FORUM / DISCUSSION

Migrationskrise als foderales Verfassungs-
problem*

von Udo Di Fabio

I.  Gutachtenfrage und Rechtsproblem

1. Gutachtenfrage

Der Freistaat Bayern fragt, welche verfassungsrechtlichen Pflichten dem Bund
gegeniber den Landern zur Begrenzung des massenhaften und unkontrollierten
Zustroms von Flichtlingen obliegen, insbesondere im Hinblick auf einen wirk-
samen Schutz der Grenzen. Zudem soll geklért werden, welche Mdglichkeiten
Bayern offenstehen, diese Pflichten gegebenenfalls im Wege einer Verfassungs-
klage vor dem Bundesverfassungsgericht durchzusetzen.

2. Rechtsproblem

Zur Beantwortung der Gutachtenfrage ist zu untersuchen, ob den Bund gegen-
Uber den Landern eine Pflicht trifft, eine gesetzméRige und wirksame Einreise-
und Aufenthaltskontrolle auch zur Erhaltung des foderalen Staatsgefliges der
Bundesrepublik Deutschland zu gewéhrleisten und bejahendenfalls, ob er diese
Pflicht bis dato hinreichend wahrnimmt.

Diese Untersuchung mdchte jenseits des tagespolitischen schnelllebigen Gesche-
hens auch angesichts kiinftig nicht sicher abschatzbarer Entwicklungen die offe-
ne Grundsatzfrage einer Pflichtenlage oder Pflichtverletzung des Bundes kléren.
Denn die Bewéltigung der Migrationskrise ist ersichtlich auch bei geteilter Zu-
standigkeit eine gesamtstaatliche Aufgabe: Das gesamte Einreise-, Auslander-
und Asylrecht ressortiert beim Bund, er beherrscht mit seiner Kompetenz die
Staatsgrenze. Die Aufnahme, Unterbringung, Versorgung, besonders Gesund-

1 Anmerkung der Schriftleitung: Der Beitrag stellt eine gekirzte Fassung jenes Gutachtens dar, das
der Autor im Auftrag des Freistaates Bayern am 08.01.2016 der Landesregierung vorlegte. Es
erweitert die bereits im letzten ZSE-Heft einsetzende Diskussion zur Flichtlingspolitik und ist in
Ergénzung des einfiihrenden Beitrags von Udo Di Fabio in diesem Heft zu lesen. Die Gliederung
wurde den ZSE-Herausgeberrichtlinien angepasst.
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heitsversorgung, die Gewéhrleistung von Sicherheit und Ordnung, einschlief3lich
der Strafverfolgung, die soziale Integration, zusatzliche Bildungs- und Be-
treuungsangebote, aber auch auslanderrechtliche MalRnahmen wie die Abschie-
bung: All das bleibt jedoch in der Kompetenz der Lander (Art. 30, 83 GG). Es
besteht gerade fir die elementare Frage der Beherrschung der Elemente der
Staatlichkeit eine foderale Schicksalsgemeinschaft. Die Lénder sind zur Erhal-
tung ihrer Landesrechtsordnung, in ihrer F&higkeit zur Ausfiihrung von Bundes-
gesetzen und zur Wahrung der von Art. 28 Abs. 1 GG normierten Homogenitéats-
anforderungen darauf angewiesen, dass der Bund seine Kompetenzen so austibt,
dass die Eigenstaatlichkeit der Lander nicht verletzt oder massiv gefahrdet wird.

Il.  Verfassungsrechtliche Pflichten des Bundes gegentiber den
Landern auf wirksame Einreisekontrolle

1. Verfassungsrechtsverhdltnis und Prifungsansatz

Der Freistaat Bayern konnte - wie auch jedes andere Land der Bundesrepublik -
den Bund einerseits daflr verantwortlich machen, wirksame Einreisekontrollen
in das Bundesgebiet zu unterlassen. Der Freistaat konnte andererseits auch auf
Feststellung dringen, dass der Bund gegen geltendes Recht, das auch zu Gunsten
der L&nder besteht, durch Handeln verstof3en hat, indem durch nach auBen ge-
richtete Erklarungen eine gesetzwidrige Einreise nach Deutschland hervorgeru-
fen oder gefordert wurde. In einem die Lander und den Bund Uberspannenden
Verfassungsrechtsverhdltnis misste die Pflicht des Bundes aus dem Grundgesetz
stammen und zumindest auch gegeniiber den L&ndern bestehen.

Bund und Lé&nder stehen in einer foderalen gegenseitigen Beziehung, die mit
dem Bundestaatsprinzip und dem daraus abgeleiteten Grundsatz der Bundestreue
verfassungsrechtlich verbindlich gemacht ist (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1, Art.
79 Abs. 3 GG). Im biindischen Gefiige stellt jede teilstaatliche Ebene einen eige-
nen Verfassungsraum dar, aus dem heraus die vom Grundgesetz zugewiesenen
Kompetenzen wahrgenommen werden, auf dem Gebiet der Gesetzgebung, des
Gesetzesvollzuges und der Rechtsprechung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG). Vor-
liegend geht es im Kern um den Vorwurf, dass der Bund seine Kompetenzen
entweder nicht wirksam austbt oder in landergefahrdender Weise verfassungs-
widrig ausubt. Von einer verfassungswidrigen Ausiibung von Bundeskompeten-
zen ware etwa auszugehen, wenn sowohl europdisches Recht, Bundesgesetze, die
unter Beteiligung des Bundesrates ergangen sind, und vor allem auch Verfas-
sungsbestimmungen wie Art. 16 a GG zu einem nicht unwesentlichen Teil
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unangewendet bleiben und der Bund gebotene Malnahmen unterlésst, um die
Herrschaft des Rechtsbei der Einreise in das Bundesgebiet wiederherzustellen.
Im foderalen Gefiige kdnnte auch bedeutsam sein, dass die Exekutive des Bun-
des moglicherweise gegen den allgemeinen Gesetzesvorbehalt verstof3t, etwa
indem wesentliche Entscheidungen ohne gesetzliche Grundlage getroffen wer-
den. Denn damit wirde nicht nur im System horizontaler Gewaltenteilung die
Rechtsposition des Bundestages verletzt, sondern auch in der foderalen vertika-
len Gewaltenteilung die Beteiligung des Bundesrates an der Bundesgesetzgebung
missachtet. Aber auch unabhangig von der Feststellung eines RechtverstoRes
kénnte der Bund gegen das Bundesstaatsprinzip verstoRen, wenn er bei der Aus-
Uibung seiner Kompetenzen ohne die gebotene Riicksicht auf wesentliche Interes-
sen der Lander handelt.

2. Systemische Defizite und Integrationsverantwortung des Bundes

a) Disparitaten und systemische Mangel

Die Offnung der europaischen Binnengrenzen setzt eine wirksame Kontrolle der
europdischen Aullengrenzen voraus. Die Grenzen auch am Rande des Schengen-
Raumes unterliegen allerdings weiterhin der volkerrechtlichen Kompetenz der
Nationalstaaten, wihrend die ,,Regulierung von Migration® ,,zu einem europii-
schen Interesse geworden ist.”Diese Divergenz der Zustandigkeiten funktioniert
als System geteilter Verantwortung nur unter glinstigen Bedingungen wechsel-
seitiger Handlungsfahigkeit und wechselseitigen Vertrauens. Das entstandene,
im Grunde noch experimentelle europdische Systemberuht insoweit auf optimis-
tischen Grundannahmen, die seit einigen Jahren durch den Staatenzerfall an der
Peripherie der Union sowie allgemein durch die Zunahme von Wanderungsbe-
wegungen erschuttert sind. Das Schengen- und Dublinsystem ist mit dem aktuel-
len und in dieser Dimension unvorhergesehenen Massenzustrom ernsthaft tber-
fordert.

Nach dem européischen Recht und im Einklang mit der Genfer Fliichtlingskon-
vention kénnen sich weder Asylsuchende noch Flichtlinge im vélkerrechtlichen
Sinne oder subsididr Schutzberechtigte ein Zufluchtsland ihrer Wahl aussuchen.
Innerhalb der EU entscheidet grundsatzlich das Unionsrecht dartber, welcher
Mitgliedstaat fir die Priifung des Asylantrags zustandig ist und in welchem Staat
die Antragsteller sich sodann aufhalten diirfen. Diese Ausgestaltung fiihrt dazu,

2 Lehnert, M.: Frontex und operative MaBnahmen an den européischen AuBengrenzen. Verwal-
tungskooperation — materiellen Rechtsgrundlagen — institutionelle Kontrolle, 2013, hier 27.
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dass Mitgliedstaaten, die eine EU-AulRengrenze unterhalten, in einer besonderen
Verantwortung stehen. Sie haben einerseits die Aulengrenze zu sichern, die
Einreise zu kontrollieren und mégliche Asylverfahren zu bearbeiten und anderer-
seits die Antragsteller bis dahin unterzubringen.

Dieses System beglinstigt an sich Staaten, die wie die Bundesrepublik Deutsch-
land, von sicheren Drittstaaten vollstdndig umgeben sind. Sowohl nach européi-
schem Recht als auch nach Verfassungsrecht kdnnen in Deutschland nach einer
Einreise auf dem Landweg unmittelbar keine Asylantrdge erfolgreich sein. Art. 16
a Abs. 2 GG bestimmt ausdricklich:

»Auf Absatz 1 (Politisch Verfolgte genieen Asylrecht, Anm. d. Verf.) kann
sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der Européischen Gemein-
schaften oder aus einem anderen Drittstaat einreist, in dem die Anwendung
des Abkommens (ber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und der Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist.

