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Abstract

With the advent of a multipolar world, international trade relations have come un-
der strain. In 2021, the EU responded with a policy shift towards open, sustainable,
and assertive trade. Recent challenges have prompted the EU to broaden the scope
of strategic autonomy in trade agreements beyond the initial goal of strengthening
TSD chapters. The EU has adopted more flexible approaches, which have led to
the relaxation of TSD chapter substance and enforcement in recent agreements.
Furthermore, the urgent need to boost economic security and competitiveness as
part of strategic autonomy has led to the addition of new or expanded chapters
on topics such as energy, raw materials, bilateral safeguards, and subsidies. This
has been accompanied by a renewed informalization and soft law-ization of trade
relations in investment partnerships. Another development is the EU's willingness
to deviate from its adherence to multilateral rules and WTO founding principles.
Thus, when assessing the consequences for bilateral and multilateral trade policy,
the EU's pursuit of greater strategic autonomy has emerged in two strands. The first
involves shifting towards more flexible and relaxed ambitions for trade agreements
to adapt to increased competition in establishing bilateral trade agreements and to
ensure undistorted trade. As a result, EU trade agreements have become “wider but
less deep”. The second involves a preparedness to relax traditional conceptions of
WTO principles.

A. Introduction

Following a 2020 announcement and the 2021 communication on an open, sustain-
able and assertive trade policy, open strategic autonomy became a key topic also for
EU trade policy.! With this shift came a stronger focus on enforcement and robust
representation of interests and values, leading to a more geoeconomic approach
of the EU moving from reaction to proaction and “systematic deployment” of
its toolbox.? As the 2021 communication® pivotally focused on autonomous trade
instruments, its consideration of strategic autonomy in trade agreements was largely
limited to deliberations about strengthening the enforcement of trade and sustain-
able development (TSD) chapters and WTO reform. However, the challenges of a
multipolar world and the resulting trade governance frictions, which have led to
weaponised dependence and the increased securitisation of trade, have prompted the

1 For a brief history of the mention of EU strategic autonomy before 2020 see Martins/
Raube/Biedenkopf, Navigating a conundrum: open strategic autonomy, the EU and the
EU-Mercosur Association agreement, European Politics and Society (forthcoming), avail-
able at: https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/23745118.2025.2601962 (7/7/2026),
p- 3.

2 European Commission, Joint Communication to the European Parliament and the Council,
JOIN(2025) 977 final, p. 1.

3 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2021) 66 final.
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EU to expand the meaning of strategic autonomy also for trade agreements beyond
the strengthening of TSD chapters. The EU intensified its pursuit of entering into
new FTAs, stabilizing its trade relations and market access against the background
of proliferating market closures and entry barriers instigated in particular by the US
Trump administrations, even intensifying since 2025. The EU Council expressed the
need for more FTAs to “prevent other actors from filling the current geopolitical
vacuum” and to liaise with partner countries to build bridges, rather than erect new
tariffs or other trade barriers.*

As this paper will show, first analyses suggest that the EU has had to adopt
more flexible approaches in its trade negotiations. Consequently, the substance of
the TSD disciplines and the hard enforcement of TSD chapters pursued have been
relaxed in recent agreements. Additionally, the new agreements' provisions enshrin-
ing flexibility for EU partners could undermine autonomous trade rules such as the
CBAM.

Furthermore, the EU’s urgent need to boost economic security and competitive-
ness as part of strategic autonomy has given rise to new or expanded chapters on
matters such as energy and raw materials, bilateral safeguards and subsidies. This
has been accompanied by a renewed informalisation and soft law-isation of trade
relations in investment partnerships.

The bilateral Turnberry Deal with the US illustrates the latter point, but also
another development. The EU may be willing to deviate from its adherence to
multilateral rules and founding principles, particularly those of the WTO. The
Turnberry Deal clearly violates the Most Favoured Nation (MFN) principle and
tariff concessions as it does not meet the WTO requirements for free trade areas.
In addition, the EU is actively encouraging discussions about new MFN interpre-
tations and increased freedom for unilateral actions, as demonstrated by its steel
action plan, in tension to its WTO reform objectives announced in the annex to the
2021 communication.

