Uwe Volkmann

Der Fliichtling vor den Toren der Gemeinschaft®

I. Bilder und Fragen

Die Frage nach dem angemessenen Umgang mit den Fliichtlingen wird bei uns mehr und
mehr in Bildern und Geschichten entschieden, die ihrerseits bereits ihre eigene Geschich-
te entwickeln. Am Anfang waren es die Bilder von Krieg und Zerstérung, von einem
endlosen Treck in Regen und Kilte, vom toten Kind am Strand; dazu kamen die Erzih-
lungen der Flichtenden, die tiber die Medien den Weg zu uns fanden. Sie formten sich zu
einem Hilferuf, der niemanden, der ein Herz hatte, kaltlassen konnte. Heute sind es die
Bilder der Protestziige in unseren Stadten, zuletzt die Bilder von , Koéln“ oder einem na-
menlosen Terror, der auf eine unbestimmte Weise mit den Fliichtlingen zusammenhangen
mag. Sie formen sich zu bedrohlichen Zeichen, die auch niichterne Kopfe oft auf nur eine
Weise lesen konnen. Beides zusammen hat zuletzt zu einem Umschlag der offentlichen
Meinung gefithrt, dem in den letzten Jahren, vielleicht Jahrzehnten wenig Vergleichbares
an die Seite zu stellen ist. Zugleich hat es die Gesellschaft in einer Weise gespalten und
polarisiert, wie man es sich in den gepflegten Verhiltnissen hierzulande und unter den
Bedingungen bundesrepublikanischer Konsensdemokratie lange nicht vorstellen mochte.
Lingst sind die Debatten tiberhitzt, nur die Standpunkte an den dufleren Enden sind
noch zu horen: ,Wir schaffen das“ und ,, Willkommenskultur® sagen unverdrossen die
einen, fiir die jede Abschiebung auch nur eines einzigen Fliichtlings ein schweres Un-
recht ist, wihrend sich in dunkleren Teilen des Landes immer mehr Leute zu abendlichen
Mirschen gegen alles Fremde versammeln und enthemmte Wutbiirger vor den provisori-
schen Unterbringungen pobeln. Nur aus der Mitte ist wenig zu horen; dort sind die, die
nicht in die rechte Ecke gestellt werden wollen und dort auch nicht hingehéren, aber sich
still ihre Sorgen machen, es sind Leute, die sich einen Blick fir die Note der Ankommen-
den bewahrt haben, aber sich doch fragen, wer es ist, der da zu uns kommt, ob dies alles
tiberhaupt zu bewiltigen ist und wohin es die Gesellschaft am Ende fithrt.! Und mogli-
cherweise ist das alles nur der Vorbote eines noch Kommenden: Schon bald konnten,
warnte jungst der Hamburger Rechtsphilosoph Reinhard Merkel mit dem ihm eigenen
Hang zur Dramatisierung, die Klimafliichtlinge vor der Ttir stehen, der Generalsekretir
der Vereinten Nationen soll dafiir in den nichsten dreiflig, vierzig Jahren eine Zahl zwi-
schen 50 und 350 Mio. prophezeit haben, Menschen also, die auf der Flucht vor den Fol-

* Schriftliche und erginzte Fassung eines Vortrags, den der Verfasser am 8. Dezember 2015 auf den
Frankfurter Tagen der Rechtspolitik gehalten hat. Eine gekiirzte Vorabversion erschien in der FAZ
Nr. 50 vom 29. Februar 2016, 6.

1 Zutreffende Einschitzung: G. di Lorenzo, Die sprachlose Mitte, Die Zeit Nr.7 vom 11. Februar
2016, 1.
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gen der Erderwirmung auf dem ganzen Globus nach neuer Heimat suchen, und dann
hilft noch nicht einmal die einfache Parole, man miisse die Fluchtursachen bekimpfen;
dann wire auch fiir den Letzten zu sehen, wie hilflos das ist.2

II. Das Schweigen der Verfassung

Woher kommt uns in dieser Lage Rat und Orientierung? Wenig ist, wie sich gezeigt hat,
in dieser Hinsicht von der Europiischen Union zu erwarten; man ruft zwar allenthalben
nach der europidischen Losung, aber der Ruf verhallt im Rest Europas ganz ungehort,
und was hierzulande als sinnvolle oder auch nur mogliche Losung der Krise erscheinen
mag, namlich eine solidarische Aufteilung aller Fliichtlinge unter den verschiedenen Mit-
gliedstaaten, hat ganz offenbar keinerlei Chance auf Realisierung. Gerade in Deutschland
ist es dann ein beliebtes Muster, die Quellen gemeinsamen Sinnes in der Verfassung zu
suchen: Wird ein bestimmtes Problem zu kompliziert, um es politisch entscheiden zu
konnen, richten sich alle Blicke auf sie in der Hoffnung, dass sich moglicherweise dort
schon die Antwort findet, die uns allen weiteren Nachdenkens enthebt.> Aber die Verfas-
sung ist in allen Fragen, um die es hier geht, lingst aus dem Spiel. Das Asylrecht etwa,
einst ein in einem einzigen Satz zusammengefasstes feierliches Versprechen, ist nach qui-
lenden Diskussionen schon vor Jahrzehnten zuriickgenommen auf eine halbherzige Ge-
wihrleistung im schlechtesten Kanzleistil, im Grundrechtsteil wirkt es nun schon aufler-
lich wie ein Fremdkorper und ihm durch seine Benennung, als Artikel mit einem kleinen
»a“, bloff noch irgendwie angeklebt, und es greift eben von vornherein fiir diejenigen
nicht, die aus einem Mitgliedsland der Europaischen Union oder einem sicheren Dritt-
staat ins Land gekommen sind: praktisch also fiir niemanden. Tatsichlich ist der Status
der allermeisten Fliichtlinge lingst auflerhalb und unabhingig von der Verfassung gere-
gelt, im einfachen Recht, dort aber mafigeblich unter dem Einfluss des internationalen,
vor allem des europiischen Rechts, das seine eigene Kategorien ausgebildet hat, den ,,in-
ternationalen etwa oder den ,subsididren Schutz“, deren Rechtsfolgen denen des Asyls
weitgehend angeglichen sind, die in ithren Voraussetzungen aber weiter gefasst und des-
halb auch leichter zu erlangen sind.* Aber auch von der anderen Seite her, im Sinne einer
moglichen Pflicht zur Begrenzung des Zuzugs, ist der Verfassung wenig zu entnehmen;
wo man dies — wie jlingst in einem Gutachten fir die bayerische Landesregierung — ver-
sucht, wirkt es wie der halbherzige Versuch einer politischen Instrumentalisierung von
Recht, der von allen Kundigen sofort als solcher durchschaut wird.?

2 R. Merkel, Das Leben der anderen — armselig und kurz, FAZ Nr. 220 vom 22. September 2015, 9.

3 Die bekannte ironische Stilisierung der Verfassung bei E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesell-
schaft, 1971, 144: ,juristisches Weltenei®, s. heute etwa H. Dreier, Gilt die Verfassung ewig?, 2009,
98 ff. (Verfassung als ,Bibel®, ,Religionsersatz etc.), dort auch eine Reihe dhnlicher Charakterisie-
rungen m.w.N.

4 S. §§3 und 4 AsylG; auf europiischer Ebene grundlegend die Richtlinie 2011/95/EU des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir
einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und
fiir den Inhalt des zu gewihrenden Schutzes, ABL. L 337 vom 20.12.2011, S. 9ff,; s. die zusammen-
fassenden Feststellung bei P. Tiedemann, Fliichtlingsrecht, 2015, 27 ff.

