6.4.1 Die juridischen Auseinandersetzungen um
die Verrechtlichung der Seegrenze gehen weiter...

Diese Aquivalenzketten verdeutlichen bereits, dass die Auseinandersetzungen um
die Verrechtlichung der Seegrenzen noch lange nicht abgeschlossen sind. Keines
der beiden juridischen Projekte ist bis jetzt hegemonial. Dies liegt nicht zuletzt an
der Fragmentierung des transnationalen Rechts. Wihrend in Fallstudie 1 mit der
Rechtsprechungslinie vor dem EuGH ein inzwischen relativ einheitlicher Rechts-
raum untersucht werden konnte, zeichnete sich Fallstudie 2 gerade durch die Frag-
mentierung aus. Hegemonial wiren Strategien erst dann, wenn es ihnen gelénge, ih-
re Auffassung von dem, was Recht ist, auf allen relevanten juridischen Terrains zu
etablieren, also eine Weltauffassung herauszubilden, die sich in alle rechtlichen In-
stitutionen in einer Weise einschriebe, dass sich eine gefestigte transnationale
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Rechtsprechung etablierte, die kontinuierlich reproduziert wiirde — wie sich dies am
Beispiel der sozialen Rechte in Fallstudie 1 zeigen lieB3.

Seit kurzem ist das Projekt der »menschenrechtlich-rechtsstaatlichen Grenzkon-
trolle« zumindest vor dem EMGR und dem UN-Ausschuss gegen Folter, also vor
den beiden internationalen Menschenrechtsgerichten, durchgesetzt. Es verfiigt dort
iber alle Kernstrategeme. Vor den spanischen Gerichten, exemplarisch untersucht
fiir die nationalen Gerichte, ist hingegen das Gegenprojekt der Externalisierung der
Migrationskontrolle noch dominant. Es verfolgt eine rein defensiv-hegemoniale
Strategie, macht keinerlei Zugestindnisse an das Gegenprojekt und kann daher
nicht mehr als hegemonial bezeichnet werden. Denn auf diese Weise provoziert es
die Fortsetzung des Instanzenzuges und die Aufhebung der nationalen Urteile vor
internationalen Gerichten. Es profitiert in diesem Fall einzig von der oftmals gege-
benen praktischen Unmdglichkeit, solche Gerichte tatsdchlich anzurufen.

Im Seerecht ist der diskursive Widerstreit hingegen noch unentschieden. Dies
hingt vor allem damit zusammen, dass die unmittelbar fiir seine Auslegung zustén-
digen Gerichte, wie der Internationale Seerechtsgerichtshof (ISGH) oder der Inter-
nationale Gerichtshof (IGH), bisher in fliichtlingsrechtlich spezifischen Fragen des
Seerechts keine Rolle spielten. Dies ist auf die hohen Hiirden solcher Verfahren zu-
riickzufithren: Vor dem ISGH miissen beide Parteien dem Verfahren zustimmen,
und vor dem IGH konnen nur Staaten einander verklagen. Beide Gerichte eignen
sich daher kaum fiir Prozesse um die Verrechtlichung der Seegrenzen. Anders sieht
es im Fall des europdischen Gemeinschaftsrechts aus, welches durchaus ein mogli-
ches Terrain fiir diese Auseinandersetzungen darstellen konnte, welches aber bisher
strategisch schlicht nicht genutzt wurde.

