Kapitel 2: Neo-Refoulement

Die Politik der Steuerung der Migrationsstrome auf extraterritorialem Gebiet
durch Migrationskontrolle bezeichnet die EU selbst als »externe Dimension« ihrer
Migrationspolitik. Erst durch die Identifizierung der Praxen des Migrationsma-
nagements als Neo-Refoulement kénnen die rechtswissenschaftlich interessanten
und von der Politik der EU strategisch genutzten Rechtsschutzliicken benannt
werden und die Situation von diffusen Menschenrechtsverletzungen den han-
delnden europiischen Akteur:innen zugerechnet werden (siehe dazu Kapitel 3).
Das vorliegende Kapitel 2 wird zunichst den Begriff Neo-Refoulement kliren (A.),
um im Anschluss daran Neo-Refoulement als Praxis des europdischen Migrati-
onsmanagements zu identifizieren (B.). Im letzten Teil des Kapitels wird diese
Praxis am Beispiel des Transitlagers dann als spezifische Form der Verrechtlichung
dargestellt (C.).

A. Begriffsgenese: Neo-Refoulement

Prioritire migrationspolitische Schwerpunkte in der externen Dimension der
europiischen Migrationspolitik sind seit jeher der Ausbau von Verhiltnissen mit
Drittstaaten. Inhaltlich geht es dabei um Riickkehr- und Riickitbernahmeprogram-
me und -vereinbarungen, ein besseres Management der europiischen Aufiengren-
zen und einen Kapazititenaufbau in der Migrationsverwaltung und -infrastruktur.
Diese Maflnahmen zielen auf eine effizientere Steuerung der Migrationsstrome
auferhalb der EU zur Verhinderung der illegalisierten Migration nach Europa.
Die externe Dimension der europiischen Migrationspolitik erscheint damit wenig
komplex: Sie basiert auf der inhaltlichen Forderung der unbedingten Steuerung der
Migrationsstrome schon auf extraterritorialem Gebiet, welche stindig die Form der
Migrationskontrolle annimmt. Das Instrument, das die Steuerung der Migration
auf extraterritorialem Gebiet durch Kontrolle umfasst, ist das Migrationsmanage-
ment.

Das europdische Migrationsmanagement wird in dieser Arbeit als eine neue
Form von Politik und hoheitlicher Gewalt verstanden, welche als Konzept »[..]
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the soft power of persuasion, the constitution of subjectivities and the role of
expert knowledge at work as technologies of government [..]«' beinhaltet. Die
geschilderten Praxen lassen sich mit Hyndman/Mountz als Neo-Refoulement beze-
ichnen: »[...] geographically based strategy of preventing the possibility of asylum
through a new form of forced return different from non-refoulement [...]«.> Diese
»new form of forced return« soll im Folgenden in ihrem Spannungsverhiltnis zum
Non-Refoulment-Prinzip des Volkerrechts ausbuchstabiert werden.

I. Refoulement

Das Non-Refoulement verbietet es, Menschen in Staaten aus- oder zuriickzuwei-
sen, in denen ihr Leben oder ihre Freiheit wegen ihrer Rasse, Religion, Staats-
angehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer sozialen oder ethnischen Gruppe oder ih-
rer politischen Uberzeugung bedroht wird.> Im Non-Refoulement-Gebot kommt
das Kernprinzip des Flichtlingsrechts zum Ausdruck, welches bedeutet, dass nie-
mand dorthin zuriickgeschickt werden darf, wo er:sie Verfolgung ausgesetzt ist.
Entstehungsgeschichtlich ist dieses Verbot eng mit dem Territorialprinzip des V6l-
kerrechts verbunden* und gilt als Kernprinzip des Fliichtlingsrechts.” Das Non-
Refoulement-Prinzip aus Art. 33 GFK steht im Kontext weiterer volkerrechtlicher,®
europiischer” und nationaler® Refoulement-Verbote (dazu siehe ausfithrlich Kapi-
tel 3, A.I1.).