5 S.U. Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem, abrufbar unter http://www.bayer
n.de/wp-content/uploads/2016/01/Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf, dort etwa gestiitzt auf
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Wer es aber dann ins Land geschafft hat, iiber den schiittet die Verfassung nach wie vor
ihr Fullhorn aus: Das Grundgesetz gewiahrleiste, hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz formuliert, das Recht auf ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum als ein Menschenrecht, als ein solches umfasse es nicht
nur die physische Existenz des Menschen, sondern auch ein Mindestmaf} an Teilhabe am
gesellschaftlichen und kulturellen Leben, und dies alles auf der Grundlage des bei uns ak-
tuell vorhandenen Lebensstandards, nimlich ,orientiert an dem jeweiligen Entwick-
lungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen“.® Damit ist
umgekehrt auch allen Uberlegungen, durch Kiirzungen der entsprechenden Leistungen
Migrationsanreize zu reduzieren, ein Riegel vorgeschoben; im Gegenteil darf in diesem
menschenrechtlichen Kern, wie das Bundesverfassungsgericht in einem bemerkenswerten
Zusatz ausgesprochen hat, die Bemessung nicht abhingig gemacht werden von irgend-
welchen ,migrationspolitischen Uberlegungen®.” Aber in den Genuss dieses vermeintli-
chen Rechts aller Menschen kommen, wie man sehen muss, am Ende doch nur diejeni-
gen, die es irgendwie geschafft haben, die Meere, Gebirge oder auch die neuen Ziune zu
tiberwinden und sich zu uns durchzuschlagen, wahrend alle anderen weiter ihr armseli-
ges Dasein in den Flichtlingslagern im Libanon oder der Tirkei fithren mussen.

Das konnte auf ein prinzipielles Dilemma verweisen, auf das kiirzlich der Oxforder
Migrationsforscher Martin Ruhs in einem aufsehenerregenden Buch aufmerksam ge-
macht hat.® Ruhs zeigt aufgrund einer Analyse der Einwanderungssteuerung in iiber 40
Staaten, dass man offenbar nicht beides haben kann, ein hohes Mafl an Rechten fiir Zu-
wanderer und gleichzeitig eine hohe Zuwanderung; im Gegenteil belegt die Erfahrung,
dass tiberall dort, wo Einwanderern weitgehende Rechte — insbesondere soziale Rechte —
eingerdumt werden, die Zuwanderung typischerweise stark begrenzt wird: ,, The implica-
tion is that insisting on greater equality of rights for migrant workers can come at the
price of more restrictive admission policies.” Gerade hier haben viele menschenrechtsba-
sierte Ansitze dementsprechend ihren blinden Fleck: Sie konzentrieren sich oft auf dieje-
nigen, die schon hier sind, ohne an die Folgen zu denken, die das fir kiinftige Zuwande-
rungswillige haben konnte; diese lasst man im Zweifel einfach weiter vor den Toren ste-
hen. Ruhs’ Thesen sind vor allem auf die Arbeitsmigration bezogen, aber sie konnten in
einem veranderten Sinne durchaus auch auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zutreffen, mit der dieses den Versuch des Gesetzgebers, Leistungen an Asylbewer-
ber zu kiirzen, aus ganz grundsitzlichen Erwigungen zurtickgewiesen hat. Das war si-
cherlich eine noble Geste. Aber es war auch ersichtlich auf eine Lage zugeschnitten, in
der sich die Zahlen in einigermaflen Gberschaubaren Grenzen halten und aufs Ganze ge-
sehen nur wenige zu uns kommen. Bei einer Million Fliichtlingen pro Jahr ist eigentlich
leicht zu erkennen, dass sich das nicht halten lisst.

eine Gefihrdung der ,Staatlichkeit®, 45 ff.; die Kritik etwa bei J. Bast/C. Mollers, Dem Freistaat

zum Gefallen: Uber Udo Di Fabios Gutachten zur staatsrechtlichen Beurteilung der Fliichtlingskri-

se, www.verfassungsblog.de vom 16. Januar 2016.

BVerfGE 132, 134 (159 ff.).

7 BVerfGE 132, 134 (173).

8 M. Ruhs, The Price of Rights, 2013, dort vor allem 53 ff., zu den ethischen und politischen Konse-
quenzen ebd., 154 ff., 187 ff.

9 So das zusammenfassende Zitat von Ruhs aus einem Interview mit dem Center for Migration, Poli-
cy & Society, abrufbar unter http://priceofrights.com/thebook.php.

[o)
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II1. Die Frage des Fliichtlings

Lost also die Verfassung das Problem nicht, sondern trigt sie moglicherweise umgekehrt
dazu bei, dass ihre Losung schwieriger wird oder jedenfalls mogliche Losungen, tiber die
man sonst vielleicht nachdenken wiirde, eher versperrt werden, ist es nur folgerichtig,
dass sich bei der Suche nach Orientierung der Blick weiter nach oben lenkt und dann un-
weigerlich auf die Philosophie fillt, sei es als politische Philosophie, sei es Moralphiloso-
phie, sei es als Rechtsphilosophie. Hilft uns die Philosophie? Auch sie ist, nicht anders als
wir, in dieser Frage zerstritten und im Ergebnis so ratlos wie alle. Immerhin hat die Phi-
losophie eine Reihe von Grinden dafiir vorgebracht, unsere Grenzen grundsitzlich zu
offnen, Griinde also, warum das ,,Wir schaffen das“ trotz aller Einwinde, die dagegen
aufgetiirmt werden, weiterhin die richtige Antwort sein konnte, ebenso wie sie auch
Griinde dagegen vorgebracht hat.!? Sie lassen sich zu zwei gegensatzhchen Linien zusam-
menziehen, deren Betrachtung moghcherwelse gerade in einer sich immer weiter aufhei-
zenden Stimmung hilfreich sein kann. Die eine argumentiert ganz vom Standpunkt einer
politischen Gemeinschaft her, die andere, individualistische oder menschenrechtliche, aus
der Perspektive dessen, der vor unseren Toren steht und um Aufnahme bittet. Welche
Griinde wiren es, die uns nach wie vor dazu motivieren mussten, dieser Bitte zu entspre-
chen?

1. Das Argument der Universalitit

Der erste und einfachste Grund ldsst sich das Argument der Universalitit nennen. Es
wird oft zuriickgefihrt auf Kant, also gleich die grofite Autoritat, die sich hier aufbieten
lasst, und zwar auf dessen Forderung nach allgemeiner ,Hospitalitit, wie er sie in seiner
Schrift ,Zum Ewigen Frieden“ erhoben hat: ,Niemand®, heifit es dort, hat urspringlich
»an einem Orte der Erde zu sein mehr Recht als ein anderer®, und daraus ergebe sich ein
»Weltbiirgerrecht” auf zumindest diese ,,Hospitalitit“.!! Das liest sich ja in der Tat so, als
diirfe jeder Mensch sich Aufenthalt und Wohnsitz frei wihlen, ganz unabhingig von be-
stehenden Staats- und Landesgrenzen. Aber so war es dann bei niherer Lektiire doch
nicht gemeint; was Kant vor Augen hatte, war keineswegs ein Recht zum Aufenthalt
oder gar Daueraufenthalt im Sinne der heutigen Willkommenskultur, sondern nur ein —
kurzfristiges — Besuchs-, nicht ein lingeres Gastrecht; ein solches konne zwar, schreibt er,

10 Eine instruktive und ausfiihrlichere Gegeniiberstellung, als sie hier geleistet werden kann, findet
sich bei C. W. Wellman, Immigration, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2015
Ed.), http://plato.stanford.edu/archives/sum2015/entries/immigration, dort auch mit zusitzlichen
Gesichtspunkten. Eine Unterteilung nach gesinnungsethischen und verantwortungsethischen Ar-
gumenten nunmehr bei K. Ott, Zuwanderung und Moral, 2016.