Eine der nédchsten Moglichkeiten fiir den Fortgang dieses Diskurses stellt unter
Umstinden ein aktueller Rechtsfall dar, dessen Sachverhalt sich in der Nacht vom
12. auf den 13. September 2012 ereignete. Bei dem Zusammenstof3 eines von Ma-
rokko aus gestarteten Fliichtlingsbootes mit einem Schiff der Guardia Civil waren
acht der fiinfundzwanzig Insass*innen ertrunken. Wihrend die Besatzung des Pat-
rouillenbootes behauptete, das Fliichtlingsboot sei im Zickzack gefahren, um zu
entkommen, zeigte ein Video, welches von einer Wirmebildkamera des SIVE-
Systems aufgenommen wurde, dass die Guardia Civil mit hoher Geschwindigkeit
Kurs auf das bereits kapitulierende Fliichtlingsboot genommen hatte, dieses rammte
und den Zusammenstof offensichtlich absichtlich provoziert hatte. Dass ausgerech-
net die SIVE-Kamera diesen Vorfall filmte, wurde der Offentlichkeit allerdings nur
dariiber bekannt, dass der spanische Radiosender Cadena Ser, bei dem auch
Nicholds Castellano arbeitet, es veroffentlichte. Wieder spielten also, wie in der Rs.
Hirsi, journalistische Akteur*innen eine entscheidende Rolle (taz v. 12.3.2013).
Mehrere spanische Fliichtlingsorganisationen sowie die marokkanische Regierung
fordern nun eine juristische Aufarbeitung des Falles (Jungle World Nr. 12 v.
21.3.2013). In dieser Auseinandersetzung, in der es nicht unmittelbar um das Re-
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foulement-Verbot gehen wird — es sei denn die sofortige Riickschiebung der 17
Uberlebenden nach Marokko wiirde ebenfalls ins Visier genommen —, konnte das
Strategem der superdifferenziellen Grenzziehung, Migrationskontrollen als rein
»humanitire Rettungsmaflnahmen« zu deklarieren, vor spanischen Gerichten wirk-
sam angegriffen werden. Denn in einem Strafverfahren gegen die beteiligten
Grenzschiitzer lieBe sich die Behauptung eines isolierten humanitéiren Seerechts
kaum aufrechterhalten. Auch hier wiirde die Moglichkeit der Verschiebung des
Diskurses von der gewihlten (skalaren) Strategie der juridischen Skandalisierung
abhéngen.

6.4.2 Kontrolle des Diskurses durch Prozeduren
der AusschlieBung

Auffillig an der diskursiven Auseinandersetzung bleibt das, was diskursiv iiber-
haupt nicht prisent ist — das, was ungesagt bleibt: Aufgrund der tief verankerten
Hegemonie der Grenze drehte sich die diskursive juridische Auseinandersetzung im
Kern ausschlieBlich um das Verhiltnis von staatlichem Handeln auf der einen Seite
und Fliichtlings- und Menschenrechten jenseits des europdischen Territoriums auf
der anderen Seite. Wihrend das Migrationskontrollprojekt diese Rechte auf das
Territorium beschrdnken mochte, geht es dem Menschenrechtsprojekt um ihre
Ausweitung auf jeden Ort, an dem Hoheitsgewalt ausiibt wird. Beide Projekte teilen
aber die prinzipielle Legitimitdt der Grenze bzw. ihrer Funktion als selektive Be-
schriankung von Bewegungsfreiheit und der damit einhergehenden restriktiven Mig-
rationskontrollen. Die Art ihrer Ausiibung ist es, die umstritten ist. Gerade das Ur-
teil des EMGR hat dies deutlich ausgesprochen.

Im Prozess des Re-Borderings in Europa kommt es zu einer Neuzusammenset-
zung von Innen und Auflen. Die sich neu konstituierende europdische Seegrenze
schafft ein neues >AuBen< und rekonfiguriert die biopolitische Zdsur und Fragmen-
tierung der Bevolkerung. Die migrantische Nicht-Bevolkerung entstammt diesem
konstruierten Auflen, das jenseits der spanischen, griechischen, italienischen und
maltesischen Grenze beginnt. Diese Position exkludierte die Migrant*innen in bei-
den Rechtsfillen aus der Rechtsform. Sie traten lediglich als Objekte, niemals aber
als Subjekte des Rechtsdiskurses auf, waren also aus der »Diskursgesellschaft«
ausgeschlossen. Das Menschenrechtsprojekt kdampft in dieser Perspektive fiir ihre
Inklusion. Wire dieser Diskurs einst hegemonial, wire auch die Stellvertre-
ter*innenpolitik der NGOs nicht mehr notwendig, weil durch eine Reskalierung der
Rechte die Migrant*innen diese immerhin selbst einklagen konnten — auch als
Nichtbevolkerung.