Anders als die dargestellte Rechtslage vermuten lasst, hat sich die Wirklichkeit
bereits vor der Zuspitzung der Migrationskrise im Sommer 2015 entwickelt.
Wiéhrend man angesichts der Rechtslage erwarten wirde, dass die Hauptlast der
Asylantrdge in den Mitgliedstaaten der EU anfallen, die im Mittelmeerraum eine
Aufengrenze unterhalten (wie etwa Griechenland, Italien oder Spanien), so wur-
den tatsachlich im Jahr 2013 in Griechenland 8.225 Antrége, in Italien 27.130
Antrdage und in Spanien 4.500 Antrége gestellt. Im gleichen Zeitraum wurden in
Deutschland 127.000 Antragsteller gezahlt.® Die mitunter beklagte Ungerechtig-
keit des europdischen Asylsystems zulasten der mediterranen Mitgliedstaaten
mag auf dem Papier bestehen, sie entspricht aber nicht der Realitat. Im Jahr 2014
— also bereits angesichts einer Zunahme der Fliichtlingszahlen aber noch vor der
grofRen Welle 2015 - lag Schweden mit 8,4 Asylbewerber pro 1000 Einwohner in
der Belastung an der Spitze, gefolgt von Ungarn mit 4,3 und Osterreich mit 3,3
pro 1000 Einwohner. Unter den mediterranen Staaten befinden sich nur die
Kleinstaaten Malta und Zypern mit 3,2 und 2,0 Asylbewerber pro 1000 Einwoh-
ner in der Spitzengruppe. Deutschland und D&nemark nahmen 2014 mit 2,5 und
2,6 Asylbewerber pro 1000 Einwohner ebenfalls in groRem Umfang Asylbewer-
ber auf. Italien, Frankreich und Griechenland nahmen dagegen pro Kopf weniger
als die Halfte auf, ndmlich zwischen 0,9 und 1,1 Asylbewerber pro 1000 Ein-

3 Dérig, H.: Botschaftsentscheid fur Flichtlinge statt illegaler Schleusung, in: jM, 2005,196-202,
hier 199; auch in Relation zu Bevélkerungszahl nahm Deutschland deutlich mehr Asylbewerber
auf als die meisten mediterranen Lander.
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wohner. Ein Land wie Spanien nahm sogar nur 0,1 Asylbewerber pro 1000 Ein-
wohner im Jahr 2014 auf,* das Land sicherte aber auch die AuRengrenze wirk-
samer als andere.

In vielen Féllen wurden bereits vor der Zuspitzung der Krise im Sommer 2015
auch in stabilen Mitgliedstaaten wie Italien ankommende Einreisewillige ohne
die vorgeschriebene Registrierung weitergeleitet,® so dass — in Deutschland an-
gekommen — der erstaufnehmende Staat nicht mehr festgestellt werden kann und
deshalb eine Riickiiberstellung ausgeschlossen ist. Hinzu kommt, dass in einzel-
nen Mitgliedstaaten wie Griechenland sog. systemische Mangel des Asylsystems
vorliegen, die es Deutschland aus Rechtsgrinden verbieten, dorthin zurlick zu
iiberstellen.®

Das Bundesministerium des Inneren hat vor diesem Hintergrund systemischer
Méngel das Bundesamt fur Migration und Fliichtlinge angewiesen, generell
von Uberstellungen Asylsuchender nach Griechenland abzusehen und die
Schutzgesuche im nationalen Verfahren zu priifen (Selbsteintrittsrecht).” Mit
einem Urteil vom 26. September 2014 hat das Verwaltungsgericht Miinchen
systemische Mangel auch in Ungarn festgestellt.® Dies geschah, obwohl der
Gerichtshof der Européischen Union fur 2013 keine systemischen Méangel im
ungarischen Asylsystem festgestellt hat.® Das VG Miinchen setzte sich unter
Berufung auf neuere Erkenntnisse dariiber hinweg. Es lieRen sich, so das Ge-
richt ,,diverse Kritikpunkte* zur Inhaftierungspraxis Ungarns im Zusammen-

4 Hirseland, K.: Flucht und Asyl: Aktuelle Zahlen und Entwicklungen, in: APuz, 25 (2015), 17-25,
hier: 20.

5  Bereits im September 2014 fand ein deutsch-italienisches Innenministertreffen in Berlin statt, wobei
es auch um den Vorwurf ging, italienische Behdrden wiirden problemlos Migranten weiter in die
nordlichen Staaten der Europdischen Union reisen lassen. Einzelne italienische Behérden sollen so-
gar 500 Euro gezahlt haben, damit sich die Fliichtlinge in einen Zug gen Norden setzen. Siehe dazu
Bewarder, M.: Wie Italien Fliichtlinge nach Deutschland umleitet, in: Die Welt, 2.9. 2014. Im April
2015 wird wie folgt berichtet: ,Uber seine Ankunft in Italien macht der Syrer bemerkenswerte Aus-
sagen. ,Es gab keine Kiistenwache. Kein einziger Polizist hat uns nach unseren Papieren gefragt.
Niemand hat uns registriert, unsere Fingerabdriicke genommen, Fotos von uns geschossen oder ge-
fragt, wer wir sind‘, so Mohammed. Die Fliichtlinge gelangen nahezu problemlos auf italienischem
Boden und treten den Weg Richtung Nordeuropa an, wo sie sich finanzielle Unterstiitzung und eine
Unterkunft erhoffen. Nach Angaben von Mohammed wollen die meisten Fliichtlinge nach Schwe-
den, Deutschland oder in die Niederlande.“ (Deutsche Wirtschafts-Nachrichten: Italien schickt Syri-
en-Flichtlinge ohne Kontrolle nach Nord-Europa, 14.4.2015).

6 EuGH, Urteil vom 21.12.2011, verb. Rs. C-411/10 u. C-493/10 (N.S. ua.); BVerfGE 128, 224ff.;
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 17. September 2014 - 2 BvR 1795/14.

7  Siehe dazu auch den Hinweis des BVerfG, ,,dass mit der Uberforderung des Asylsystems eines
Mitgliedstaats der Européischen Union verbundene transnationale Probleme vornehmlich auf der
Ebene der Européischen Union zu bewiltigen sind“, BVerfGE 128, 224 (226).

8 VG Minchen, Urteil vom 26.9.2014 — M 24 K 14.50320.

9  EuGH Urteil vom 10.12.2013 — C-394/12 — NVwZ 2014, 208.
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hang mit Asylfallen aus Veroffentlichungen des UNHCR sowie von NGOs
entnehmen. Es ist die Rede von Anhaltspunkten fiir eine Grundrechtsverlet-
zung, insbesondere willkirliche und nicht dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit geniigender Inhaftierungspraxis, ,,der die Asylbewerber rechtsschutzlos

. . . 1
ausgeliefert zu sein scheinen®.™

b. Nichtbeachtung des Unionsrechts und Tendenzen zu Moral Hazard

Man kann gewiss zu verschiedenen Bewertungen gelangen, was die Verantwor-
tungszurechnungen angeht. Manch einer geht davon aus, dass einige Mitglied-
staaten das geltende europdische Recht nach dem Kalkil des Moral Hazard
missachten und sich vorsatzlich durch Unterlassung der Registrierung bzw. der
Durchflihrung eines Asylverfahrens oder durch unangemessen harte und rechts-
widrige Ausgestaltungen der Unterbringung und des Verfahrens unattraktiv far
Einwanderer machen. Man kann Staaten wie Griechenland oder Ungarn auch in
Schutz nehmen und konstatieren, dass sie kaum 0ber die finanziellen Mittel
verfligen durften, um einer Masseneinwanderung nach dem Dublin-System Herr
zu werden. Man mag deutsche Gerichte daflr loben, dass sie sensibel die Men-
schenrechtslage in anderen européischen Mitgliedsstaaten untersuchen — wie es
das VG Minchen in dem genannten Urteil tut. Dabei sollte man aber nicht aus
den Augen verlieren, dass hier Uber Mitgliedstaaten geurteilt wird, die gleichbe-
rechtigte und gleichverpflichtete Mitglieder im Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts sind. Insofern kénnte man dieselben Gerichte fur ihre Mitwir-
kung an der AuBerkraftsetzung des geltenden Schengen/Dublin-Systems auch
mit guten Griinden Kritisieren.