11 I Kant, Vom Ewigen Frieden, in: Theorie-Werkausgabe Immanuel Kant, hrsgg. von W. Weische-
del, 1968, Bd. X1, 193 (213f.). Daran ankniipfend heute wieder Byung-Chul Han, Vor der kalten
Hauswand. Gastfreundschaft als kategorischer Imperativ, Die Welt vom 8. September 2015. Eine
ausfiihrlichere Explikation des Weltbiirgerrechts nach Kant als ,Maflstab der Gerechtigkeit gelten-
den Aufenthalts-, Einwanderungs- und Fliichtlingsrechts bei R. Keil, Freiziigigkeit, Gerechtig-
keit, demokratische Autonomie, 2009, dort auch unter Einbeziehung weiterer Gehalte der Kanti-
schen Rechtsphilosophie, 27 ff., 59 ff.
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im Wege eines ,wohlthitigen Vertrags“ eingeriumt werden, doch das sei eben keine
Pflicht und schon gar keine Rechtspflicht.'?

Indessen muss das Argument als solches nicht schon deshalb unrichtig sein, nur weil es
sich bei Kant noch nicht findet. In der Sache ist es vor allem die Idee universaler Men-
schenrechte selbst, die fiir ein entsprechendes Recht des Fliichtlings streitet, und zwar in
ithren ganz elementaren Primissen, die heute zum eisernen Grundbestand neuzeitlichen
Staatsdenkens gehoren: dass alle Menschen frei und gleich an Rechten geboren werden,
dass jeder Einzelne ein Recht auf gleiche Beachtung und Respekt hat, dass dieses Recht in
seinem prinzipienhaften Kern keinen Einschrinkungen zuginglich ist, so wie es eben bei
uns im Grundversprechen unserer Verfassung, der Menschenwiirde, zum Ausdruck
kommt.!* Gerade neuere Ethiken wie die Diskursethik basieren deshalb sehr stark auf
Grundprinzipien universeller moralischer Achtung und egalitirer Gegenseitigkeit. Aus
dieser Gleichheit heraus lassen sich dann auch exklusive Besitzrechte ganzer Gemein-
schaften an einem bestimmten Teil des Erdbodens bestreiten. Der Schweizer Rechtsphi-
losoph und Strafrechtler Martino Mona hat deshalb vor einigen Jahren versucht, aus sol-
chen und anderen Versatzstiicken neuzeitlicher Philosophie ein allgemeines Menschen-
recht auf Einwanderung abzuleiten und gegen eine Politik der Abschottung in Stellung
zu bringen.!* In der Schweiz selbst scheint es nicht sonderlich rezipiert worden zu sein,
jedenfalls merkt man nicht viel davon, aber was immer sich dagegen sagen liefle: Von den
ideellen Wurzeln gerade unserer Rechtsordnungen her wire ein solches Recht durchaus
konsequent. Auch das Grundgesetz verspricht die Menschenwiirde allen, die mit der
deutschen Staatsgewalt in Berthrung kommen, und was wire davon zu halten, wenn
man sie ausgerechnet denjenigen vorenthielte, die am dringendsten darauf angewiesen
waren?

2. Das Argument ausgleichender Gerechtigkeit

Oft verbindet sich das Argument noch mit einem zweiten Argument, das man ein Argu-
ment der Gerechtigkeit oder einfach ein Argument des historischen Zufalls nennen
konnte. Es verweist darauf, dass das, was wir auf dem momentan von uns bewohnten Teil
des Erdbodens haben, im letzten Grund unverdient ist; wir verdanken es einem lotterie-
haften Schicksal, dass wir hier geboren sind, auf einer Insel des Gliicks und — noch — der
Sicherheit, in vielleicht auch nicht wirklich gerecht verteiltem, aber eben doch relativem
Wohlstand, mit einer funktionierenden Verwaltung und dazu bei allem, was man gegen
die Politik bei uns vorbringen kann, im Groflen und Ganzen auch ordentlich regiert.
Man misste ja nur diejenigen, die unsere Politiker derzeit wieder mit Hohn und ihrer
ganzen Verachtung iibergieflen, einmal fragen, wo auf der Welt es eigentlich besser aus-
sieht als bei uns und wo sie selbst hinwandern wiirden, wenn sie die freie Auswahl hit-
ten. Man wird da im Zweifel wenig finden. Aber wenn dieses unser Gliick nicht verdient
ist, weil es uns selber auch nur zugefallen ist: Waren wir dann nicht verpflichtet, es zu
teilen? Gelegentlich werden sogar noch weitere Griinde angefiithrt, um das Gewicht die-
ser Verpflichtung zu erhéhen, Griinde, die etwa auf eine altere historische Schuld (aus

12 Kant (Fn. 11), 214.

13 Recht auf gleiche Beachtung und Respekt: R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, dt. Biirger-
rechte ernstgenommen, 1984, 298 {f.

14 M. Mona, Das Recht auf Immigration, 2007.
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einer kolonialen Vergangenheit, den Folgen eines Krieges) oder eine jlingere politische
Verstrickung (in die Destabilisierung des arabischen Raumes, Waffenlieferungen an
Kriegsparteien) der potentiellen Aufnahmegesellschaft verweisen, im vorliegenden Zu-
sammenhang also auf eine Verstrickung der Bundesrepublik, der Europiischen Union
oder uiberhaupt des ,,Westens“. Aber iiber alle diese Griinde kann man streiten, die Kau-
salititen sind umstritten und schwer nachweisbar, die Verstrickungen liegen moglicher-
weise lange zurlick, und gerade das macht es den Gegnern relativ leicht, das Argument zu
entkraften, es als ideologisch zu entlarven oder auf die eigene Verantwortung der betref-
fenden politischen Gemeinschaften zu verweisen: Nicht an allen Ubeln dieser Welt sind
moglicherweise der Kolonialismus oder der Westen schuld. Aber es bleibt eben aus einer
individuellen Perspektive der in nahezu jeder Hinsicht — Sicherheit, Wohlstand, politi-
sche Stabilitdt — privilegierte Status der Biirger einer westlichen Gesellschaft, das schlichte
Faktum des Bessergestelltseins, das unter Gesichtspunkten gerechter Verteilung eine mo-
ralische Verpflichtung zum Teilen begriinden konnte.!