Thus, when assessing the consequences for bilateral and multilateral approaches,
the EU's pursuit of greater strategic autonomy may have emerged in two strands.
The first involves a shift towards more flexible and relaxed ambitions for (still)
'wider and (no longer) deeper' trade agreements in order to adapt to increased
competition in establishing free trade agreements (FTAs) and to ensure undistorted
trade. The second is a preparedness to relax traditional conceptions of WTO princi-
ples.

In what follows, we will first take a look at the changes in more recent trade
agreements, compared to the promises of the 2021 communication (B.). We will
explore the TSD chapters and disciplines on raw material and energy trade, as well
as those that establish a level playing field. Next, we will address the new trend
of the informalization of trade and investment relations (C.). Finally, we will turn

4 Martins/Raube/Biedenkopf, Navigating a conundrum: open strategic autonomy, the EU
and the EU-Mercosur Association agreement, European Politics and Society (forthcom-
ing), available at: https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/23745118.2025.2601962
(7/7/2026), p. 8.
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to the EU’s new willingness to act in greater confrontation with WTO law and
principles (D.).

B. Widening, but not deepening trade agreements

Analyses of the most recent EU FTAs demonstrate that the pursuit of strategic
autonomy in CCP had an impact on the shape of EU FTAs. As strategic autono-
my brought to the fore specific policy objectives of greater EU resilience against
exploiting EU dependence in trade relations and more (economic) security in value
chains, in particular in the area of energy and critical raw materials supply, as well
as a stronger EU capacity for counteracting what the EU perceives as unfair trade,
EU FTAs have been amended by expanding disciplines on subsidies and safeguards,
and by new raw materials and energy trade chapters. Hence, EU FTAs cover more
issues, and while the new chapters share similarities, they differ in detail, sometimes
greatly, apparently corresponding to the diverse needs and interests of the parties.

I. Sustainable and Assertive Bilateral EU Trade Policy?

In its 2021 Trade Policy Review, the Commission vowed to provide ambitious
trade and sustainable development chapters in its trade agreements and to strength-
en the enforcement of trade and sustainable development (TSD) commitments.®
Further, according to a review of the 2018 “15-point action plan’ for TSD in trade
agreements conducted in 2022, ‘EU trade agreements should be more effective and
expeditious in bringing change on the ground’.® As a result of the 2022 TSD review,
the Commission proposed strong substantive commitments with respect to multi-
lateral environmental and labour commitments, to further align TSD enforcement
with the general state-to-state dispute settlement mechanism (DSM), to extend the
compliance stage to disputes under the TSD chapter and to include the possibility
to impose sanctions as a last resort in instances of serious violations of International
Labour Organization (ILO) fundamental principles and rights at work and of the
Paris Agreement as essential elements of the agreements.” Additionally, EU trade
agreements should also work hand-in-hand with other policy instruments, includ-
ing EU unilateral instruments such as the Carbon Border Adjustment Mechanism

5 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2021) 66 final, pp. 12, 13.

6 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2022) 409 final, p. 6.

7 Ewropean Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2022) 409 final, pp. 2, 11.
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(CBAM)? and the EU Deforestation Regulation (EUDR),’!® and not undermine
them.

1. Substantive TSD Commitments

As the Commission promised an open, sustainable and assertive trade policy in
its 2021 Trade Policy Review based on the concept of open strategic autonomy,'!
this section will look into the depth of substantive commitments included in EU’s
recent FTAs. TSD chapters have been regularly included in EU’s FTAs since 2011,
containing a set of standard provisions that relate especially to climate protection
and labour rights.!> Thus, EU FTAs regularly include commitments to implement
multilateral environmental and labour agreements, particularly the Paris Agreement
and ILO Conventions, as well as obligations with respect to the exercise of domes-
tic environmental and labour laws.!? Finally, EU FTAs also include commitments or
aspirational clauses with respect to specific areas such as gender equality, biological
diversity, sustainable management of forests, fisheries and aquaculture, wildlife con-
servation, or responsible business conduct.