Doch um eine Feststellung kommt man auch beim besten Willen, pauschale
Verantwortungszuweisungen zu vermeiden, nicht herum: Das geltende europai-
sche Recht nach Schengen, Dublin und Eurodac wird in nahezu systematischer
Weise nicht mehr beachtet, die einschldgigen Rechtsvorschriften weisen ein
erhebliches Vollzugsdefizit auf. Die an sich auf die gegenwartige Krisenlage
zugeschnittene Massenzustromrichtlinie ist ohne Funktion, weil das Prinzip der
koordinierten Freiwilligkeit die Diskrepanz zwischen Aufnahmebereitschaft
mancher Lander und dem Mangel an Aufnahmebereitschaft anderer Lander mit
einem qualifizierten Ratsbeschluss nicht zu tberbriicken vermag. Die Mangel in
einem praktisch gescheiterten europdischen Einwanderungs- und Asylsystem

10 VG Minchen, Urteil vom 26.9.2014 — M 24 K 14.50320, juris, Rdnr. 47 unter Anschluss an eine
Entscheidung des VG Disseldorf vom 28. Mai 2014, Az. 13 L 172/14.A, juris Rdnr. 69.
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tragen erheblich dazu bei, dass vom Nahen Osten aus (ber die Turkei und den
Balkan bis nach Deutschland und Schweden das System geordneter Einreise und
eines kontrollierten Aufenthalts jedenfalls zeitweise und bis heute anhaltend
zusammengebrochen ist. Die Systemdefizite verschérfen Spannungslagen zwi-
schen Mitgliedstaaten und fuhren in eine auflenpolitische Abhéngigkeit von
Nachbarlandern. Die EU muss vermutlich geopolitisch Konzessionen an die
Tirkei machen muss, um das Wohlverhalten einer vorverlagerten Grenzsiche-
rung zu erzielen.

Der Bund steht angesichts des praktischen Scheiterns des europdischen Grenz-
und Aufenthaltsregimes in der Pflicht zu unverziglichem Handeln. Vor diesem
Hintergrund ist es dem Bund verwehrt, den von unkontrollierter, zumindest im
Verfahren teilweise gesetzwidriger Einreise betroffenen Bundesldndern entge-
genzuhalten, eine Anderung des Systems sei aus europapolitischen Griinden
zurzeit nicht moglich. Den Bund trifft eine besondere Verantwortung auch im
foderalen Verhéltnis zu den Landern eine derart elementare Frage unverziiglich
einer politischen oder im Vertragsverletzungsverfahren auch rechtlichen Ldsung
zuzufihren, die geeignet ist, die gravierenden Mangel zu beseitigen oder bei
einem aktuellen Fehlschlag eines solchen Lésungsversuchs in Eigenvornahme
eine vorlaufige, wirksame Grenzsicherung wieder aufzunehmen.

c. Integrationsverantwortung des Bundes fiir die Behebung von gravieren-
den Regelungsdefiziten

ca) Innerstaatliche Perspektive

Den Topos der Integrationsverantwortung benutzte das Bundesverfassungsge-
richt vor allem im Lissabon-Urteil,** nachdem es bereits zuvor den Solange-
Vorbehalt*? und die Ultra-Vires-Kontrolle® als verfassungsgerichtliche Priifstei-
ne européischer Integration etabliert hatte. Mit seinem ESM-Urteil* entwickelte
das Gericht den Begriff der Integrationsverantwortung fort.

Die Integrationsverantwortung ist darauf gerichtet, dass die Verantwortlichen-
das heifit, neben den gesetzgebenden Korperschaften, auch die Bundesregie-
rung™ — ,bei der Ubertragung von Hoheitsrechten und bei der Ausgestaltung

11 BVerfGE 123, 267ff.

12 BVerfGE 73, 339ff.

13 BVerfGE 58, 1 (30 .); 89, 155 (188).
14 BVerfGE 135, 317ff.

15 BVerfGE 123, 267 (356).
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der européischen Entscheidungsverfahren dafiir Sorge tragen, dass in einer
Gesamtbetrachtung sowohl das politische System der Bundesrepublik Deutsch-
land als auch das der Europdischen Union demokratischen Grundsatzen im
Sinne des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG

entspricht.“*®

Auch bei Art. 23 Abs. 1 GG handelt es sich um ein strukturell bedingtes Staats-
ziel. Die Integrationsermdchtigungsnorm des Grundgesetzes fixiert nicht nur eine
Erméchtigung und eine Pflicht zur Teilnahme und Entwicklung der Europdi-
schen Union, sondern verlangt von den deutschen Integrationsakteuren auch,
stetig auf eine funktionelle Entsprechung der EU mit den unabanderlichen Staat-
strukturen des Art. 20 GG hinzuwirken.

Ausgangspunkt der Uberpriifung des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von
Lissabon ist fur das Bundesverfassungsgericht das Wahlrecht als grundrechts-
gleiches Recht (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG),"” mit welchem die Verfassung gegen-
Uber dem Birger — neben dem Recht zur Wahl des Deutschen Bundestages und
der Einhaltung der verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsatze bei dieser
Wahl — einen ber dies hinausgehenden Demokratiegehalt sicherstellen will.*®
Dieser subjektive Anspruch des Biirgers auf demokratische Teilhabe an der
offentlichen Gewalt ist nach dem Bundesverfassungsgericht unmittelbar in Art.
1 Abs. 1 GG verankert und gehort — Gber Art. 20 Abs. 1, 2 GG i.V.m. Art. 79
Abs. 3 GG — zu den unveranderlichen Kerngarantien des Grundgesetzes.™ Er
ist nur dann erfullt, wenn der Birger mit seiner Wahl einem (berhaupt noch
wirkungsmdchtigen Organ zur Macht verhilft, das heifit, wenn ,,der das Volk
représentierende Deutsche Bundestag und die von ihm getragene Bundesregie-
rung einen gestaltenden Einfluss auf die politische Entwicklung in Deutschland
behalten. Das ist dann der Fall, wenn der Deutsche Bundestag eigene Aufga-
ben und Befugnisse von substantiellem politischen Gewicht behalt oder die
ihm politisch verantwortliche Bundesregierung mafgeblichen Einfluss auf

europaische Entscheidungsverfahren auszuiiben vermag.«*

Eine Grenze zieht das Bundesverfassungsgericht dort, wo ,,in den Mitgliedstaa-
ten kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen,
kulturellen und sozialen Lebensverhéltnisse mehr bleibt. Dies gilt insbesondere

16 BVerfGE 123, 267 (356).
17 BVerfGE 123, 267 (340).
18 Vgl. BVerfGE 123, 267 (330).
19 BVerfGE 123, 267 (341).
20 BVerfGE 123, 267 (356).
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fur Sachbereiche, die die Lebensumstinde der Biirger, vor allem ihren von den
Grundrechten geschitzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der per-
sonlichen und sozialen Sicherheit pragen, sowie fur solche politische Entschei-
dungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, historische und sprachliche Vor-
verstandnisse angewiesen sind, und die sich im parteipolitisch und parlamentarisch
organisierten Raum einer politischen Offentlichkeit diskursiv entfalten. Zu we-
sentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung gehdren unter anderem die
Staatsblrgerschaft, das zivile und militarische Gewaltmonopol, Einnahmen und
Ausgaben einschlielich der Kreditaufnahme sowie die fiir die Grundrechtsver-
wirklichung maRgeblichen Eingriffstatbestdnde, vor allem bei intensiven Grund-
rechtseingriffen wie dem Freiheitsentzug in der Strafrechtspflege oder bei Unter-
bringungsmalRnahmen. Zu diesen bedeutsamen Sachbereichen gehoren auch
kulturelle Fragen wie die Verfugung Uber die Sprache, die Gestaltung der Fami-
lien- und Bildungsverhdltnisse, die Ordnung der Meinungs-, Presse- und Ver-
sammlungsfreiheit oder der Umgang mit dem religiésen oder weltanschaulichen
Bekenntnis.“** Bei der Kontrolle der Einreise in das Bundesgebiet geht es aller-
dings um mehr, als um Kompetenzwahrung innerhalb der europdischen Integra-
tion: Es geht um eine Grundbedingung der Staatlichkeit selbst. ,,Das Grundge-
setz setzt damit die souverdne Staatlichkeit Deutschlands nicht nur voraus,
sondern garantiert sie auch.“?

cb) Européische Perspektive

Das Grundgesetz macht mit Art. 23 und der Préambel die Beteiligung Deutschlands
an der Europaischen Union zu einem Staatsziel, allerdings unter den Bedingungen
vertraglicher Bindung und bei fortwirkender Verantwortung fir die VVerfassungsiden-
titdt und die Verfassungsstaatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland.

Der Bund muss insbesondere durch die Bundesregierung alles in seiner Macht
stehende tun, um das defizitare europdische Grenzsicherung-und Aufenthaltssys-
tem in angemessener Weise wieder wirksam zu machen. Dies hatte einerseits
nach innen gerichtet mit dem Ziel zu geschehen, im deutschen Rechtsraum die
Beachtung des geltenden Rechts und geordnete Verhaltnisse vor allem in den
Landern zu ermdglichen, gerade auch damit im Rahmen der geltenden foderalen
Kompetenzordnung dauerhaft effektiv Verantwortung fir Schutzbedirftige aus-
gelibt werden kann, ohne andere gesetzliche Pflichten zu vernachlassigen.

21 BVerfGE 123, 267 (358).
22 BVerfGE 123, 267 (343).
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Die verfassungsrechtliche Integrationsverantwortung verpflichtet auch dazu, das
europdische System einer fairen und rechtstreuen Zusammenarbeit zu schiitzen.
Das kann und muss vorrangig mit den Partnern und den Unionsorganen gesche-
hen, bei politischen Blockaden lebt die lediglich vertraglich Uberlagerte Souve-
rénitat Uber die Staatsgrenzen aber wieder auf und kann als Hebel zur Verande-
rung der Staatenbeziehungen innerhalb der Union genutzt werden.