3. Das Argument der Solidaritat

Diese Verpflichtung fihrt zugleich hiniiber in das dritte Argument, das auf die Gebote
menschlicher Solidaritit verweist. Dies ist, lisst sich unschwer sagen, ein anerkanntes
und als solches auch gar nicht weiter begriindungsbediirftiges moralisches Prinzip, das zu
den iltesten solcher Prinzipien zihlt: Es findet sich in fast allen Weltreligionen, es fehlt in
kaum einer Ethik von der Antike bis heute, und gerade fur das Christentum, in dem viele
doch immer noch die geheime Grundlage unseres Staatswesens sehen mochten, ist es in
vielen wunderschonen Gleichnissen und Geschichten ausbuchstabiert. Inwiefern und vor
allem bis wohin trigt es hier? Das ist nicht ganz einfach zu bestimmen, weil Solidaritit
im Ursprung eine Tugend innerhalb bestimmter Gemeinschaften und als solche typi-
scherweise nach Nah- und Fernbereich abgestuft ist: Es gibt eine Solidaritit in der Part-
nerschaft und der Familie, es gibt die Solidaritat unter Freunden, unter Nachbarn oder in
einem Verein, am Ende vielleicht auch eine Solidaritit unter Staatsbiirgern.'® Aber schon
auf der Ebene der Europdischen Union ist davon wenig zu sehen, obwohl diese Solidari-
tat in ihren zentralen Texten ausdriicklich zu ihren wichtigsten Grundwerten zihlt.!”
Und je weiter man hier von unten nach oben hinaufsteigt, desto mehr dinnt sie inhaltlich
aus, desto schwicher wird ihre Verpflichtungskraft, so dass es am Ende eine durchaus of-

15 Die Grundstrukturen des Arguments bei J. H. Carens, The Ethics of Immigration, 2013, 19{f.,
2251f.; als klassischer Beitrag s. auch schon ders., Aliens and Citizens. The Case for Open Borders,
Review of Politics 49 (1987), 251 (252): ,,Citizenship in Western liberal democracies is the modern
equivalent of feudal privilege — an inherited status that greatly enhances one's life chances. Like
feudal birthright privileges, restrictive citizenship is hard to justify when one thinks about it close-
ly.”

16 Zu den entsprechenden Begriindungsméglichkeiten, auf die ich hier nicht eingehen kann: G. Fran-
kenberg, Die Verfassung der Republik. Autoritit und Solidaritdt in der Zivilgesellschaft, 1997,
185 ff., zum Pluralismus sozialer Solidarititen 204 ff.

17 Als Wert, der allen Mitgliedstaaten gemeinsam ist: Art. 2 EUV, daneben noch an weiteren verschie-
denen Stellen, s. etwa Art.3 Abs.3 und 4 EUV, Art. 222 Abs. 1 AEUV; in der Priambel des EUV
ist ausdriicklich auch von der Solidaritit ,,zwischen ihren Vélkern® die Rede. Daran ankniipfend
fur das hier interessierende Problem nunmehr J. Bast, Solidaritit im europiischen Einwanderungs-
und Asylrecht, in: M. Knodt/A. Tews (Hrsg.), Solidaritit in der Europdischen Union, 2014, 143 ff.
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fene Frage ist, ob es auch eine Solidaritit gibt mit allem, was Menschenantlitz trigt — und
vor allem: wozu sie dann konkret noch verpflichtet.!®

Andererseits ist sie, konnte der Fliichtling einwenden, stets relational zum Ausmaf$ der
Bedrohung und zu dem Grade, in dem jemand auf Hilfe angewiesen ist. Im Falle einer
existenziellen Bedrohung wiirde Solidaritat als ein moralisches Prinzip dann auch gegen-
tiber dem Fremden verpflichten, gerade wenn er vor unserer Tiire steht. Deshalb ver-
pflichtet unser Recht denjenigen zur Hilfeleistung, der auf seinem Weg das Opfer eines
Unfalls sieht, auch wenn er den Betreffenden vorher nie gesehen hat oder er ihm ganz
unsympathisch ist. Im Umgang mit Flichtlingen entspricht dem das Gebot des Non-Re-
foulement, so wie es erstmals in der Genfer Fliichtlingskonvention grundgelegt wurde,
also der Grundsatz, dass niemand in andere Staaten zuriickgefithrt werden darf, in denen
ihm Folter oder anderes schweres Unrecht drohen: als ein Meilenstein des humanitiren
Volkerrechts, an dem niemand ernsthaft riitteln will. Man kann darin aber eben auch den
Ausdruck einer prinzipiellen Solidaritit unter Fremden sehen, auf die sich gerade das
Fluchtlingsrecht im Laufe seiner Entwicklung hinbewegt hat; dieses findet seinen bestim-
menden Grund, wie es in einem entsprechenden Lehrbuch heifdt, heute nicht mehr in der
bloflen ,,Solidaritit unter Gleichgesinnten®, sondern im ,,unbedingten Respekt vor der in
den grundlegenden Menschenrechten zum Ausdruck kommenden Wiirde der menschli-
chen Person“.?”

Verpflichtet dieses Prinzip der Solidaritit dann nicht auch in der gegenwirtigen Situa-
tion? Dagegen liefle sich weiter einwenden, dass es seine Grenze schon im Fall der unter-
lassenen Hilfeleistung in den Anforderungen der Zumutbarkeit findet; zu etwas Unzu-
mutbarem oder gar Unmoglichen kann niemand moralisch verpflichtet sein. Aber wiren
dann diese Grenzen hier schon erreicht? Gibt es bei uns nicht so vieles, was iberfliissig
ist, was wir fiir unser halbwegs ordentliches Weiter-Leben nicht brauchen, angesichts der
schieren Not, mit der wir konfrontiert sind, auch entbehren oder jedenfalls teilen kon-
nen? So fithren am Ende alle Fragen auf denselben Kern zuriick, es ist, wie der amerika-
nische Philosoph Michael Walzer schreibt, eine Forderung, die die Fluchtlinge gegen uns
erheben und die absolut zwingend ist: ,, Wenn ihr mich nicht aufnehmt, so sagen sie, dann
werde ich von denen, die in meinem eigenen Land herrschen, getotet, verfolgt oder brutal
unterdriickt.“ Was, so fragt er, haben wir dem entgegenzusetzen??°

I1I. Die Antwort der Gemeinschaft

Was die Gemeinschaft dagegensetzt, ist zunachst die triviale, aber nicht ganz unwichtige
Frage nach den Tatsachen: also die Frage, ob die Geschichte stimmt, die der Betreffende
erzihlt, oder ob die Notlage wirklich von der Art oder so groff ist, dass sie die Aufnahme
erfordert; in der derzeitigen Situation mit ihren endlosen Wartesalen diirfte es gute Griin-
de geben, sie so frith wie moglich, am besten schon an der Grenze zu stellen. Wenn aber
auch die letzte dieser Fragen beantwortet ist und nur noch die eine existentielle Frage des
Fluchtlings zurtickbleibt, bleibt der Gemeinschaft als entscheidender Gegengrund immer
noch: sie selbst. Es sind dann wesentlich ihre eigenen Entwicklungs- und Entfaltungsbe-

18 Eine entsprechende Lesart von Solidaritit etwa bei R. Rorty, Contingency, Irony and Solidarity,
1989, 192.

19 Tiedemann (Fn. 4), 95.

20 M. Walzer, Spheres of Justice, 1983, dt. Sphiren der Gerechtigkeit, 1992, 88f.
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dingungen, von denen aus sie ihre Verteidigung aufbaut, Schutzwille, die nicht aus Stei-
nen oder Zaunen bestehen, sondern ganz am Anfang immer erst aus Argumenten. Die
drei wichtigsten und wiederum in sich zusammenhingenden sind die folgenden.