When it comes to the implementation of ILO Conventions, the EU-Mercosur
Interim Trade Agreement (iTA)* and EU-Australia FTA'"S enshrine the parties’
commitment to ‘effectively implement” ILO conventions that they ratified. EU-In-

8 Regulation (EU) 2023/956 establishing a carbon border adjustment mechanism, OJ L 130
of 16 May 2023, p. 52.

9 Regulation (EU) 2023/1115 on the making available on the Union market and the export
from the Union of certain commodities and products associated with deforestation and
forest degradation and repealing Regulation (EU) No 995/2010, OJ L 150 of 9 June 2023,
p. 206.

10 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2022) 409 final, p. 3.

11 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2021) 66 final, p. 4.

12 Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 25; Harrison/ Paulini, JIEL 2024/4, p. 724.

13 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https:/
/old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal _analysis_sustainability_ EU-Merc
osur_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 16; Espa/Tokas, EFARev 2025/S1, p. 16; Hoffmeister/
Siemer, ZEuS 2024/3, p. 273.

14 Interim Agreement on Trade Between the European Union, of the One Part, and the
Common Market of the South, the Argentine Republic, the Federative Republic of Brazil,
the Republic of Paraguay and the Oriental Republic of Uruguay, of the Other Part (EU-
Mercosur iTA), OJ L 2026/184 of 27/2/2026, Art. 18.4 (2). The 1'TA is the part of the EU-
Mercosur Partnership Agreement (EMPA), which can be concluded by the EU alone on
the basis of its exclusive competences, and which has been provisionally applied since
May 2026, whereas the EMPA 1s a mixed agreement.

15 EU-Australia FTA, Art. 18.3 (5), https://policy.trade.ec.europa.cu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreeme
nts_en (7/7/2026). The text of the agreement was published by the parties and may under-
go further modifications.
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dia FTA, however, contains a more ambiguous provision, establishing that parties
‘shall implement’ the ratified ILO Conventions ‘in good faith, as per its domestic
law and procedure’.!® Thus, the agreement with India circumscribes this commit-
ment only to an obligation of good faith and only according to its own domestic
law and procedures. Depending on the interpretation of this qualifier, India could
be entitled to invoke its domestic laws and procedures as a reason for non-imple-
mentation. While the invocation of such a reason for the non-performance of ILO
conventions would not be allowed under Art.27 of the Vienna Convention on the
Law of Treaties (VCLT)," the provision included in EU-India FTA in this respect is
likely to lack added value.

Additionally, EU FTAs contain commitments with respect to the implementation
of internationally recognized core or fundamental labour principles and rights at
work even if the parties have not ratified the respective ILO convention.!® All three
analysed agreements use the word ‘shall’ to indicate an obligation with respect to
the implementation of ILO fundamental labour principles, with EU-Mercosur and
EU-India agreements additionally including ‘effectively implement’ and, respective-
ly, ‘respect [...] in good faith’.1” While the last two agreements establish a higher bar
for the eventual assessment of a party’s compliance with its commitment, the labour
dispute under EU-Korea FTA showed that even without additional qualifiers ap-
parently strengthening the obligation,?® the commitment in EU-Australia FTA is
likely to be interpreted as a hard commitment requiring actual implementation.

The analysed EU FTAs also contain provisions with respect to ratifying funda-
mental ILO conventions, which are, however, drafted in a hortatory language.
Thus, under the agreements with Mercosur countries and Australia, parties make
an obligation of ‘best endeavours™! to only ‘make continued and sustained efforts’

16 EU-India FTA, Art. 16.3 (5), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-cou
ntry-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en
(7/7/2026). The text of the agreement was published by the parties and may undergo mi-
nor modifications that should not affect the present analysis.