Unangetastet bliebe allerdings nach wie vor die durch die Grenze abgesicherte
imperiale Lebensweise des globalen Nordens selbst, das heif3it die Sicherstellung
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des Macht- und Ressourcentransfers in die kapitalistischen Metropolen und das da-
rauf beruhende Produktions- und Konsumtionsmodell. Die tief verankerte Hegemo-
nie der Grenze zeigt sich darin, dass die Hegemonieprojekte, so gegensitzlich sie
auch sind, an diesem Punkt iibereinstimmen: Keines der Hegemonieprojekte hatte
in dem Diskurs die Grenze selbst in Frage gestellt. Lediglich Akteur*innen des lin-
ken Fliigels des proeuropdisch-sozialen und des linksliberal-alternativen Projekts
duBerten eine solche grundlegende Kritik, etwa die Filmproduzent*innen im italie-
nischen Rechtsfall oder Hidalgo Alvarez im spanischen. Doch dies fand keinen Wi-
derhall im juridischen Diskurs. »Sie tiberwachen den goldenen Kifig Europa gegen
die Ankunft der Armen, skandalisierte Nicolas Castellano diesen Umstand,286 fand
damit aber keinen Ankniipfungspunkt in der juristischen Argumentation. Die Pro-
duktion eines Diskurses, so Foucaults zentrales Argument (2001/1971: 11), wird
durch Prozeduren der AusschlieBung kontrolliert, selektiert und kanalisiert. Die
bisherigen tradierten juridischen Argumentationsfiguren enthalten kein prinzipielles
Recht auf Zugang zu diesem »goldenen Kéfig«.

Am néchsten kommen einer solchen Rechtsposition noch die Argumentations-
strategien, die ein zumindest voriibergehendes Recht auf Zugang zum europiischen
Territorium proklamieren. Dies soll allerdings ausschlielich gewéhrleisten, dass
ein rechtsstaatliches Priifungsverfahren ermoglicht wird. Selbst die beiden liberals-
ten Richter, de Albuquerque und Blackmun, beeilten sich jeweils ihrer weiterge-
henden Argumentation den Hinweis hinzuzufiigen, dass es bei diesem Zugangsrecht
gar nicht um das Recht auf Aufnahme in Europa gehe, sondern lediglich um die
»sehr bescheidene Bitte« der afrikanischen Fliichtlinge, »die Tiiren nicht weiter fiir
fliichtende Menschen in Verzweiflung zu verschlieBen«.”®” Das Refoulement-
Verbot konnte allerdings auch, wie zuvor bereits angemerkt, ein rechtliches Ein-
fallstor fiir einen weiter gehenden Zugang und damit ein Unterlaufen der Grenzzie-
hung darstellen. Dies wiirde jedoch eine sehr breite Auslegung des Begriffs der Fol-
ter und der unmenschlichen Behandlung voraussetzen, welche in der heutigen
Rechtsprechung nirgends aufscheint. Ein noch weiter gehendes Recht auf globale
Bewegungsfreiheit, wie dies die No-Border-Bewegung fordert, ist in dem analysier-
ten Rechtsdiskurs vollstindig abwesend.

6.4.3 Erweiterung des Européischen Staatsapparate-Ensembles
Die juridischen Auseinandersetzungen ereignen sich im Prozess der Entstehung des

europdischen Staatsapparate-Ensembles. Sie reflektieren eine massive apparative
Verschiebung, in deren Kontext Rdume exterritorialer faktischer Rechtlosigkeit ent-

286 Expert*innen-Interview Nicolds Castellano (Fn. 92).°
287 Pinto de Albuquerque in Riickgriff auf Justice Blackmun (Fn. 284), S. 82.°
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standen sind, die wiederum in den Konstitutionalisierungskimpfen angegriffen
werden.