Dabei ist ohne Belang, wie der Zugriff des Verfolgerstaates auf den:die Schutz-
suchende:n aussieht — daher verbietet Art. 33 GFK auch das »mittelbare« Refoule-
ment (»Kettenabschiebung«).® Art. 33 GFK schiitzt dabei allerdings nur Gefliichtete
im Sinne des Art. 1 A Ziff. 2 GFK, die sich auflerhalb des Landes befinden, dessen
Staatsangehorigkeit sie besitzen. Wichtig fiir den rechtlichen Rahmen des euro-
piischen Migrationsmanagements ist die verfahrensrechtliche Vorgabe des Art. 33

-

Jong/Dannecker: Managing Migration with Stories?, S. 75.

Hyndman/Mountz: Another Brick in the Wall?, S. 250 (Hervorhebung im Original).

Das Verbot der Ausweisung von Fliichtlingen ist in Art. 32 GFK normiert.

Diehl, BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Art. 33 GFK, Rn. 5f.

Diehl, BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Art. 33 GFK, Rn. 2.

So zum Beispiel Art. 3 EMRK.

Das Unionsrecht gewihrleistet das Non-Refoulement-Prinzip tiber Art. 6 Abs.3iV.m. Art. 3

EMRK; in der Europdischen Grundrechtecharta ist der Refoulement-Schutz unter anderem

in Art. 4 GrCH und Art. 19 GrCH normiert und sekundérrechtlich in Art. 21 Abs. 1 der Qualifi-

kationsrichtlinie und mehrfach in der Asylverfahrensrichtlinie normiert.

8 Im deutschen Auslanderrecht ist das Non-Refoulement-Verbot in § 60 Abs.1 und Abs. 8
AufenthG umgesetzt worden. Uber Art.59 Abs.2 S.1 GG hat das in der GFK verankerte
Refoulement-Verbot den Rang eines einfachen Bundesgesetzes.

9 Diehl, BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Art. 33 GFK, Rn. 11; EGMR, Nr. 43844/98, T.I/

Vereinigtes Konigreich.
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Abs. 1 GFK: Die deklaratorische Anerkennung der Flichtlingseigenschaft. Bis zu
dem Zeitpunkt, an dem die Fliichtlingseigenschaft verneint wird, fallen alle Perso-
nen — und nicht nur solche, die die Voraussetzungen tatsichlich erfiillen — unter
den verfahrensrechtlichen Schutz von Art. 33 Abs. 1 GFK. Damit fallen auch die »il-
legale Migration, die »illegale Einreise« oder »mixed migration flows« ausdriick-
lich unter den Schutzbereich des Art. 33 Abs. 1 GFK.

II. Neo-Refoulement

Ein solches staatliches Refoulement durch Ausweisung oder Zuriickweisung wird
im Migrationsmanagement der EU um neue Refoulement-Praxen erweitert, die
ich als Neo-Refoulement bezeichne. Praxen des Neo-Refoulement kénnen in
Offshoring- und Outsourcing-Praxen unterteilt werden. Offshoring-Praxen sind
beispielsweise Visa-Regulierungen oder der Erlass von Frontex-Verordnungen als
Teile der integrierten europiischen Grenzverwaltung. Outsourcing-Praxen sind
beispielsweise die Kooperation mit Drittstaaten und internationalen Organisa-
tionen. Innerhalb dieser Kooperation finden Neo-Refoulement-Praxen in Form
von Wissensproduktion und Informationskampagnen oder der Verwaltung von
Transitlagern und der Umsetzung von Programmen der »freiwilligen« Riickkehr
statt.

Neo-Refoulement-Praxen zeichnen sich durch drei Eigenschaft aus: Erstens
sind sie immer nicht-hoheitlich. Wihrend das Refoulement an eine staatliche, ho-
heitliche MafSnahme der Abschiebung oder Zuriickweisung ankniipft, sind Neo-
Refoulement-Praxen im europdischen Migrationsmanagement internationalen Or-
ganisationen und damit nicht-staatlichen Akteur:innen zuzurechnen. Das hat auch
zur Folge, dass Neo-Refoulement-MafRnahmen nicht an das Territorialprinzip ge-
bunden sind, weit vor dem europiischen Territorium umgesetzt werden und Wir-
kung entfalten kénnen. Sie umfassen Offshoring-Praxen des europiischen Migra-
tionsmanagements, wie zum Beispiel die Kooperation mit Drittstaaten und inter-
nationalen Organisationen. Ebenso umfasst Neo-Refoulement die Praxis des Out-
sourcing von Migrationssteuerungsmafinahmen an Drittstaaten und internatio-
nale Organisationen (siehe dazu ausfithrlich Kapitel 2, B. und C.).