17 Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, 1155 U.N.T.S.331, 8 L.L.M.
679.

18 Hoffmeister/Siemer, ZEuS 2024/3, p. 275.

19 EU-Mercosur iTA, Art. 18.4 (3), OJ L 2026/184 of 27/2/2026; EU-India FTA, Art. 16.3
(2), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/countrie
s-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en (7/7/2026); EU-Australia
FTA, Art. 18.3 (2), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-r
egion/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreements_en
(7/7/2026). It is to be noted that the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles
and Rights at Work was amended in 2022 to add a fifth fundamental right to the list, that
of ‘a safe and healthy working environment’. Given that the main text of the EU-Merco-
sur iTA was negotiated before that date, it lists only the four fundamental rights con-
tained in the 1998 version.

20 Report of the Panel of Experts, EU-Korea FTA, 20 January 2021, para. 196.

21 As shown by the Report of the Panel of Experts under EU-Korea FTA, 20 January 2021,
para. 277. For criticism see Tyc, Acta Universitatis lodziensis, Folia Iuridica 2024/2 p. 123.
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towards ratifying.?? Yet, unlike some EU countries, Australia has already ratified
all ten fundamental ILO conventions including the ones added to the list in 2022.23
The EU-India FTA contains an even softer commitment to ‘make efforts, in good
faith, towards the ratification [...] in a promotional, flexible manner and in accor-
dance with domestic laws’.?* Therefore, India enjoys flexibility in that respect and
could invoke its own domestic law for non-ratifying ILO fundamental conventions.

Leaving the question of essential elements to be treated in Section 3 below, EU
FTAs also contain commitments regarding Multilateral Environmental Agreements
(MEAs). The EU-Australia FTA and the EU-Mercosur iTA read together with
Annex 18-A to it, enshrine a strong commitment of the parties to ‘effectively imple-
ment” their MEAs, as well as the Paris Agreement and the Nationally Determined
Contributions (NDCs) included therein.?® The EU-India FTA, nevertheless, uses
a more ambiguous and softer language. Thus, with respect to MEAs to which
signatories are parties, they have only agreed that they ‘shall strive to fulfil [the]
obligations, as per national circumstances’.?® In the case of the UN Framework
Convention on Climate Change (UNFCCC) and the Paris Agreement, the parties
to the EU-India FTA committed to ‘implement’ them without adding the more spe-
cific requirement to do so effectively.”” Although the agreement with India includes
a less strong language when it comes to the Paris Agreement, the determination
of what would amount to an effective implementation could also pose difficulties,
especially since the Paris Agreement contains no obligations of result.?® Still, even
without requiring achievement of a specific result, the use of the term ‘effective’
could be interpreted as imposing at least a best efforts obligation to achieve Paris

goals and the NDCs.?’

22 EU-Mercosur iTA, Art.18.4 (4), O] L 2026/184 of 27/2/2026; EU-Australia FTA,
Art. 18.3 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region
/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreements_en (7/7/2026).

23 For more see ILO, Ratifications by country, https://normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_en/f?p=1
000:11001 (7/7/2026).

24 EU-India FTA, Art. 16.3 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-cou
ntry-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en
(7/7/2026).

25 EU-Mercosur iTA, Art.18.5 (2), 18.6 (2), Annex 18-A, para. 13, O] L 2026/184 of
27/2/2026; EU-Australia FTA, Arts. 18.5 (2), 18.6 (2), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu
-trade-relationships-country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agr
eement/text-agreements_en (7/7/2026).

26 EU-India FTA, Art. 16.5 (2), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-cou
ntry-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en
(7/7/2026).

27 EU-India FTA, Art. 16.6 (1) https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-cou
ntry-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en
(7/7/2026).

28 do Amaral Jr/Martins Martes in: Bungenberg et al. (eds.), p. 407; Eckes/Krajewski, How
Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://old.caneurope.org/co
ntent/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability_EU-Mercosur_Agreement.pdf
(7/7/2026), p. 12.