Die Praxen des Offshorings und Outsourcings integrieren in die europiische
Grenzkontrolle sowohl auf asymmetrische Weise die Exekutiven nord- und westaf-
rikanischer Staaten als auch das UN-Fliichtlingshilfswerk und die IOM (vgl. dazu
Georgi/Schatral 2012) in unterschiedlichen Rollen. Die gemeinsamen Seepatrouil-
len, die Stiitzpunkte und Internierungslager im Senegal, in Mauretanien und Libyen
sowie die Riickiibernahme von Transitmigrant*innen zeigen eine kollaborative
Grenzkontrolle, in der die afrikanischen Regierungen keinesfalls passive Opfer,
sondern eher »listige« postkoloniale Akteurinnen sind — wenn auch mit beschrink-
ten Handlungsoptionen angesichts ihrer Positionierung in Bezug zur imperialen Le-
bensweise. Es ldsst sich daher von einem erweiterten europdischen Staatsapparate-
Ensemble sprechen, in dem sich um die rein européischen und nationalen Apparate
ein zweiter Ring gebildet hat, der aus afrikanischen und internationalen Staatsappa-
raten sowie den verschiedenen internationalen Gerichten und Quasi-Gerichten des
fragmentierten transnationalen Rechts besteht, also aus juridischen Apparaten, die
nur teilweise als Staatsapparate institutionalisiert sind.
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7. Schlussbetrachtungen

Mit einigen abschlieBenden Uberlegungen werde ich nun noch einmal im Vergleich
beider Fallstudien wesentliche Aspekte der Untersuchung festhalten.

Im Zentrum standen die rechtlichen Auseinandersetzungen um die Europdisie-
rung der Migrationspolitik, deren Analyse einen Beitrag zur anhaltenden politikwis-
senschaftlichen Diskussion um die Transnationalisierung von Staatlichkeit in Euro-
pa leisten soll. Diese Transnationalisierung ldsst sich nunmehr fassen als das Ent-
stehen eines transnationalen Geflechts von europiischen, internationalen und sogar
aullereuropiischen Staatsapparaten, aus dem sich reliefartig das Ensemble der euro-
pdischen Apparate abhebt. Zu einem auffillig dhnlichen Ergebnis in Bezug auf die
Migrationspolitik kommt aus ethnographischer Perspektive Gregory Feldman
(2012), der von einem »migration management apparatus« spricht. Dieser sei zu-
sammengesetzt aus einer

»verwirrenden Anzahl von Akteuren, Wissenspraktiken, technischen Vorgaben, Arbeitsregu-
lationen, Sicherheitsdiskursen, normativen Subjektivitidten und umgewidmeten Institutionen,
welche die Bedingungen fiir die geregelte Bewegung von Millionen von Korpern erzeugen«
(ebd.: 180°).

Da die vorliegende Analyse staatstheoretisch argumentiert und es ihr gerade darauf
ankommt, die Neuzusammensetzung politischer Herrschaft darzustellen (vgl. auch
Buckel/Georgi/Kannankulam/Wissel 2013), gilt es deutlich zu machen, dass dieses
Apparate-Ensemble nicht nur eine technische Kontrollapparatur ist, sondern zu-
gleich einer gouvernementalen Logik folgt. Denn die europidischen Apparate verfii-
gen bereits iiber eine eigene Territorialisierungsform, zielen auf die Regulation der
europdischen Bevolkerung wie auch der Nicht-Bevolkerung und sind eingebunden
in ein im Entstehen begriffenes Staatsprojekt, welches ihnen in naher oder ferner
Zukunft Einheit und Kohirenz ermdglichen konnte. Die beiden Fallstudien zeigen
deutliche Suchprozesse in Form von Konstitutionalisierungskdmpfen in Richtung
eines solchen Staatsprojekts.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424865
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