Das Grundgesetz schreibt nicht vor, wo und wie der wirksame Grenzschutz der
Republik verwaltungstechnisch unter Integrationsbedingungen geleistet wird. Er
kann in einem gemeinsamen System gegenseitigen Vertrauens oder durch stéarker
integrierte Sicherung der EU-Aulengrenzen gewahrleistet sein, oder durch die
Wiederaufnahme deutscher Grenzkontrollen. Den Organen des Bundes ist es
jedoch Uber beherrschbare Einzelfdlle oder zeitlich eng befristete Ausnahmen
hinaus nicht gestattet, auf wirksame Grenzkontrollen Uberhaupt zu verzichten.
Denn damit wirde mit der staatlichen Verfasstheit zugleich die in Art. 30 GG
garantierte Funktionsfahigkeit der Lander aufs Spiel gesetzt.

Neben der Pflicht die rechtsstaatlich-demokratische Verfasstheit des Bundes im
Sinne der Staatsstrukturprinzipien insgesamt zu wahren und speziell die Funktions-
fahigkeit der L&nder im Sinne von Art. 30 und 28 Abs. 1 GG zu schiitzen, ver-
pflichtet das in Art. 23 GG wurzelnde Staatsziel der europaischen Integration® die
Bundesrepublik d.h. insbesondere auch die Bundesregierung dazu, durch ihr Ver-
halten keine Ursachen fir europdische Spannungslagen zu setzen. Solche integrati-
onsgefahrdenden Spannungslagen kénnen auch entstehen, wenn eine Politik offe-
ner Grenzen bei hoher wirtschaftlicher wie sozialer Attraktivitat wie ein Magnet
fur Migration wirkt. Denn dann besteht die Gefahr, dass der in Deutschland entste-
hende Druck auf die europdischen Partnerstaaten weitergeben wird (mit der recht-
lich naheliegenden Forderung nach Solidaritat und gerechter Verteilung) und dann
womdglich in anderen Mitgliedstaaten es zu einer demokratischen Destabilisierung
kommt, die das Unionsgefiige ein weiteres Mal strapaziert.

Dass die praktisch unbedingte deutsche Grenzdffnung nicht nur wie intendiert
Spannungslagen an der EU-AuRengrenze und entlang des Fluchtlingskorridors
abbaut, sondern (jedenfalls aus der Sicht vieler Mitgliedsstaaten)auch ernste
Spannungslagen hervorruft, lassen entsprechende Stellungnahmen erkennen.?*
Solche Spannungslagen durch Grenzéffnung koénnen entstehen, wenn man

23 BVerfGE 123, 267 (346 f.).
24 Vgl. die AuBerungen des franzosischen Premierministers Manuel Valls in Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung: Frankreich fordert Aufnahmestopp fiir Fliichtlinge, 25.11.2015.
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daran denkt, dass die nach Deutschland unkontrolliert Einreisenden wiederum
problemlos Grenzen zu anderen Nachbarstaaten Deutschlands im
Schengenraum passieren koénnen. Deutschland wirde dann womdglich (zu
Recht oder zu Unrecht) angesichts einer ohnehin prekéren Sicherheitslage fur
Fehlentwicklungen verantwortlich gemacht oder stiinde gar im Verdacht, un-
willentlich einen Beitrag dazu zu leisten, dass Lander wie Schweden, Frank-
reich oder Polen sich genétigt sehen konnten, die Grenzen zu Deutschland zu
schlieBRen.

cc) Zwischenergebnis

Es besteht aus Verfassungsgriinden eine in der Integrationsverantwortung wur-
zelnde Rechtspflicht des Bundes, namentlich der Bundesregierung, darauf hin-
zuwirken, eine funktionsféhige, vertragsgemale europdische Grenzsicherung
(wieder)herzustellen und ein System kontrollierter Einwanderung mit gerechter
Lastenverteilung zu erreichen. Zudem muss darauf gedréngt werden (auch mit
Hilfe europaischer SolidaritdtsmaBnahmen) eine den humanitar vorgeschriebe-
nen Standards entsprechende Unterbringung und Verfahrensbehandlung in allen
Mitgliedstaaten sicherzustellen, damit Griinde flr das Selbsteintrittsrecht und
gegen die Riickiberstellung in den zustdndigen Mitgliedstaat entfallen. Es liegt
gewiss innerhalb eines politischen Gestaltungsermessens des Bundes, zu ent-
scheiden was getan werden muss, um ein gemeinsames européisches Einwande-
rungs- und Asylrecht wiederherzustellen oder neu zu justieren. Gegenwartig
deutet allerdings einiges darauf hin, dass das MindestmaR an politischen Aktivi-
taten durch den Bund diesbeziglich noch unterschritten ist, denn eine ausgewo-
gene und dauerhafte européische Ldsung ist zurzeit nicht erkennbar. Sollte die
Migrationskrise nicht mit wirksamen européischen MaRnahmen rechtsgestalten-
der oder gerichtlicher Art (Vertragsverletzungsverfahren) bewaltigt werden,
muss der Bund zur Wahrung der verfassungsstaatlichen Ordnung und zum
Schutz des foderalen Gefiiges zumindest einstweilen die gesetzméaRige Sicherung
der Bundesgrenze gewéhrleisten, weil die Kontrolle Giber Elemente der Staatlich-
keit im Sinne des Identitatsvorbehalts der Rechtsprechung des BVerfG integrati-
onsfest sind.
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3. Rechts-und Verfassungswidrigkeit der Grenzéffnung?

a. Vorrang der Verfassung — Humanitarer Schutz nur im Rahmen der Ver-
fassung

Auch ungeachtet des bestehenden europdischen Grenzschutz-und Aufenthalts-
systems und ungeachtet einer diesbezliglich bestehenden Integrationsverantwor-
tung trifft moglicherweise den Bund, und zwar die Bundesregierung ebenso wie
den parlamentarischen Gesetzgeber, eine Pflicht zur wirksamen Grenzsicherung
und Aufenthaltskontrolle, auch im Interesse der Funktionsfahigkeit und Eigen-
staatlichkeit der L&nder.

Der Bund hat im Rahmen seiner Kompetenzen dafiir Sorge zu tragen, dass ele-
mentare Gefahrdungen fiir den Bundesbestand unterbleiben und wirksam abge-
wehrt werden.” Dem kann pauschal nicht entgegengehalten werden, die Bundes-
regierung sei aus Griinden des Schutzes der Menschenwirde zu Grenzéffnungen
verfassungsrechtlich verpflichtet. Das Verfassungsrecht hat mit Art. 16 a GG
zwar eine klare Entscheidung fiir das Grundrecht auf Asyl getroffen; es gewéhrt
gem. Abs. 2 aber kein subjektives Recht bei Einreise Uber einen sicheren Dritt-
staat. Im europdischen Verbund des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems
(GEAS) steht die Schutzverantwortung gegenuber Flichtlingen unter dem Vor-
behalt von Kapazitatsgrenzen (vorhandene Aufnahmekapazititen).?® Dies gilt
umso mehr als der europdische Flichtlingsbegriff tatbestandlich viel weiter
reicht, als der Begriff der politischen Verfolgung in Art. 16 a GG.%" In Deutsch-
landscheint das Missverstandnis zu herrschen, das der vom europdischen Recht
adaptierte volkerrechtliche Fliichtlingsbegriff in Art. 16 a GG hinein zu lesen ist
und der dort garantierte individuelle Grundrechtsschutz damit verbreitert und um
die mit der vom Asylkompromiss getroffenen Verfassungsentscheidung zur
Begrenzung der Asylzahlen auller Kraft gesetzt ist. In Wirklichkeit missen der
Bundesgesetzgeber, die Bundesverwaltung und vermutlich auch die Recht-
sprechung eine systematisch folgerichtige Entscheidung treffen: entweder es
bleibt beim quantitativ unbegrenzten individuellen Recht auf Asyl, bei dann auch
individueller Prifung einer drohenden politischen Verfolgung sowie der Ein-

25 Siehe oben IlI. 1.

26 Siehe etwa Art. 25 Abs. 1 der Richtlinie 2001/55 EG des Rates vom 20. Juli 2001 iiber Mindest-
normen fir die Gewahrung voriibergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Ver-
triebenen und MalRnahmen zur Férderung einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die
mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die
Mitgliedstaaten, ABI.EG 212/12 vom 2.8.2001.

27 Marx, R.: Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht. Handbuch, 5. Auflage, 2015, § 9 Rdnr. 76.
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schriankung des Asylrechts beim Weg uber sichere Drittstaaten oder aber es gilt
der weite Fluchtlingsbegriff, der von der européischen Staatenpraxis und vom
Handbuch des UNHCR zugrunde gelegt wird, der aber dann klare Kontingentie-
rung, wirksame Verteilungsmechanismen und die Formulierung und Durchset-
zung von Kapazitatsgrenzen erfordert.

Selbst wenn man unterstellt, dass die Lage Ende August und Anfang September
2015 quasi im rechtfertigenden Notstand zu Gunsten einer menschenwdirdigen
Behandlung von Flichtlingen notwendig gewesen sein sollte, so wirde das
nichts an der Tatsache &ndern, dass damit allenfalls eine punktuelle, auf wenige
Tage beschrénkte einstweilige MalBnahme zu rechtfertigen ware, aber keine
langere oder gar dauerhafte AuRerachtlassung des geltenden Rechts. Die Bundes-
republik Deutschland darf ihre Schutzverantwortung gegentber hilfsbedurftigen
Menschen ohne deutsche Staatsangehdrigkeit nur im Rahmen internationalen
und europdischen Rechts und nach MaRgabe der grundgesetzlichen Staatsstruk-
turprinzipien wahrnehmen.