1. Das Argument der Kultur

Das erste und zugleich ilteste ist ein Argument der Kultur, wie es in seiner Reinform
noch heute von religios oder ethnisch stark homogenen Gesellschaften eingesetzt wird.?!
Ein anschauliches Beispiel dafiir ist Israel, das fir Juden aus aller Welt nahezu unbe-
schrankt offen ist, aber kaum Einwanderung aus anderen Griinden zuldsst. Das Argu-
ment spielt aber auch bei uns eine nicht unerhebliche Rolle, wie sich daran ablesen lisst,
dass wir an diejenigen, die zu uns kommen, die allgemeine Erwartung der Integration
herantragen: Sie sollen unsere Sprache erlernen, was dann auch testweise abgefragt wer-
den kann, man bietet Kurse fir diese Integration an, und die ersten haben bereits ein In-
tegrationsgesetz gefordert, das allen, die sich nicht integrieren wollen, mit Kiirzungen bei
Sozialleistungen droht.?? Die Fliichtlinge sind aus dieser Perspektive zunichst die ,,An-
deren®, die die autochthone Kultur bedrohen oder von ihr jedenfalls als Bedrohung emp-
funden werden, einfach weil sie ,anders“ sind.?> Gerade in dieser vollstindigen Allge-
meinheit wird das Argument aber auch angreifbar, weil es nichts dartiber sagt, welcher
Art die Kultur ist, die man schiitzen will und ob eine Kultur als solche schon ein Recht
hat, unter Artenschutz gestellt zu werden.?* Michael Walzer, dem wir die bis heute maf3-
gebliche Auseinandersetzung mit dieser Frage verdanken, hat ein solches Recht irritie-
renderweise verteidigt am Beispiel der Politik des ,,Weiflen Australien®, also an einem
Fall, in dem der Abschottung ein offen rassistisches Motiv zugrunde lag, ohne dies auch
nur ansatzweise in Frage zu stellen.?> Kulturen aber verindern sich stindig, unsere eigene
Kultur heute ist viel offener als es die Kultur der fiinfziger und sechziger Jahre war, mit
selbst noch weithin patriarchalischen Strukturen und Rechtfertigungszwang fiir den, der
am Sonntag nicht in der Kirche war: Wen von uns zoge es dahin ernsthaft zurtick? Und

21 Umfassend dazu nunmehr L. Orgad, The Cultural Defense of Nations, 2015, dort mit dem Ver-
such, einerseits kulturelle Eigenrechte von Mehrheiten bzw. einer Mehrheitsgesellschaft grundsitz-
lich zu verteidigen, 191f., diese andererseits auch an liberalen Prinzipien zu messen und mit ihnen
in Einklang zu bringen, 135 ff. Eine klassische Fassung des Arguments demgegentiber etwa bei D.
Miller, Immigrants, Nations, and Citizenship, The Journal of Political Philosophy 16 (2008), 371
(3741£).

22 In Bayern konnte ein entsprechendes Gesetz demnichst bereits in Kraft treten, s. den Gesetzent-
wurf der Landesregierung, abrufbar unter http://www.bayern.de/wp-content/uploads/2016/02/16
0223_BayIntG_FassungMinisterrat.pdf.

23 Zu dieser ,kulturellen Perspektive auf Flichtlinge/Zuwanderer instruktiv J. Bast, Aufenthalts-
recht und Migrationssteuerung, 2011, 93 ff., dort als eines von mehreren ,,Archiven sozialer Kon-
struktion von Migration“, denen jeweils bestimmte ,charakteristische Bauformen® zugeordnet
sind, der kulturellen Perspektive vor allem der Sprachtest. Die anderen vier dort aufgelisteten Per-
spektiven sind: die gefahrenabwehrrechtliche (Bauform: Ausweisung), die zwischenstaatliche
(Bauform: Niederlassungsabkommen), die 6konomische (Bauform: Beschiftigungserlaubnis) und
die individualrechtliche Perspektive (Bauform: Refoulementverbot); s. zu letzterer bereits oben IIT
3.

24 Vgl. die Frage von J. Habermas, Anerkennungskdmpfe im demokratischen Rechtsstaat, in: C. Tay-
lor, Multikulturalismus und die Politik der Anerkennung, 1993, 147 (153 1.).

25 Walzer (Fn. 20), 85 ff.
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es kann ja andererseits heute nicht dazugehoren, dass man textilfrei in der Ostsee badet,
Mitglied in einem Schiitzenverein wird oder sich jedes Jahr auf dem Oktoberfest be-
trinkt. Dies alles scheidet also offensichtlich aus. Aber es konnte am Ende und eine Ebe-
ne hoher natrlich die Kultur der Liberalitit selber sein, um die wir uns Sorgen machen
missten, um ein gesellschaftliches Klima, das heute gerade nicht mehr patriarchalisch
oder schlechthin intolerant ist, aber nun von Einwanderern aus Kulturkreisen mit gegen-
laufigen Werthaltungen wieder in Frage gestellt wird.26

2. Das Argument der Selbsterhaltung

In dieser Lesart fiihrt das Argument aber schon hintiber zum zweiten Argument, das
ganz allgemein eines der Selbsterhaltung ist. Gemeinschaften, so sagt es, kommen und ge-
hen, und jede Gemeinschaft, erst recht jede politische Gemeinschaft, ist angewiesen auf
bestimmte Grundlagen und Voraussetzungen, die vor Beschidigung geschiitzt werden
miissen, wenn sie, die Gemeinschaft, auch kiinftig noch Bestand haben will.” Von ver-
starkter Zuwanderung kann dann etwa eine Erosion der inneren Sicherheit beftirchtet
werden, von der Ereignisse wie die von Koln moglicherweise nur einen ersten Schatten
werfen; vom moglichen Anstieg der terroristischen Bedrohung ganz zu schweigen. Oder
man sicht den wirtschaftlichen Wohlstand in Gefahr, weil etwa der Arbeitsmarkt die Zu-
wanderer nicht alle aufnehmen kann, diese nach ihrer Qualifikation zu weiterem wirt-
schaftlichen Wohlstand nichts beitragen oder die sozialen Sicherungssysteme die Last ir-
gendwann nicht mehr tragen konnen. Allerdings sind die meisten dieser Folgen schon
empirisch umstritten: Risiken fiir die innere Sicherheit gehen moglicherweise doch nur
von einer kleinen Zahl von Zuwanderern aus, und gerade was die langfristigen 6konomi-
schen Effekte von Zuwanderung anbelangt, sind gerade die Experten heute uneins; es
gibt ja durchaus auch solche, die uns hier fiir die Zukunft wieder blithende Landschaften
prophezeien.

Das Argument kann aber auch noch in einer subtileren Variante vertreten werden, die
gerade auf die besondere Lage freiheitlicher Gesellschaften verweist. Da diese nicht ein-
fach durch Zwang stabilisiert werden konnen, mussen sie starker als andere darauf bauen,
von ihren Biirgern aus eigener Uberzeugung angenommen zu werden. In diesem Sinne
sind sie notwendig besonders riskante Ordnungen 28 Fir die Demokratie etwa lasst sich
bei Ernst-Wolfgang Bockenforde nachlesen, wie sehr sie von bestimmten entgegenkom-
menden Voraussetzungen lebt, die nicht einfach unterstellt werden konnen: allgemeinen
soziokulturellen Voraussetzungen, der Wirksamkeit eines demokratischen Ethos, tiber-
haupt einem Bestand elementarer Grundwerte, die von allen geteilt werden und Biirger
uber ihre unterschiedlichen Interessen und Werthaltungen miteinander verbinden.?’ In

26 S. bereits B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State, 1979, 95: Der einzige Grund fir Zu-
gangsbeschrinkungen ist, die Bedingungen und den Prozess eines liberalen Diskurses zu schiitzen;
dhnlich in einer berithmten Fufinote J. Rawls, The Law of Peoples, 1999, 39 Fn. 48.