338 | »WELCOME TO EUROPE« — DIE GRENZEN DES EUROPAISCHEN MIGRATIONSRECHTS

AuBlerdem illustrieren die untersuchten Fille die Heterogenitit und Konkurrenz
innerhalb dieses Apparate-Ensembles, welche die faktische Verwobenheit seiner
Apparate in den Hintergrund treten lassen. Nicht zuletzt in der aktuellen Krise do-
miniert die Heterogenitit innerhalb des europdischen Apparate-Ensembles in Form
einer »dualistischen Metaphysik« (Brunkhorst 2008: 494) zwischen »Europiischer
Integration« und »nationaler Souverdnitit«. In den untersuchten Rechtsdiskursen
stehen sich daher jeweils antagonistische Aquivalenzketten gegeniiber, die sich ent-
lang der Differenz national/europdisch herausbildeten, und in denen die jeweilige
raumliche MaBstabsebene als Ankniipfungspunkt fiir die subjektiven Rechte ver-
handelt wird.

Die Verwobenheit der Apparate, die sowohl in dem Verhéltnis der grenzpolizei-
lichen Exekutiven als auch in der Verflechtung der mitgliedsstaatlichen Gerichte
mit dem Europédischen Gerichtshof deutlich wird, ist dabei ldngst Realitit. In dieser
Hinsicht ist die Europidische Integration weit vorangeschritten, und wir werden
Zeitzeug*innen eines hintergriindigen Staatsbildungsprozesses, der die tradierte
Form des Nationalstaates ldngst tiberformt, ohne jedoch eine analoge supranationale
Staatlichkeit hervorgebracht zu haben. Insofern gibt es keinen Dualismus mehr, der
— in rechtlichen Kategorien gesprochen — »den Europdischen Gerichtshof vom
Bundesverfassungsgericht oder das Landratsamt Husum vom Europdischen Parla-
ment trennt, sondern nur ein Kontinuum juristischer Korperschaften, von Rechtsge-
nossenschaften verschiedener Dichte, Reichweite und Kompetenz« (ebd.: 497). Da
allerdings das europiische Staatsprojekt noch in den Anfidngen steckt, ist diese
Entwicklung kaum greifbar: »Das Problem ist nur, dass das niemand wei3«, heifit
es daher treffend bei Brunkhorst (2011: 466). Nationalistische Regressionen wie
auch europdische postdemokratische Tendenzen (Oberndorfer 2012) sind die hoch-
problematischen Effekte dieser Konstellation.

Im Vergleich beider Fallstudien lassen sich die Suchprozesse folgendermafB3en
zusammenfassen: Zunidchst entstammten die Fallstudien zwei kontrdren Zonen
stratifizierter Rechte, wie sie durch das Sicherheitsdispositiv des >Migrationsmana-
gements< produziert werden. Die erste Fallstudie fokussierte in Zone I eine europdi-
sche Bevolkerung mit einer starken Rechtsposition und uneingeschrinkter Mobili-
tit. Hier lieBen sich in der Rechtsprechung des europidischen Gerichtshofs erste
Elemente eines juridischen Staatsprojekts in der diskursiven Konstruktion einer
»europdisch sozialen Union« nachzeichnen.

Diese Entwicklung wurde in der zweiten Fallstudie kontrastiert mit der Produk-
tion eines europdischen Auflen, welches iiber eine gemeinsame europdische Grenz-
und Migrationspolitik mit hervorgebracht wird: Der Herausbildung einer »europé-
isch sozialen Union« mit uneingeschriankten Mobilitédtsrechten, die nicht mehr an
die nationale Zugehorigkeit, sondern nur noch an eine konkrete Verbindung zum
Aufnahmestaat ankniipfen, korrespondiert die Konstruktion eines europdischen Au-
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Ben und einer Nicht-Bevolkerung, die in Zone IV aus der Rechtsform exkludiert
und immobilisiert wird.