Wenn Art. 1 Absatz 1 Satz 2 GG alle staatliche Gewalt verpflichtet, die Wirde
des Menschen zu achten und zu schitzen, so ist das keine Erméachtigung zur
Durchbrechung der verfassungsmagigen Ordnung.”® Wenn die Bundesregie-
rung geltende Vorschriften auch des innerstaatlichen Rechts wie § 18 Asylge-
setz unangewendet l&sst, darf sie das in einer Notstandslage fiir Stunden oder
allenfalls wenige Tage mdglicherweise tun, aber danach greift sowohl der —
selbstverstandlich auch fiir die Bundesregierung geltende — Vorrang des Geset-
zes und der Vorbehalt des Gesetzes, fur wesentliche Materien eine Entschei-
dung des Gesetzgebers herbeizufiihren.? AuBerhalb der deutschen Territorial-
verantwortung und der personellen Schutzverantwortung fir eigene
Staatsbirger mag es im Lichte von Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG im europdischen
System madglicherweise zu einer exemptorischen territorial vorverlagerten
Schutzverantwortung fiir Einreisewillige kommen, die zwar noch nicht das
Bundesgebiet erreicht haben, aber sich in Grenznéhe befinden oder auf dem
Weg dahin. Darauf hat sich dem Grunde nach die Kanzlerin berufen. Doch
liegt es auf der Hand, dass damit keine strukturbedeutsame Durchbrechung des

28 Im Ubrigen wére die Frage zu stellen, ob der Bund zuvor seine Integrationsverantwortung auch
im Blick auf Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend wahrgenommen hat, wenn er innerhalb eines
gemeinsam verantworteten europdischen Systems von erheblichen Méngeln in der Behandlung
von Vertriebenen und Asylbewerbern beispielsweise in Griechenland wusste, ohne seinen euro-
paischen Einfluss unverziglich geltend zu machen, um solche Méngel wirksam und solidarisch
zu bekdmpfen.

29 Durner, W.: Der Rechtsstaat in der Flichtlingskrise, in: NVwZ-Editorial, 21 (2015).
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Systems wirksamer Grenz- und Aufenthaltskontrollen und des bestehenden
europdischen Rechts verbunden sein darf.

b. Vorrang des Gesetzes

§ 15 AufenthaltsG verpflichtet die zustdndige Behdrde, einen Auslénder, der
unerlaubt einreisen will, an der Grenze zuriickzuweisen. Auch § 18
Asyl(verfahrens)gesetz® verpflichtet die Grenzbehdrden ohne Einraumung
eines Ermessens Auslédndern die Einreise zu verweigern, wenn sie aus einem
sicheren Drittstaaten einreisen oder Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass ein
anderer Staat aufgrund von Rechtsvorschriften der Europdischen Gemeinschaft
oder eines volkerrechtlichen Vertrages flr die Durchfiihrung des Asylverfahrens
zustandig ist und ein Auf-oder Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird. Diese
Vorschrift kann durch Ministeranordnung nach § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylVfG prak-
tisch auBer Kraft gesetzt werden. Es kann nicht festgestellt werden, ob das ge-
schehen ist — es fehlt jedenfalls an einer 6ffentlichen Bekanntmachung eines so
wesentlichen Beschlusses. Die Passpflicht (8§ 3, 14 AufenthaltsG) wurde offen-
bar im Verwaltungsvollzug ausgesetzt. Die Passpflicht ist durch § 14 Aufent-
halts VO in Ungliicks- und Katastrophenfallen ausgesetzt.

Aber selbst wenn eine Ministeranordnung vorlage, so konnte sie doch nur be-
grenzte Herausforderungen erfassen, die weder die Staatlichkeit der Bundesre-
publik noch die Funktionsfahigkeit der Lander herausfordern, sondern wie im
Falle des Katastrophenschutzes gerade sichern sollen. Solche dispensiven Ent-

30 Die Vorschrift bestimmt: (1) Ein Auslander, der bei einer mit der polizeilichen Kontrolle des
grenziberschreitenden Verkehrs beauftragten Behdrde (Grenzbehdrde) um Asyl nachsucht, ist
unverziglich an die zustandige oder, sofern diese nicht bekannt ist, an die n&chstgelegene Auf-
nahmeeinrichtung zur Meldung weiterzuleiten. (2) Dem Auslénder ist die Einreise zu verweigern,
wenn 1. er aus einem sicheren Drittstaat (§ 26a) einreist, 2. Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass
ein anderer Staat auf Grund von Rechtsvorschriften der Européischen Gemeinschaft oder eines
volkerrechtlichen Vertrages fur die Durchfiihrung des Asylverfahrens zusténdig ist und ein Auf-
oder Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird, oder 3. er eine Gefahr fiir die Allgemeinheit be-
deutet, weil er in der Bundesrepublik Deutschland wegen einer besonders schweren Straftat zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren rechtskraftig verurteilt worden ist, und seine
Ausreise nicht langer als drei Jahre zuriickliegt. (3) Der Auslénder ist zurlickzuschieben, wenn er
von der Grenzbehérde im grenznahen Raum in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit ei-
ner unerlaubten Einreise angetroffen wird und die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen. (4)
VVon der Einreiseverweigerung oder Zuriickschiebung ist im Falle der Einreise aus einem sicheren
Drittstaat (§ 26a) abzusehen, soweit 1.die Bundesrepublik Deutschland auf Grund von Rechtsvor-
schriften der Europdischen Gemeinschaft oder eines vélkerrechtlichen Vertrages mit dem siche-
ren Drittstaat fur die Durchfiihrung eines Asylverfahrens zustandig ist oder 2. das Bundesministe-
rium des Innern es aus volkerrechtlichen oder humanitdren Grinden oder zur Wahrung
politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschland angeordnet hat. [...]

31 Rechtsverordnung des Bundesministeriums des Innern auf der Grundlage der Verordnungser-
machtigung in § 99 AufenthaltsG.
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scheidungen sind ihrer Natur nach auf Uberschaubare und beherrschbare Falle
oder allenfalls situativ zeitlich oder 6rtlich begrenzt erlaubt. Es bestiinden danach
bereits einfachgesetzlich Zweifel, ob die Bundesregierung noch im Rahmen der
gesetzlichen Ermachtigung des§ 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylVfG handelt, wenn sie iber
das Instrument der womdglich nur faktischen (unausgesprochenen?) Ministeran-
ordnung eine politische Leitentscheidung (mit unionsweiter Auswirkung) tber
den Massenzustrom trifft, die unionsrechtlich eigentlich dem Rat mit qualifizier-
tem Mehrheitsentscheid Uberantwortet ist. Auch eine Befreiung vom Erfordernis
eines Aufenthaltstitels nach den 88 29, 14 Aufenthalts\VO ist nur fir Rettungsfal-
le mdglich, die auch bei extensiver Auslegung nicht auf einen Zeitraum von
mehreren Monaten und auf mehrere hunderttausend Menschen erstreckt werden
kann, ohne massiv auf die Frage nach dem Gesetzvorbehalt fiir eine solch weit-
reichende exekutive Erméachtigung zu stofen.

c. Vorbehalt des Gesetzes

Innerstaatlich ist die Frage von Bedeutung, ob eine derart weitreichende Ent-
scheidung wie der Verzicht auf die gesetzlich vorgeschriebene polizeiliche Kon-
trolle des grenziiberschreitenden Verkehrs und die Pflicht zur Einreiseverweige-
rung bei einer Einreise aus einem sicheren Drittstaat angesichts der GroRe der
Herausforderung und der Konsequenzen im innerfoderalen Geflige der Bundes-
republik nicht gegen den Vorbehalt des Gesetzes verstofit. Eine Befreiung vom
Erfordernis des Aufenthaltstitels oder auch einer Ministeranordnung ergingen
noch nicht einmal in der Form einer Rechtsverordnung, die gegebenenfalls unter
Beteiligung des Bundesrates zu erlassen ware.

Handelte es sich bei solchen Befreiungen um eine Rechtsverordnung, waére
gleichwohl fraglich, ob gemessen an Art. 80 Abs. 1 GG eine solche Verordnung
vom Gesetz in verfassungsmaRiger Weise gedeckt wére. Nach der Wesentlich-
keitstheorie hat der parlamentarische Gesetzgeber in grundlegenden normativen
Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen Ent-
scheidungen selbst zu treffen.* In welchen Bereichen staatliches Handeln einer
Rechtsgrundlage im férmlichen Gesetz bedarf, lasst sich nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nur im Blick auf den jeweiligen Sach-
bereich und die Intensitat der geplanten oder getroffenen Regelung ermitteln.
Geht es um eine politische Entscheidung, mit ,,weitreichenden Auswirkungen auf

32 BVerfGE 49, 89 (126 f.); 53, 30 (56); 88, 103 (116).
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die Biirger“,33 handelt es sich um eine ,,wesentliche* Entscheidung im Sinne des
Vorbehalts des Gesetzes. Die Entscheidung (ber den - gemessen am Malstab des
8 18 Abs. 1 und Abs. 2 Asylgesetz - unkontrollierten Massenzustrom von Ver-
triebenen und anderen Einreisewilligen betrifft, wenn er (iber eine momentane,
zeitlich und ortlich begrenzte Grenz6ffnung hinausreicht, die Lebensverhéltnisse
der Republik und der einzelnen Birger insgesamt. Daneben ist wegen der unmit-
telbaren engen Beziehung dieser Entscheidung zur Eigenstaatlichkeit der Lander
und im Blick auf die Wahrung des in Art. 30 GG verankerten Funktionsschutzes
landesrechtlicher Kompetenzen und tibertragenen Rechtspflichten auch das bun-
desstaatliche Geflige betroffen.