27 Gerade hier setzt auch die Argumentation von Orgad (Fn.21) an, dort auch mit weiteren Ge-
sichtspunkten wie etwa der Befiurchtung der aktuellen Mehrheitsgesellschaft, langfristig in die
Minderheit zu geraten (,demographic anxiety“), s. 19 ff., 51 ff.

28 H. Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, 11 ff.

29 E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts fiir die Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 58 ff.
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dieser Sicht ist es kein Zufall, dass sich die Demokratie eben nur in bestimmten Weltge-
genden und Kulturkreisen durchgesetzt hat, in anderen dagegen nicht. Vor allem Zuwan-
derer aus der islamischen Welt werden dann leicht als Risiko gesehen, wie sich unschwer
daran erkennen lisst, dass die Bundesregierung vorsorglich schon einmal das Grundge-
setz auf Arabisch drucken und publikumswirksam unter Fliichtlingen verteilen lief3.>

Die Gefihrdung kann aber umgekehrt auch mit denen begriindet werden, die schon in
der jeweiligen politischen Ordnung leben, also mit den eigenen Mitgliedern dieser Ord-
nung selbst. In dieser Form, die meist in die hoflichere Wendung gekleidet wird, man
diirfe die Gesellschaft nicht tiberfordern, verweist das Argument auf die hohen internen
Spannungen, die die Losung der Einwanderungsfrage regelmiiﬁig auslost. Das ist, wie
leicht zu sehen ist, ungerecht gegen die Fluchthnge, weil man sie dafiir an sich schlecht
verantwortlich machen kann; sie werden hier in eine Art Storerhaftung fiir Folgen ge-
nommen, die sie selber nicht wollen. Aber der illusionslose Befund ist einfach, dass iiber-
all dort, wo Migranten in grofler Zahl einstromen, sich fremdenfeindliche Bewegungen
ausbreiten und Rechtspopulisten Zulauf erhalten, diese in Frankreich vielleicht dem-
nichst sogar den Prisidenten — oder die Prisidentin — stellen konnten. Das stellt der De-
mokratie selbst moglicherweise nicht das beste Zeugnis aus. Aber wire das dann nicht
doch ein Argument fiir eine Begrenzung des Zustroms?

3. Das Argument demokratischer Selbstbestimmung

Dies fiihrt zwangsliufig zu der Frage, wer dariiber letztlich entscheiden soll. Sie lisst sich
ithrerseits ummiinzen in ein Argument demokratischer Selbstbesnmmung, wie es wiede-
rum schon fast klassisch von Michael Walzer in der Entfaltung seiner Gerechtigkeits-
theorie formuliert worden ist. Gerechtigkeit, meint Walzer, ist keine absolute oder uni-
versale, sondern eine kontextabhingige Kategorie; sie verwirklicht und entfaltet sich in
diesem Sinne immer nur innerhalb konkreter politischer Gemeinschaften, die verschiede-
ne Giiter in verschiedenen ,,Sphiren nach je eigenen Kriterien verteilen. Der entschei-
dende Gedankengang ist dann, dass auch die Zugehorigkeit zu einer solchen Gemein-
schaft ein Gut ist, das ebenso wie andere Giiter — Zugang zu Bildungseinrichtungen, 6f-
fentliche Amter, wohlfahrtsstaatliche Leistungen — von dieser Gemeinschaft vergeben
wird; unter ihnen ist es sogar das zentrale und wichtigste Gut, weil alle anderen darauf
erst aufsetzen. Walzer folgert daraus, dass jede politische Gemeinschaft das Recht hat,
tber die Zugehorigkeit und die Frage der Aufnahme zu sich grundsitzlich frei zu ent-
scheiden, und dass sie darin keinen anderen Bindungen unterliegt als denjenigen, die sie
sich selbst auferlegt.’! Das war seinerzeit vor allem gegen die Gerechtigkeitstheorie von
John Rawls gewendet, aber gerade Rawls hat diesem Teil spiter ausdriicklich zugestimmt

30 S.nunmehr das entsprechende Angebot der Bundeszentrale fiir politische Bildung unter http://ww
w.bpb.de/212966/grundgesetz-der-bundesrepublik-deutschland.

31 Walzer (Fn.20), 61f.; die gesamte Argumentation, die u.a. noch Analogien zu Nachbarschaften,
Vereinen und Familien zieht, um die staatliche Gemeinschaft angemessen einzuordnen, dann ab
65 1f. Anschauliche, gerade auf Flichtlinge bezogene Zusammenfassung dann auf 92: ,Die Auffor-
derung ,Schickt mir ... eure bedringten Massen, die danach diirsten, frei atmen zu konnen, ist
hochherzig und vornehm; und haufig ist es moralisch einfach unumganglich, auch grofle Zahlen
von Flichtlingen aufzunehmen, und dennoch bleibt das Recht, dem Strom Einhalt zu gebieten, ein
Konstituens von gemeinschaftlicher Selbstbestimmung.“
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und klargestellt, seine Theorie bezoge sich nur auf die je vorhandenen Mitglieder einer
politischen Gemeinschaft.’? Diese kann und muss daher fiir sich kliren, wem sie Aufnah-
me gewahren will, ob ihr Land ohne irgendwelche Aufnahmebeschrinkungen jedem of-
fen steht oder ob sie unter den Bewerbern nach bestimmten Kriterien auswihlen soll.
Aber wie immer sie sich entscheidet, sie nimmt die Auswahl nach ihrem Verstindnis da-
von vor, was Mitgliedschaft in dieser Gemeinschaft bedeutet und welche Art von Ge-
meinschaft sie zu sein wiinscht.??

Ist das richtig so? Man ist geneigt einzuwenden, dass es bei den Fliichtlingen zunichst
einmal nur um Rettung aus unmittelbarer Not und damit iberhaupt nur um eine vor-
tibergehende Aufnahme geht. Aber das wire nach der Konzeption unseres Fliichtlings-
rechts nicht zutreffend. Es hat sich in der Vergangenheit als unrealistisch erwiesen zu
glauben, man kénne Flichtlinge einfach ausweisen oder sie wiirden von selber wieder ge-
hen, wenn der Grund ihrer Flucht — eine diktatorische Herrschaft, ein Biirgerkrieg oder
sonstige Not — nach Jahren des Hierseins weggefallen ist. Und unser Recht selbst erkennt
thnen nach bestimmter Aufenthaltsdauer ein Bleiberecht zu, das sich nach weiterem Zeit-
ablauf zu einer praktisch nicht mehr entziehbaren Niederlassungserlaubnis verfestigen
kann.** Fliichtlinge sind deshalb immer auch ,Einwanderer im Wartestand und missen
als solche gesehen werden.*> Aus diesem Grund helfen auch die Anforderungen der Soli-
daritit hier nur bedingt weiter: Diese verpflichten zur Hilfe in gegenwirtiger Not, aber
nicht dazu, sich mit jemanden fiir den Rest unseres Lebens zusammenzutun. Aber kann
oder darf die Gemeinschaft dann wirklich frei entscheiden? Die Gegenfrage wire: Wer
sonst? Wenn die Zugehorigkeit zur Gemeinschaft und damit die Gemeinschaft selbst ein
Gut ist, wer wenn nicht sie konnte es vergeben? Oder umgekehrt: Wer konnte ihr dieses
Recht nehmen? Selbst eine universale Theorie wie die Diskursethik, die die Rechtferti-
gung moralischer Normen davon abhiangig macht, ob ihr alle Betroffenen als Teilnehmer
eines rationalen Diskurses zustimmen konnten, muss einrdumen, dass sie hier ein Prob-
lem hat: Normen tber Zugehorigkeit zeichnen sich gerade dadurch aus, dass diejenigen,
die nicht dazugehoren, per definitionem nicht an ihrer Formulierung beteiligt sein kon-
nen.3

Mit alledem kehrt die Gemeinschaft die Frage des Fliichtlings am Ende um und wen-
det sie gegen ihn: Wenn wir dich und alle, die mit dir kommen, aufnehmen, sagt die Ge-
meinschaft, ist das bedroht, was wir uns selbst aufgebaut haben und was uns ausmacht.
Wer bist du, dass du uns dies zumutest? Und in der Masse derer, die kommen, geraten ihr
der Einzelne und sein Schicksal ganz aus dem Blick; stattdessen sieht sie iberhaupt nur
noch diese Masse, in ihren eigenen Sprachbildern also den ,,Strom*, der sich auf sie zube-
wegt, oder die ,Lawine®, die tiber sie hineinbricht und gegen die sie sich zur Wehr setzen
muss.