Uber die beiden Techniken, die Unionsbiirgerschaft einerseits und die tief ver-
ankerte Hegemonie der Grenze andererseits, wird die Zugehorigkeit zur EU konsti-
tuiert — und damit ein Element eines europdischen Staatsprojekts konstitutionali-
siert. Diese Zugehorigkeit wird als Rechtfertigung der Zisur préisentiert und ermog-
licht die Zuriickweisung der Nicht-Bevolkerung.

Die rechtlichen Auseinandersetzungen drehten sich im ersten Fall um eine
Ausweitung bereits bestehender Rechte, wihrend im zweiten Fall iiberhaupt erst die
Durchsetzung von Rechten erstritten wurde. Der Differenz von Innen und Auflen
entsprechend geschieht dies innerhalb Europas auf dem konsolidierten Terrain des
Unionsrechts, wihrend das aufereuropidische rechtliche Terrain fragmentiert ist,
was zu kollidierenden Entscheidungen fiihrte. Einige der angerufenen Gerichte wa-
ren zudem keine juridischen Staatsapparate: so etwa der UN-Ausschuss gegen Fol-
ter und der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte — im Gegensatz zu den na-
tionalen spanischen Gerichten und dem Europédischen Gerichtshof. Trotz dieser un-
einheitlichen und noch lange nicht abgeschlossenen Entwicklung lassen sich aber
selbst im Auflen der nationalen und supranationalen Apparate zumindest einige er-
folgreiche Versuche einer Konstitutionalisierung von Rechtsstaatlichkeit identifizie-
ren. Erfolgreiche Strategien sind dabei auf eine offensive, professionelle strategi-
sche Prozessfiihrung und eine menschenrechtliche Institutionalisierung angewiesen.

Deutlich wurde in beiden Fallstudien, dass die eigene Materialitit der Rechts-
form mit ihrer relational autonomen Arbeitsweise andere strategische Moglichkei-
ten eroffnete, als sie auf dem politischen Terrain gegeben waren. Simtliche Rechts-
fille liefen einer nationalen politischen Logik entgegen, ob es sich dabei um die
Schaffung von Rechten Nichterwerbstitiger oder um die Verrechtlichung der See-
grenze handelte. Grundlegende, tief verankerte Elemente européischer Staatlichkeit
konnten dadurch jedoch nicht in Frage gestellt werden: weder das Wohlstandsgefil-
le und die makrookonomische Ausrichtung europdischer Wirtschaftspolitik noch
die durch die Grenzen abgesicherte imperiale Lebensweise. Die Rechtsform, das
zeigt sich darin, operiert eben nur relational autonom zum gesellschaftlichen Zu-
sammenhang: Grundlegende Strukturprinzipien oder verfestigte Krifteverhiltnisse
konnen nicht durch eine Art >Coup du Droit< iiberwunden werden, sondern erfor-
dern eine gesamtgesellschaftliche Transformationsperspektive. Soll diese demokra-
tisch erarbeitet werden, miisste sie einen Bruch markieren mit dem bisherigen »in-
krementalistische[n] Funktionalismus, dessen Hauptakteure politische Eliten und
juristische Experten sind« (Brunkhorst 2011: 467, Herv. i.0.).

Die Untersuchung hatte zudem den Anspruch, einen Ansatz fiir die Untersu-
chung von Auseinandersetzungen um Hegemonie im Recht zu entwickeln. Daher
verband sie eine hegemonietheoretische Diskursanalyse des Rechts mit dem Kon-
zept der »Hegemonieprojekte«. Auf dieser Grundlage lie sich zeigen, dass es in
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den rechtlichen Prozessen beider Fallstudien Akteur*innen des linksliberal-
alternativen Hegemonieprojekts waren, die sich relativ erfolgreich auf die Rechts-
form stiitzten. Dies héngt mit der grundlegenden strategischen Perspektive des Pro-
jekts zusammen, das sich gerade als biirgerrechtliches konstituiert. Rechtliche Pra-
xen zédhlen daher zu seinem strategischen Grundrepertoire, ebenso das notwendige
Wissen iiber die Funktionsweise der Rechtsform.