Das von der Ministeranordnung erlaubte Verhalten der Grenzbehérden des Bun-
des bedarf deshalb im Fall der vorliegend gegebenen zeitlichen (bereits mehrere
Monate), qualitativen (den Ausfall von Einreisekontrollen und Zuriickweisungen
betreffende) und quantitativen Umsténde einer gesetzlichen Grundlage, die Vo-
raussetzungen, Art und Ausmal und zeitliche Begrenzung einer solchen gravie-
renden Abweichung von der gesetzlichen Grundentscheidung néher regelt. Der
Grenzschutz ist zwar Sache der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des
Bundes, aber der Bundesrat ist auch hier am Gesetzgebungsverfahren beteiligt,
denn auch Einspruchsgesetze sind foderale Gesetze.

Wird das Wesentlichkeitsgebot als Spezialfall des Gesetzesvorbehalts verletzt,
bedeutet das immer zugleich eine Missachtung von Beteiligungsrechten der
Lander respektive des Bundesrates. Es besteht insofern eine Rechtspflicht der
Bundesregierung auch gegeniiber den Landern ihr Initiativrecht einzusetzen, um
eine ausreichende gesetzliche Erméchtigung fir ihr politisches Verhalten zu
erlangen.

d. Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips auf dem Gebiet der Strafrechtspflege

Auch die Geltung von Strafvorschriften musste dem politischen Willen der Bun-
desregierung gehorchend angepasst werden, damit die dem Legalitétsprinzip
verpflichteten und entsprechenden Strafverfolgungsbehdrden der Lander nicht in
sinnlose Massenverfahren gezwungen werden. Der Bund fiihrt seine ad hoc be-
schlossene Migrationspolitik zurzeit noch ohne die entsprechende normative,
gesetzlich notwendige Absicherung durch. Das wird bei der Geltung des Straf-
rechts besonders deutlich.

33 BVerfGE 49, 89 (127).
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Nach §96 Abs.1 AufenthG wird mit Freiheitsstrafe von 3 Monaten bis zu
5 Jahren (in minder schweren Fallen mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder mit
Geldstrafe) bestraft, wer einem anderen Hilfe bei der unerlaubten Einreise nach
Deutschland leistet, wenn er u.a. wiederholt oder zu Gunsten von mehreren Aus-
landern handelt. Die Strafvorschrift wurde erst zum 24. Oktober 2015 verscharft.
Wahrend nach der alten Fassung noch der Regelfall mit Geldstrafe geahndet
werden konnte, ist nunmehr 3 Monate Freiheitsstrafe die Mindeststrafe. Mit
Freiheitsstrafen von 6 Monaten bis zu 10 Jahren wird weiterhin bestraft, wer
gewerbsmalig oder als Mitglied einer Bande handelt (§ 96 Abs. 2 AufenthG).

Auch Fliichtlinge und Vertriebene im Sinne der Massenzustromrichtlinie machen
sich bei der Einreise ohne Schengen-Visum nach § 95 Abs. 1 AufenthG magli-
cherweise strafbar. Wenn sich die Fliichtlinge oder die Asylsuchenden in der Folge
allerdings an die einschldgigen besonderen Regelungen des EU-Rechts, des
Grundgesetzes, der Genfer Flichtlingskonvention und des Asylgesetzes halten,
entfallt die Strafbarkeit gem. 8 95 Abs. 5 AufenthG (personlicher Strafausschlie-
Rungsgrund). Andernfalls sieht § 95 Abs. 1AufenthG Geldstrafe oder Freiheitstrafe
bis zu 1 Jahr als Rechtsfolge vor. Sofern ein Asylsuchender allerdings nicht aner-
kannt wird und deswegen vollziehbar ausreisepflichtig ist und sich gleichwohl
weiterhin im Bundesgebiet aufhdlt, konnte ebenfalls eine Strafbarkeit nach § 95
Abs. 1 AufenthG in Betracht kommen. Soweit tiberhaupt die Daten der Fliichtlinge
registriert werden (kénnen), werden entsprechende Verfahren in der Regel von den
Staatsanwaltschaften nach § 153 StPO eingestellt. Eine effektive Strafverfolgung
der Einreisekriminalitét findet de facto nicht mehr statt.

Dem entspricht im Wesentlichen auch die Rechtslage und Situation in Oster-
reich. Als Schlepperei wird im dsterreichischen Recht die vorsétzliche Forderung
der rechtswidrigen Ein- oder Durchreise eines Fremden in oder durch einen Mit-
gliedstaat der Europdischen Union oder einen Nachbarstaat Osterreichs zum
Zweck der Bereicherung bezeichnet (8 114 Fremdenpolizeigesetz). Die ,rechts-
widrige Einreise* und der ,,rechtswidrige Aufenthalt** werden in Osterreich nach
§ 120 Fremdenpolizeigesetz als sog. Verwaltungsiibertretung (&hnlich einer
Ordnungswidrigkeit) geahndet.

Sowohl das deutsche wie das &sterreichische Strafrecht zur Bekdmpfung der
Schleuserkriminalitat beruhen auf unionsrechtlichen Mindestvorgaben. Bereits
mit der Richtlinie 2002/90/EG des Europdischen Rates vom 28.11.2002 wurden
den Mitgliedstaaten Vorschriften zur Schleuserkriminalitat gemacht. Eine Konk-
retisierung der Richtlinie erfolgte durch Rahmenbeschluss 2002/946/J1 vom
05.12.2002. Die Richtlinie 2002/90/EG erfasst in Art. 1 die Mindestanforderun-
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gen an den gesetzlichen Tatbestand betreffend die Beihilfe zur unerlaubten Ein-
und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt. Nach Art. 1 der Richtlinie ist
zu bestrafen, wer

e einer Person, die nicht Angehérige eines Mitgliedstaates ist, vorsétzlich dabei
hilft, in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter Verletzung der Rechts-
vorschrift des betreffenden Staates Uber die Einreise oder die Durchreise von
Auslandern einzureisen oder durch dessen Hoheitsgebiet zu reisen,

e einer Person, die nicht Angehdrige eines Mitgliedstaates ist, zu Gewinn-
zwecken vorsatzlich dabei hilft, sich im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
unter Verletzung der Rechtsvorschriften des betreffenden Staates (iber den
Aufenthalt von Ausléndern aufzuhalten.

Art. 2 der Richtlinie fordert entsprechende Strafvorschriften fir die Versuchs-
strafbarkeit, Anstiftung, Mittaterschaft und Beihilfe.

Aus dem Rahmenbeschluss 2002/946/J1 ergibt sich, dass Tatwerkzeuge und
Ertrédge aus Straftaten, die mit einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr be-
droht sind, oder Vermdgensgegenstande, deren Wert diesen Ertrdgen entspricht,
ganz oder teilweise eingezogen werden konnen. Das kann beispielsweise die
Einziehung des Verkehrsmittels umfassen oder das Verbot die berufliche Tatig-
keit auszuiiben, in deren Rahmen die strafbare Handlung begangen wurde.

Strafbare Handlungen, die zu Gewinnzwecken begangen wurden, missen mit
Freiheitsstrafen im HochstmaR von mind. 8 Jahren bestraft werden, wenn diese
als Handlung einer kriminellen Vereinigung begangen wurde oder wenn das
Leben der Personen geféhrdet wurde, auf die sich die strafbare Handlung bezog.
Das Verhalten von Nachbarstaaten der Bundesrepublik bereitet im Hinblick auf
die Geltung von Strafnormen Sorgen und zeigt rechtsstaatlich gesehen einen
Missstand an. Es gilt als offenes Geheimnis, dass in mehreren Mitgliedstaaten,
wie z.B. Osterreich, Slowenien, Kroatien oder Griechenland, Fliichtlinge, die in
diesen Landern nicht bleiben, sondern nach Deutschland weiterreisen wollen, in
(staatlich) organisierten Transporten bis an die deutsch-osterreichische Grenze
gefahren werden. VVon dort aus tberqueren die Fliichtlinge dann eigenstandig zu
FuR die Grenze.