32 Rawls (Fn. 26), 39 (Fn. 48).

33 Walzer (Fn. 20), 66.

34 S.§26 Abs.1 und 3 AufenthG; zu fortbestehenden Differenzierungen nach dem jeweiligen Status
des Fliichtlings und den Griinden dafiir Tiedemann (Fn. 4), 104 f.

35 Bast (Fn.23), 222 {f.,, dort in Ankniipfung an H. Motomura, Americans in Waiting, 2006, 140 (,,ci-
tizens in waiting®); Bast selbst will mit Blick auf das neuere und auch von ihm favorisierte Kon-
zept einer ,denizenship“ als Vorstufe/Minderform gegeniiber der vollen Staatsbiirgerschaft aber
eher von ,,denizens in waiting“ sprechen.

36 S.Benhabib, The Rights of Others, 2004, dt. Die Rechte der Anderen, 2007, 26.
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IV. Movralische und politische Dilemmata

Stellt man die Standpunkte und die Argumente, die zu ihrer Begrindung angefiihrt wer-
den, einander in dieser Form gegentiber, so erscheinen sie je fiir sich gleichermaflen schla-

gend: Der eine behauptet und verteidigt das Existenz- und Selbstbehauptungsrecht des
Inlelduums, der andere das Existenz- und Selbstbehauptungsrecht einer menschlichen
Gemeinschaft, und es ist schwer zu sehen, wie man sie vom je entgegensetzten Stand-
punkt aus verntnftigerweise erschiittern kann. Natlirlich lasst sich dann nach Kompro-
misslinien suchen, wie es auch tatsichlich in vielen Lindern — aber eben auch nicht allen
— geschieht. Und natiirlich wire es eine Moglichkeit zu sagen, dass gerade in einer libera-
len Gesellschaft das Individuum grundsitzlich den Vorrang vor der Gemeinschaft hat,
dass eine solche Gesellschaft geradezu auf dem Prinzip eines normativen Individualismus
beruht und deshalb auch jede Argumentation aus den Rechten des Individuums ein
Trumpf ist, der andere Argumente prima facie aussticht.’” Aber dies gilt eben nur inner-
halb dieser Gesellschaft und kraft der Selbstverpflichtung, die sie sich etwa in ihrer Ver-
fassung auferlegt hat. In threm inneren Kern ist die Spannung auch nicht aufldsbar, es ist
die Spannung zwischen dem universalen Anspruch der Menschenrechte, nach dem diese
Rechte jedem Menschen als Menschen zustehen miissen, und der Daseinsberechtigung
der politischen Gemeinschaft, in der solche Rechte iiberhaupt nur wirksam werden kon-
nen.’® Man kann diesen Gegensatz auch in andere Begriffe oder von anderen Seiten fas-
sen, etwa als Gegensatz von Kosmopolitismus und Souveranitit, vielleicht auch von
Recht und Macht, von Idealitit und Realitdt, aber was immer die Begriffe sind, der Ge-
gensatz als solcher ist dadurch nicht aus der Welt.

Immerhin tritt in der Gegentiberstellung der beiden Seiten das Dilemma, vor dem wir
stehen, in aller Klarheit hervor: dass nimlich eine politische Gemeinschaft, die sich selbst
dem Prinzip der gleichen Wiirde aller verschreibt und es in threm ersten Verfassungsarti-
kel festhilt, sich unglaubwurdlg macht, wenn sie Flichtlinge ganz von sich abweist;
schon die Bilder davon kann sie auch nur schwer ertragen. Zugleich miisste es thr doch
darum gehen, gerade in der gegenwirtigen Situation einen Steuerungsanspruch tiber die
Entwicklung zurtickzugewinnen und durchzusetzen, um so demokratische Selbstbestim-
mung tiberhaupt erst zu ermoglichen. Von dieser aus ist es jedenfalls eine schwer ertrigli-
che Vorstellung, die weitgehend ungesteuerte Zuwanderung, wie sich aus der faktischen
Offnung der AuSengrenzen ergibt, als Ersatz fiir ein Einwanderungsgesetz zu nehmen,
das ohne vorherige politische Debatte von allen hingenommen werden muss. Dartiber hi-
naus konnte man auch die weitere und ebenfalls ziemlich grundsatzliche Fragen stellen,
ob sich die Verkoppelung der Aufnahme mit einer langfristigen Bleibeperspektive, wie sie
in unserem Recht derzeit noch angelegt ist, unter dem aktuellen Massenandrang und fur
die Besonderheiten dieser Situation noch aufrechterhalten lisst. Blickt man dazu noch
einmal zurlick auf die Argumente des Fliichtlings wie die der Gemeinschaft, lisst sich ja
nicht iibersehen, dass sie in einem entscheidenden Punkt auch aneinander vorbeilaufen:
Die Solidaritit, an die der Fliichtling appelliert, bezieht sich erst einmal auf die Hilfe in

37 Zu diesem Grundprinzip eines ,normativen Individualismus“ D. von der Pfordten, Normativer
Individualismus und das Recht, JZ 2005, 1069 ff.

38 In diesem Sinne bezeichnen sie zunichst einfach eine Legitimititsanforderung an diese Gemein-
schaft, vgl. E. Tugendhat, Die Kontroverse um die Menschenrechte, Analyse und Kritik 15 (1993),
101 ff.
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gegenwartiger Not, wihrend die Befiirchtungen der Gemeinschaft eher aus den Folgen
einer kinftigen und dauernden Einwanderung resultieren. Umgekehrt miisste man gera-
de unter den Bedingungen einer solchen Verkoppelung weitergehend fragen, ob nicht ge-
rade die langfristige Aufnahme die Aufstellung darauf bezogener Kriterien voraussetzte,
wie sie gerade von klassischen Einwanderungslindern seit jeher zugrunde gelegt werden.
Und ganz generell wire nach der Gerechtigkeit eines Aufnahmesystems zu fragen, das
wie derzeit die Flicchtlinge in der Sache nicht nach ihrer Not oder Bediirftigkeit erfasst,
sondern letztlich die Stirksten oder die Hartnickigsten unter ihnen priamiert, namlich
diejenigen, die es irgendwie geschafft haben, sich zu uns durchzuschlagen.?