Umgekehrt war das konservative Hegemonieprojekt auf den européischen recht-
lichen Terrains geschwicht, was sich mit der institutionellen Privilegierung einer
europdischen Strategie erkldren lidsst. Die Akteure des neoliberalen Hegemoniepro-
jekts wiederum waren in die untersuchten rechtlichen Auseinandersetzungen nicht
aktiv involviert, obwohl dieses Hegemonieprojekt die grundlegende Rationalitit der
europdischen Migrationspolitik — das >Migrationsmanagement< — prigt. Die Strate-
gien dieser Konstellation konzentrieren sich vorrangig auf das Kernanliegen, den
globalen Arbeitsmarkt, wihrend menschenrechtliche oder sozialrechtliche Fragen
nicht im Zentrum stehen. Ebenfalls deutlich wurde, dass das national-soziale sowie
das proeuropdisch-soziale Hegemonieprojekt durch ihre gegensitzliche skalare
Ausrichtung massiv geschwicht sind. Das Fehlen eines hegemonialen europdischen
Staatsprojekts und das dadurch bedingte Fortbestehen der Konkurrenz der Staatsap-
parate erweist sich insbesondere fiir diese Projekte unter der Perspektive der Res-
sourcen als strukturelle Benachteiligung — wéhrend sowohl das neo- als auch das
linksliberale Projekt auf samtlichen Terrains Ankniipfungspunkte finden.

SchlieBlich zeigte sich, dass die Heterogenitit des Staatsapparate-Ensembles fiir
konkrete Strategien aller gesellschaftlichen Krifte sehr unterschiedliche, auch un-
vorhersehbare und nichtintendierte Folgen haben kann.

Die Transnationalisierung von Staatlichkeit wurde in dieser Arbeit auf dem Feld
der Migrationspolitik untersucht. Dies ermoglichte es, eine umfassendere Perspek-
tive aufzuspannen, die nicht lediglich bei einer staatlichen Transformation Europas
stehen bleibt. Denn Migrationspolitik weist notwendig iiber sich hinaus. Gerade die
zweite Fallstudie konnte verdeutlichen, dass das europidische Staatsapparate-
Ensemble einen postkolonialen Charakter aufweist. Es entstand und reproduziert
sich — das bleibt in vielen Untersuchungen der europdischen Einigung aulen vor —
vor dem Hintergrund einer in Europa breit akzeptierten und in den Wahrneh-
mungsmustern tief verankerten imperialen Lebensweise. Das heifit, es griindet auf
einer politisch und rechtlich abgesicherten, fiir Europa sehr vorteilhaften Macht-
und Ressourcenordnung, die auch und gerade durch die Migrations- und Grenzpoli-
tik stabilisiert wird.

An der Grenze verschmelzen zwei unterschiedliche Arten von Menschenrechts-
verletzungen: die AuBerkraftsetzung des fliichtlingsrechtlich ge#chteten Refoule-
ments mit der institutionellen Menschenrechtsverletzung durch die Regierungen des
globalen Nordens an den Bevolkerungen des globalen Siidens, die durch die Miss-
achtung ihrer sozialen Menschenrechte vermeidbar in lebensbedrohlicher Armut
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gehalten werden (Pogge 2012: 31). Wahrgenommen wird jedoch aufgrund der tief
verankerten Hegemonie der Grenze — wenn tiberhaupt — nur die Verletzung des Re-
foulement-Verbots. Auch den bisherigen Skandalisierungspraxen ist es nicht gelun-
gen, die Naturalisierung der Grenzziehung in Frage zu stellen.