Dieses Verhalten lauft nicht nur dem Schengen- und Dublinsystem eklatant zu-
wider, es verstoRt auch gegen das dargelegte européisch koordinierte strafrechtli-
che System.
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lll. Konsequenzen aus dem Gesetzesvorbehalt und materielle Bin-
dungen des Gesetzgebers

Es bestehen demnach in mehrfacher Hinsicht verfassungsrechtliche Pflichten des
Bundes gegeniiber den Léndern zur Begrenzung des massenhaften und unkontrol-
lierten Zustroms von Fliichtlingen. Aus seiner Integrationsverantwortung heraus ist
der Bund auch gegeniiber den La&ndern verpflichtet, darauf hinzuwirken, die sys-
temischen Méngel im Schengenregelsystem und im Dublinverfahren zu beseitigen.
Es liegt im politischen Gestaltungsspielraum des Bundes, wie er verfahrt um das
Ziel der Wiederherstellung des europdischen Rechts und seiner Wirksamkeit zu
erreichen, zur Zeit dirfte allerdings das erforderliche MindestmaR an politischer
Anstrengung eher unterschritten als erfiillt sein.** Ebenfalls im politischen Gestal-
tungsspielraum des Bundes liegen Verdnderungen der unionsrechtlichen Grundla-
ge, die eine Beschleunigung von Asylverfahren erlauben. Hierzu ist auf das ein-
schlagige Rechtsgutachten von Kay Hailbronner zu verweisen.®

Aus dem Bundesstaatsprinzip und dem Prinzip der Bundestreue heraus ist der
Bund auch gegeniiber den Landern verpflichtet, bei der Ausiibung seiner Kom-
petenz zur Einreisekontrolle dem Vorrang des Gesetzes und dem Vorbehalt des
Gesetzes zu geniigen. Insbesondere im Hinblick auf einen wirksamen Schutz der
Grenzen bestehen erhebliche Zweifel, ob § 18 Abs. 1 und Abs. 2 Asylgesetz
rechtméBig durch Ministeranordnung auBer Anwendung geblieben ist. Gemessen
an der Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist fiir die
langerfristige oder gar unbegrenzte Abweichung von der gesetzlichen Grundent-
scheidung die Ministeranordnung keine hinreichende Grundlage. Es besteht
deshalb eine Pflicht des Bundes, unverziglich unter Beteiligung des Bundesrates
eine nach Art und Ausmaf begrenzte gesetzliche Erméachtigung herbeizufiihren.

Es ist indes zweifelhaft, ob eine gesetzliche Erméchtigung zum praktischen Verzicht
auf Einreisekontrolle innerhalb eines zurzeit hochdefizitaren Schengensystems (ber-
haupt materiell mit Verfassungsrecht zu vereinbaren ist. Denn nicht nur das Uni-
onsrecht geht von der praktisch wirksamen staatlichen Einreisekontrolle aus, die an
der Aullengrenze stattzufinden hat und nur im Notfall an die staatlichen Grenzen
zuriick verlegt werden darf und muss, sondern gerade auch das Grundgesetz setzt
die Beherrschbarkeit der Grenzen und die Kontrolle iber die auf dem Staatsgebiet
befindlichen Personen voraus. Das Grundgesetz garantiert jedem Menschen, der

34 Siehe oben IV. 9.

35 Hailbronner, K.: Handlungsspielrdume zur Beschrankung des unkontrollierten Zuzugs von Asyl
suchenden, Freiherr vom Stein-Akademie fir europdische Kommunalwissenschaften e.V., 2015,
hier 3ff.
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sich auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland befindet und ihrer Herr-
schaftsgewalt unterworfen ist, eine menschenwirdige Behandlung. Das Grundge-
setz garantiert nicht (abgesehen von deutschen Staatsangehérigen) den Schutz aller
Menschen weltweit, eine solche Garantie wiirde das volkerrechtliche System
sprengen, den internationalen Frieden gefahrden und die Kréfte eines jeden Staates
heillos Uberspannen. Die Bundesrepublik Deutschland kann als Staat alleine oder
im Verbund mit der Européischen Union sich an freiwilligen internationalen Man-
daten zum Schutz bedrohter Minderheiten und verfolgter Gruppen beteiligen und
sich zu SchutzmalRnahmen im Rahmen volkerrechtlicher Vertrdge verpflichten:
Verfassungsrechtlich vorgeschrieben aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ist das nicht.
Insofern ist eine kategoriale Grenze zwischen Innen und Aulen bei der Geltung
von Art. 1 Abs. 1 GG zu beachten.

Auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland kann der Schutz der Wur-
de des Menschen nur dann wirksam gewadhrleistet sein, wenn die Kontrolle Gber
die Einreise in das Staatsgebiet nicht verloren geht. Es unterliegt einem Missver-
stdndnis, wer glaubt, dass die Menschenrechte wegen ihrer universellen Geltung
die staatliche oder supranationale Rechtsordnung suspendieren oder gar derogie-
ren kénnten. Individuelle Menschenrechte und demokratische Selbstbestimmung
gehdren als zweinormative Begriindungs- und Geltungsstrdnge zusammen und
mussen sich deshalb wechselseitig achten: Weder dirfte eine Demokratie mit
Mehrheitsbeschluss den Kernbestand der Menschenrechte aufheben, noch darf
jemand unter Berufung auf universelle Rechte die demokratische Selbstbestim-
mung im Rechtstaat auBer Kraft setzen. Auch eine neu gefasste gesetzliche An-
ordnung durfte im Ergebnis nicht auf eine wirksame Einreisekontrolle verzich-
ten, weil eine solche, auch gesetzlich erlaubte Praxis, dann Gefahr liefe, die
Voraussetzungen rechtsstaatlich und sozialstaatlich wirksamer zu beschadigen.

Es ist dartber hinaus fraglich, ob eine gesetzliche Regelung, die fir eine erhebliche
Fallzahl eine praktisch unkontrollierte Einreise in das Bundesgebiet erlaubte, tber-
haupt mit dem Demokratieprinzip vereinbar wére. Fir das Verfassungsrecht bleibt
die Unterscheidung zwischen Staatsbirgern und Auslandern oder Staatenlosen
bestimmend. Denn Volk im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, von dem alle
Staatsgewalt ausgeht, ist nur die Summe der Staatsbirger. Die buchstébliche Of-
fenheit des Grundgesetzes fiir die europdische Integration und die internationale
Friedenssicherung &ndert nichts daran, dass Demokratie nur funktionieren kann,
wenn ein Staatsvolk mit einem entsprechenden klar definierten Birgerrecht identi-
fizierbar und in Wahlen und Abstimmungen praktisch handlungsféhig ist. Insofern
muss das Staatsvolk einerseits tber die Bevolkerungszusammensetzung und Uber
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die Regeln zum Erwerb oder Verlust der Staatsangehdrigkeit mit dem Gesetz im
formellen Sinne entscheiden, andererseits darf es dabei nicht die praktische Mog-
lichkeit parlamentarischen Regierens und demokratischen Entscheidens bei ele-
mentaren Fragen der politischen Gemeinschaft aufgeben. Das ist der tiefere Sinn
des Maastricht-Urteils und des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts®.
Gerade weil die Schutzverantwortung fir Menschen auf dem Bundesgebiet von
den Biirgern der Republik letztlich eingeldst werden muss, ist zwar eine Politik der
humanitaren GrofRzugigkeit jederzeit im Rahmen der dafiir notwendigen gesetzli-
chen Ausgestaltung verfassungsrechtlich mdéglich, aber eben nur nach definierten
und verantwortbaren MaRstdben, deren Einhaltung dann sowohl rechtlich méglich
als auch dem Grunde nach praktisch durchsetzbar ist. Eine gesetzliche Erméachti-
gung hatte deshalb sowohl den Anwendungsvorrang des Unionsrechts als auch
existenzielle Voraussetzungen jeder verfassten Gemeinschaft zu wahren. Nur eine
kontrollierte und rechtsstaatlich wie sozialstaatlich beherrschbare Einwanderung in
das Bundesgebiet ist erlaubt. Auf eine wirksame und humane Grenzsicherung
dirfen kein Verfassungsorgan und keine gliedstaatliche Ebene verzichten. Sofern
die personellen und séchlichen Mittel des Bundes nicht ausreichen sollten, darf der
Bund auch auf die vom Freistaat Bayern bereits angebotenen landeseigenen Poli-
zeikrafte im Wege der Vollzugshilfe®’ zugreifen.

Da die teilweise praktisch ausgefallene Grenzsicherung und Einreisekontrolle mit
allen dramatischen Folgen fiir die von den Lander zu leistende Unterbringung und
ihre Rechtsverantwortung fir die betroffenen Menschen auch eine Folge des Zu-
sammenbruchs des europdischen Schengen- und Dublinsystems ist, lastet auf dem
Bund auch im essentiellen Interesse der Lander eine verfassungsméRige Pflicht zur
Korrektur im Rahmen der Integrationsverantwortung. Diese Korrektur liegt natur-
gemal im Gestaltungsspielraum der zustandigen Bundesorgane und sie wird auch
nur in integrationsfreundlicher Weise vom Grundgesetz erwartet. Deshalb bedeutet
»Integrationsverantwortung des Bundes® gegeniiber den Léndern zunachst die
Suche nach europaischen Ldsungen, so wie dies beispielsweise durch die franzo-
sisch-deutsche Initiative zur Verstarkung der Grenzsicherung und ein ertiichtigtes
Frontex-System zum Ausdruck gelangt. Die Bundesregierung kann sich auch
durchaus darauf berufen, dass bestimmte MalRnahmen, wie die bessere Sicherung
der AuBengrenzen oder der subsididr gestaffelte Aufbau von Grenzsicherungsanla-
gen zwischen den Mitgliedstaaten, die praktisch einen Transitweg nach Deutsch-

36 BVerfGE 89, 155ff.; 123, 267ff.
37 Siehe § 59 Abs. 1 BayPAG.
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land bilden, erst nach einem gewissen Zeitraum wirken kénnen und insofern die
Entwicklung noch beobachtet werden darf. Sollten solche MalRnahmen allerdings
nicht ausreichen, um die bis dato bestehende exzeptionelle Situation wieder kon-
trollierbar zu machen, wird auch der Bund dann aus dem praktischen Scheitern der
gemeinsamen européischenEinreisekontrolleherausverfassungsrechtlichverpflichtet
sein, wirksame eigene Grenzsicherung an der Bundesgrenze zu betreiben.