V. Blinde Flecken

Aus der Beobachterperspektive aufschlussreich wird die gegenwartige Diskussion aber
nicht nur durch das, was alles in ihr vorkommt, sondern in nicht geringerem Mafle durch
das, was sie ausblendet. Dies betrife etwa den von mancher Seite geradezu reflexhaft ab-
gelehnten Vorschlag, den Katalog sicherer Herkunftslinder angesichts notorisch geringer
Anerkennungsquoten fiir Fliichtlinge aus den entsprechenden Landern auszuweiten, wie
es vielleicht auch deshalb erforderlich wire, um ein derzeit ganz offensichtlich kollabie-
rendes Aufnahmesystem tiberhaupt wieder funktionsfihig zu machen und auch fir die
Zukunft funktionsfahig zu halten. Oder ob es nicht auf lange Sicht doch humaner wire,
durch Kiirzungen von Sozialleistungen Fluchtanreize in die Bundesrepublik zu reduzie-
ren, anstatt Menschen auf den gefahrvollen Weg zu uns zu locken oder sie gegebenenfalls
nach Jahren des Hierseins wieder in ithre Heimatlinder abzuschieben; auch dieser Weg ist
ja durch die in dieser Hinsicht durchaus fatale Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts auf Dauer versperrt.** Und am Ende wire dann doch iber eine Grenze der Auf-
nahme zu reden, von der an jede Gemeinschaft tiberfordert wire, mag es die buchstabli-
che Grenze des Territoriums und des Platzes darauf sein, die Menge des verfiigbaren
Wohnraums, eine Grenze der wirtschaftlichen Belastbarkeit oder am Ende die Grenze
dessen, was man der vorhandenen Wohnbevolkerung in welchem Sinne auch immer zu-
muten kann.*! Dabei kommt es nicht darauf an, wie man diese Grenze bezeichnet oder in
welcher Gestalt man sie umsetzt; dass das Asylrecht keine Obergrenze kennt, ist unter

39 Auch diese Frage bereits bei Walzer (Fn. 20), 92. Es kime dann wesentlich darauf an, fiir diese Be-
troffenen legale Zugangswege zum Asyl zu schaffen, wie es als Forderung schon lange erhoben
wird, vgl. etwa J. Bast, ,,Es gibt kein solidarisches Asylsystem in Europa“, auf www.verfassungsbl
og.de vom 21. Oktober 2013. Das wiirde freilich in der gegenwirtigen Situation auch einschlieflen,
dass man auf der anderen Seite Einschrinkungen vornimmt und sich dazu auch bekennt, s. dazu
sogleich im Text.

40 S. oben II; das Problem ist eben auch, dass die entsprechenden Feststellungen vom Bundesverfas-
sungsgericht unmittelbar in Art. 1 Abs. 1 GG angesiedelt und damit der politischen Diskussion auf
Dauer entzogen sind. Dabei ginge es auch gar nicht darum, Asylbewerbern jenen Mindestschutz
vorzuenthalten, der fiir jeden zivilisierten Staat eine Selbstverstindlichkeit ist oder sein sollte (Er-
nihrung, Unterbringung, Heizung, Gesundheitsversorgung etc.), insoweit richtig Ott (Fn. 10),
81f. Aber zwischen solchen Selbstverstindlichkeiten und einem Asylverfahren, das gerade fir
Asylbewerber aus unter- oder schlechter entwickelten Landern aus sich heraus ,,monetar lukrativ®
ist, vgl. Ott (ebd.), gabe es vielleicht doch noch Abstufungen und vermittelnde Losungen, tiber die
man sonst vielleicht nachdenken konnte.

41 Diese Fragen bei Merkel (Fn. 2).
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dem rechtlichen Gesichtspunkt so richtig wie es in der Sache nicht weiterhilft.*? Je hoher
die Zahl der Flichtlinge wird, je mehr Linder dann um uns herum ihre Grenzen schlie-
en oder je mehr sich von ihrer liberalen Aufnahmepraxis verabschieden, desto weniger
wird sich die Diskussion dariiber aufhalten oder beenden lassen, mag man das Ganze am
Ende dann Obergrenze, Aufnahmekapazitit, Kontingent oder sonstwie nennen.

Es kennzeichnet allerdings gerade die Situation hierzulande, dass man der Frage da-
nach lieber ausweicht und nicht selten schon die Begriffe tabuisiert, mit denen man ihr zu
nahe kommt. Wihrend die einen die Forderung nach einer Obergrenze deshalb reflexhaft
in die Diskussion einfiihren, 16st das auf der anderen Seite ebenso reflexhaft einen Auf-
schrei der Emporung aus. Aber die praktisch zu beobachtende Folge ist einfach, dass
man das Problem invisibilisiert, indem man es nach anderswo verlagert: an die Auflen-
grenzen der Union oder am besten an Orte noch weit vor den Auflengrenzen, in Aufnah-
melager in der Tirkei oder im Libanon, dorthin also, wo wir nicht taglich hinschauen
miussen. Auf diese Weise behelligt es uns wenigstens nicht mehr, wir verdrangen es aus
unserem geographischen Umfeld, danach aus unseren Medien, danach aus unseren Kop-
fen. So lassen sich die grundlegenden Werte des Gemeinwesens — Menschenwiirde!
Gleichheit! Humanitit! — hochhalten, wihrend gleichzeitig auf eine verschwiegene Weise
dafiir gesorgt ist, dass sie nicht praktisch werden miissen. Auch die entschiedenen Geg-
ner jeder Art von Obergrenze oder auch nur der Diskussion dariiber richten sich mit
einer solchen Losung offenbar ganz gut ein. Nimmt man die in ihrer Heftigkeit ganz ir-
rationalen Ausschlige des Stimmungspendels hinzu, wire es eine interessante und letzte
Frage, was dies alles tiber uns selbst verrat. Der Europaischen Union etwa wirft man im
Angesicht der Fluchtlingswelle gern vor, dass sie keine Wertegemeinschaft bildet, dass sie
innerlich zerrissen, unfahig zur Solidaritit ist und im Grunde nicht weif}, wer und was sie
sein mochte. Aber wissen wir dies besser? Wollen wir, um nur einige der Fragen aufzu-
greifen, die sich in diesem Zusammenhang stellen konnten, in einer Gesellschaft leben,
die ethnisch, religios und kulturell noch stirker pluralisiert, vielleicht auch segmentiert
ist, als sie es heute schon ist? Wiren wir bereit, die daraus resultierenden Konflikte aus-
zuhalten? Kénnen wir umgekehrt die Anbindung an eine autochthone oder traditionale
Kultur, wie auch immer sie zu bestimmen sein mag, noch weiter hinter uns lassen, als wir
es derzeit schon tun? Vertrauen wir ganz auf die Integrations- und Bindekraft solcher
universaler Werte wie Freiheit, Gleichheit und Demokratie, wohl wissend, dass sie
schwicher sind als die fritheren Bindungsenergien des Religiosen oder auch des Nationa-
len? Oder brauchen wir diese ganzen Werte vielleicht gar nicht und geht es auch ganz oh-
ne sie?

Vielleicht ist dies ja die eigentliche Herausforderung, vor die der Flichtling uns stellt:
dass er uns dazu nétigt, eine Antwort darauf zu geben, was wir unserem Land zutrauen
und wie wir es uns kiinftig vorstellen.

42 S. die instruktiven Differenzierungen von A. Funke, Obergrenze ist nicht gleich Obergrenze — und
warum es derzeit trotzdem keine gibt, www.verfassungsblog.de vom 4. Februar 2016. Von fakti-
schen Obergrenzen, die auf andere Weise oder stillschweigend gezogen werden, ist dabei noch gar
keine Rede, s. dazu sogleich im Text.
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