Zweitens sind Neo-Refoulement-Praxen nicht rechtsférmlich im herkémmli-
chen Sinne. Neo-Refoulement manifestiert sich zum Beispiel in Form von Wis-
sensproduktion oder in Form der Verwaltung von Transitlagern. Sie haben keine
Rechtsform, die dem volkerrechtlichen Rechtsformenkanon aus Art. 38 Abs. 1 Sta-
tut des Internationalen Gerichtshofs (IGH-Statut) entsprechen und sind deshalb
mit herkémmlicher Volkerrechtsdogmatik nicht zu greifen.

Drittens wirken Neo-Refoulement-Mafinahmen unterhalb des Mafistabs des
klassischen 6ffentlich-rechtlichen Gewaltbegriffs. Auf staatlicher Ebene lehnt das
moderne Grundrechtsverstindnis den klassischen Eingriffsbegriff als zu eng ab
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und erweitert alle vier klassischen Kriterien — final, unmittelbar, rechtsformlich,
imperativ — zum modernen Eingriffsbegriff. Danach ist ein Eingriff jedes staatli-
che Handeln, das dem:der Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines
Grundrechts fillt, ganz oder teilweise unmoglich macht.'® Auf der Ebene des in-
ternationalen Rechts gibt es eine vergleichbare Entwicklung, die unter dem Stich-
punkt der Ausweitung des Gewaltbegriffs diskutiert und in dieser Arbeit in Kapitel
3 relevant wird. Inhaltlich kniipfen die Neo-Refoulement Mafinahmen weder an
die begrenzten herkémmlich staatlichen Handlungsformen des Refoulement, noch
an den daftir notwendigerweise hoheitlichen Charakter der jeweiligen Mafnah-
me an. Neo-Refoulement Mafinahmen kénnen trotzdem in den Schutzbereich der
Refoulement-Verbote eingreifen, indem das Konzept hoheitlicher Gewalt so ausge-
weitet wird, dass dieses die Form der internationalen éffentlichen Gewalt annimmt
(siehe dazu ausfithrlich Kapitel 3).

Gemeinsam ist Refoulement- und Neo-Refoulement-Praxen allerdings das Ziel
der Vermeidung von Asylantragstellungen auf europiischem Territorium,” wo-
bei Neo-Refoulement-Praxen gerade nicht die vom Refoulement-Verbot umfassten
rechtsformigen Praxen (Ausweisung oder Zuriickweisung) annehmen, sondern als
»new form of forced return«'* zu charakterisieren sind. Sie losen die Praxen der
Ausweisung oder Zuriickweisung an der europdischen Grenze ab und lassen das
Non-Refoulement-Gebot zum Schutz der Gefliichteten und Migrant:innen wertlos
erscheinen, weil ihre migrationsverhindernde Form weit vor dem europiischen
Territorium Wirkung entfaltet. Die Non-Refoulement-Gebote werden durch die
Erweiterung der migrationsverhindernden Praxen durch das Neo-Refoulement fiir
den rechtlichen Fliichtlingsschutz nahezu wertlos. Die Non-Refoulement-Gebote
schiitzen nicht vor Praxen des Neo-Refoulement, weil diese nicht-hoheitlich und
nicht-formalrechtlich funktionieren und unterhalb der Eingriffsschwelle des her-
kommlichen Eingriffsbegriffs wirken. Vielmehr entfalten sie ihre Wirkung durch
Kumulation von zahlreichen Eingriffen, wobei die einzelnen Eingriffe sich durch
fehlende Intensitit auszeichnen und deswegen als einfacher zu rechtfertigen er-
scheinen. Erst in Kombination fithren Neo-Refoulement-Praxen und die Menge
der Eingriffe zu einer erdriickenden, unverhiltnismafiigen Wirkung und sind da-

mit rechtswidrige MafRnahmen.*

10  BVerfG, NVwZ 2018, 1224, Rn. 29.

1 Hyndman/Mountz: Another Brick in the Wall?, S. 250.

12 Ebenda.

13 Zum Stichwort additiver oder kumulativer Grundrechtseingriffe siehe zum Beispiel Vof3kuh-
le/Kaiser: Grundwissen — Offentliches Recht: Der Grundrechtseingriff, S. 313.
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