Doch diese Regulation bleibt notwendig prekir, weil Migration auch eine Reak-
tion auf diese imperiale Lebensweise ist — eine Moglichkeit, wie es Silvia Federici
(2012: 65) formuliert, »sich geraubten Wohlstand wiederanzueignen«, indem sich
Migrant*innen weigern, sich »in ein von Unterordnung gekennzeichnetes Leben zu
fligen« (ebd.). Daher ist nicht nur ein europdischer, sondern ein wirklich trans-
nationaler Konstitutionalisierungsprozess im Gange, in welchem eine globale Biir-
ger*innenschaft verhandelt wird. Diese ist iiberhaupt erst die Ermoglichungsbedin-
gung fiir die Aufhebung der biopolitischen Zisur innerhalb der Bevolkerung und
damit der Zonen stratifizierter Rechte:

»The Multitude must be able to decide if, when, and where it moves. It must have the right al-
so to stay still and to enjoy one place rather than being forced constantly to be on the move.
The general right to control its own movement is the multitude’s ultimate demand for global
citizenship. [...] Global citizenship is the multitude’s power to appropriate control over space
and thus to design the new cartography.« (Hardt/Negri 2000: 400, Herv. 1.0.)

In EUropa — und nicht nur dort — steht dem die tief verankerte Hegemonie der
Grenze entgegen. Jene, die gegen diese Hegemonie rebellieren, finden sich nur an
den Réindern zweier Hegemonieprojekte. Daher ist es unwahrscheinlich, dass dieser
Kampf von den Zentren ausgehen wird — es sei denn, eine relevante Anzahl gesell-
schaftlicher Kréfte wire trotz der eigenen Privilegierung nicht linger bereit, unter
einer Gesellschaftsordnung zu leben, welche sie in eine Lebensweise verstrickt, die
sie zu Kollaborateur*innen systematischer Entrechtung und Ausbeutung macht.

Wabhrscheinlicher ist es allerdings, dass die Fragilitit der europédischen Grenz-
kontrollapparatur, ndmlich ihre tiefgreifende Abhingigkeit sowohl von der européi-
schen als auch der globalen Peripherie, eine globale Biirger*innenschaft befordern
kann. Die Revolten im Rahmen des »arabischen Friihlings« haben uns dies 2011
eindriicklich vor Augen gefiihrt. In dem Moment, da das libysche und das tunesi-
sche Regime zusammenbrachen, kollabierte auch die europdische Grenzkontrolle.
All die Millionen von Euro, die in Grenzsicherungsapparaturen investiert wurden,
statt in eine willkommen heilende Migrationspolitik, verpufften voriibergehend in
der Bedeutungslosigkeit. Auch wenn der gemeinsame Grenzschutz heute an dieser
Stelle wieder in Kraft ist, so zeigt doch der kurzfristige Zusammenbruch das Poten-
zial eines subalternen Widerstandes.

Es ist diese Dialektik der Abhingigkeit von den Exekutiven ausgerechnet jener
Staaten, von denen die Bewegung der Migration ihren Ausgang nimmt, die um-
schlagen konnte in eine Revolte gegen die restriktive Migrationskontrollpolitik der
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EU. Warum sollten die Bevolkerungen Afrikas auf Dauer bereit sein, eine europii-
sche Grenzkontrolle zu akzeptieren, die europdischem Kapital eine ungehinderte
Warenzirkulation und der europidischen Bevolkerung Reisefreiheit garantiert, sie
selbst jedoch als illegalisierte Migrant*innen stigmatisiert, sobald sie ebenfalls die-
se Grenze libertreten wollen? Warum sollten sie eine Migrationspolitik hinnehmen,
die sie systematisch von einer Teilhabe an jenem Wohlstand ausschlieft, dessen
Produktion maf3geblich auf ihre Kosten geht, und die systematisch verhindert, dass
sie an den Entscheidungsprozessen iiber die Organisation dieser Produktion teil-
nehmen konnen?
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