V.

538

Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse in Thesen-
form

Zwischen dem Land Bayern und dem Bund besteht eine konkrete Mei-
nungsverschiedenheit tiber grundgesetzliche Rechte und Pflichten. Die zwi-
schen dem Bund und Bayern politisch offen ausgetragene Meinungsver-
schiedenheit betrifft die konkrete Frage, ob der Bund seine
grundgesetzlichen Pflichten zur Grenzsicherung in landes- und damit bun-
desschédigender Weise vernachlassigt. Die inzwischen bekannten Tatsa-
chen belegen, dass die gesetzlich vorausgesetzte wirksame Grenzkontrolle
im européischen Mehrebenensystem und fur Deutschland zeitweise und bis
dato anhaltend zusammengebrochen ist und die L&nder sich dadurch mit ei-
ner betréchtlichen Krisensituation bis hin zur Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Sicherheit konfrontiert sehen, die nur dann in angemessener Weise
bewaltigt werden kann, wenn Malnahmen zur Wiederherstellung einer ge-
setz- und verfassungsmagigen Grenzsicherung wieder greifen.

Der akzessorische Anknilpfungspunkt fir die Pflicht zu bundesfreundli-
chem Verhalten bei der Ausiibung von Bundeskompetenzen liegt in Art. 30
GG. Diese Vorschrift gewéhrleistet den L&ndern Schutz fir die Ausiibung
ihrer staatlichen Befugnisse und die Erfullung der staatlichen Aufgaben, die
ihnen obliegen. Vom Funktionsschutz erfasst sind zugleich die eigenstaatli-
chen Elemente der Lander und die ihnen vom Homogenitatsgebot des Art.
28 Abs. 1 GG vorgeschriebenen Staatsstrukturen.

Das im Bundesstaatsprinzip wurzelnde Gebot bundesfreundlichen Verhal-
tens verlangt vom jeweils Verpflichteten, dass er in bestimmten Konstella-
tionen von seinen ihm zustehenden Kompetenzen in einer Weise Gebrauch
macht, die die jeweils andere Ebene schont oder er sogar von der Ausiibung
seiner Kompetenzen ganz absieht. Die Pflicht zur Schonung und Rechts-
wahrung der anderen Ebene im foderalen Geflige besteht nicht nur im Falle
des Handelns, sondern auch des Unterlassens. Soweit die unzureichende
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Wahrnehmung einer Kompetenz unmittelbar die Funktionsfahigkeit der an-
deren Ebene betrifft, muss sie wieder wirksam ausgeubt werden.

4. Besteht im Hinblick auf die Kompetenzwahrnehmung des Bundes ein we-
sentlicher Funktionskonnex zur Eigenstaatlichkeit der Lander im Sinne der
Art. 30, 28 Abs. 1 GG, so kann das BVerfG auch unter Beachtung eines
weiten Gestaltungsspielraums des Bundes eine grundsatzliche Handlungs-
pflicht feststellen. Im foderalen Sinne wesentlich ist eine Kompetenzaus-
tibung des Bundes jedenfalls dann, wenn davon die Funktionsfahigkeit der
Léander im Sinne von Art. 30 GG unmittelbar abhéngt. Es reicht die Wahr-
scheinlichkeit einer drohenden Funktionsstorung.

5. Das Grundgesetz setzt die Beherrschbarkeit der Staatsgrenzen und die Kon-
trolle tber die auf dem Staatsgebiet befindlichen Personen voraus.

6. Der Bund darf zur Sicherung der Staatsgrenzen Hoheitsrechte auf die Euro-
péische Union Ubertragen, bleibt aber im Falle des nachweisbaren Leis-
tungsverlusts européischer Systeme in der Gewahrleistungsverantwortung
fur die wirksame Kontrolle von Einreisen in das Bundesgebiet. Der Bund
ist aus verfassungsrechtlichen Griinden im Sinne der demokratischen We-
sentlichkeitsrechtsprechung nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG ver-
pflichtet, wirksame Kontrollen der Bundesgrenzen wieder aufzunehmen,
wenn das gemeinsame europaische Grenzsicherungs- und Einwanderungs-
system voriibergehend oder dauerhaft gestort ist.

7. Das Grundgesetz garantiert jedem Menschen, der sich auf dem Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland befindet und ihrer Herrschaftsgewalt unter-
worfen ist, eine menschenwiirdige Behandlung (Art. 1 Abs. 1 GG). Das
Grundgesetz garantiert jedoch nicht den Schutz aller Menschen weltweit
durch faktische oder rechtliche Einreiseerlaubnis. Eine solche unbegrenzte
Rechtspflicht besteht auch weder europarechtlich noch volkerrechtlich.
Entsprechende unbegrenzte Verpflichtungen dirfte der Bund auch nicht
eingehen. Eine universell verblirgte und unbegrenzte Schutzpflicht wiirde
die Institution demokratischer Selbstbestimmung und letztlich auch das
volkerrechtliche System sprengen, dessen Féhigkeit, den Frieden zu si-
chern, von territorial abgrenzbaren und handlungsfahigen Staaten abhéngt.

8. Art. 16 a GG gewahrt Asyl bei politischer Verfolgung, soweit nicht die
Einreise Uber einen sicheren Drittstaat erfolgt. Darin liegt nach dem Asyl-
kompromiss eine Verfassungsentscheidung fiir den Ausgleich eines Indivi-

ZSE 4/2015 539

216.73.216.35, am 20.01.2026, 00:59:02. ©
Erlaubnis ist j Inhalts ir it, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/1610-7780-2015-4-517

FORUM / DISCUSSION

10.

11.

12.
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dualrechts mit Stabilitats- und Leistungserfordernissen des demokratischen
Gemeinwesens.

Die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sich in eigener Verantwortung
und mit der Europdischen Union an freiwilligen internationalen Mandaten
zum Schutz bedrohter Minderheiten und verfolgter Gruppen. Dabei kann
sie zu humanitéren SchutzmalBnahmen im Ausland im Rahmen volkerrecht-
licher Vertrage verpflichtet sein. Eine volkerrechtliche Verpflichtung zur
unbegrenzten Aufnahme von Opfern eines Blrgerkrieges oder bei Staaten-
zerfall besteht nicht und ware im Falle ihres Bestehens ein VerstoR gegen
die unverfuigbare Identitat der Verfassungsordnung. Im Rahmen von selbst
bestimmten Kontingenten und dauerhaftem oder vorldufigem Schutz leistet
die Bundesrepublik einen Beitrag bei internationalen Notlagen im Rahmen
ihrer Leistungsfahigkeit.

Das Unionsrecht trifft ebenfalls die grundsétzliche Entscheidung eines
Ausgleichs zwischen humanitérer Schutzverpflichtung in einer akuten
grenziberschreitenden Notlage und den Stabilitats- und Leistungserforder-
nissen der mitgliedsstaatlichen Verfassungsrdume. Die Europdische Men-
schenrechtskonvention begriindet kein Menschenrecht auf ungehinderte
Einreise in einen Konventionsstaat und sieht keine unbegrenzte Pflicht zur
Aufnahme von Vertriebenen oder heimatlos gewordenen Menschen vor.

Bundesgesetzgeber, die Bundesverwaltung und die Rechtsprechung haben
zur Gewadhrleistung kontrollierter Einreise in das Bundesgebiet eine syste-
matisch folgerichtige Entscheidung zu treffen: Entweder es bleibt beim
(quantitativ unbegrenzten) individuellen Recht auf Asyl bei dann auch indi-
vidueller Priifung einer drohenden politischen Verfolgung sowie der Ein-
schrankung des Asylrechts beim Weg Uber sichere Drittstaaten oder aber es
gilt der weite Flichtlingsbegriff, der von der européischen Staatenpraxis
und vom Handbuch des UNHCR zugrunde gelegt wird, der aber dann klare
Kontingentierung, wirksame Verteilungsmechanismen und die Formulie-
rung sowie Durchsetzung von Kapazitatsgrenzen erfordert.

Es liegt innerhalb eines nur begrenzt justiziablen politischen Gestaltungs-
ermessens des Bundes, was getan werden muss, um ein gemeinsames euro-
paisches Einwanderungs- und Asylrecht wiederherzustellen oder neu zu
justieren. Zurzeit deutet einiges darauf hin, dass das Mindestmal an politi-
schen Aktivitaten durch den Bund diesbeziiglich noch unterschritten ist.
Sollte die Migrationskrise nicht mit wirksamen europaischen MaRnahmen
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rechtsgestaltender oder gerichtlicher Art (Vertragsverletzungsverfahren)
bewaltigt werden, muss der Bund zur Wahrung der verfassungsstaatlichen
Ordnung und zum Schutz des foderalen Gefliges zumindest einstweilen die
gesetzmdRige Sicherung der Bundesgrenze gewahrleisten, weil die Kontrol-
le Uber Elemente der Staatlichkeit im Sinne des Identitatsvorbehalts der
Rechtsprechung des BVerfG integrationsfest ist.
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