29 Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 29.
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As established in the beginning of this section, EU FTAs also regularly include
obligations with respect to the exercise of domestic environmental and labour law.
First, the analysed EU FTAs recognize the parties’ right to regulate domestically in
the TSD field.’® Nevertheless, while the agreements with Mercosur and Australia
establish that the level of protection and domestic legislation shall be consistent
with the parties’ multilateral labour and climate commitments,*! the agreement with
India contains only a hortatory language using the expression ‘shall endeavor to be
consistent (emphasis added)’ with the international commitments.*? Second, as well
as other EU FTAs, the ones analysed contain non-regression clauses, that prohibit
parties to weaken domestic labour or environmental legislation.>* The EU-Australia
agreement mandates, first, that parties ‘shall not weaken or reduce the levels of
protection’ and, second, that they ‘shall not waive or otherwise derogate from,
or offer to waive or otherwise derogate from, its environmental or labour law’.34
The EU-Mercosur iTA and Annex 18-A to it, however, draft the first prong in
a more lax language using the verb ‘should’.?> The agreement with India has an
even more aspirational language, requiring parties to only ‘make efforts towards
ensuring that it does not weaken or reduce the levels of protection’.3¢ Finally, all
three agreements include strong non-enforcement clauses,” providing that each
party ‘shall not, through a sustained or recurring course of action or inaction,
fail to effectively enforce’ its environmental or labour legislation.’® All three agree-
ments subject the non-regression and non-enforcement clauses to a link to trade.

30 EU-Mercosur iTA, Art.18.2 (1), first sentence, O] L 2026/184 of 27/2/2026; EU-India
FTA, Art. 16.2 (1), first sentence, https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreement
s_en (7/7/2026); EU-Australia FTA, Art. 18.2 (1), https://policy.trade.ec.europa.cu/eu-tra
de—relationships—country—and—region/countries—and—regions/australia/eu—australia—agreem
ent/text-agreements_en (7/7/2026).

31 EU-Mercosur iTA, Art. 18.2 (1), second sentence, OJ L 2026/184 of 27/2/2026; EU-Aus-
tralia FTA, Art. 18.2 (1), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country
-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreements_en
(7/7/2026).

32 EU-India FTA, Art. 16.2 (1), second sentence, https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-
relationships-country-and-region/countries- _and- regions/india/eu-india-agreements/text-
agreements_en (7/7/2026).

33 Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 30; Mitchell/ Munro, ICQL 2023/1, p. 35.

34 EU-Australa FTA, Art. 18.2 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreeme
nts_en (7/7/2026).

35 EU-Mercosur iTA, Art. 18.2 (3), (4), Annex 18-A, para. 2, OJ L 2026/184 of 27/2/2026.

36 EU-India FTA, Art. 16.2 (3), (4), https://policy. trade.ec. europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreement
s_en (7/7/2026).

37 Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 30; Hoffmeister/Siemer, ZEuS 2024/3, p. 273.

38 EU-Mercosur iTA, Art. 18.2 (5), OJ L 2026/184 of 27/2/2026; EU-India FTA, Art. 16.2
(5) https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/countries
-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en (7/7/2026); EU-Australia
FTA, Art. 18.2 (4), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-r
egion/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreements_en
(7/7/2026).
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Except for the non-enforcement clause of the EU-Australia FTA, which imposes
the objective condition that non-enforcement be ‘in a manner affecting trade and
investment’,?? in other cases it is merely a condition of intent.*® Conditioning upon
mere intent without actual effects would be a less stringent standard,*! but as shown
by the panel report in the EU-Korea labour dispute, the effects test could also be
interpreted less strictly due to the ‘contextual setting of sustainable development’
offered by the FTA.#?

EU-Mercosur iTA and EU-Australia also include strong commitments with re-
spect to biodiversity and wildlife conservation, forest management, fisheries and
aquaculture, and women’s economic empowerment.* EU-India FTA, however,
mostly uses aspirational language or limits the scope of commitments in these fields
by conditioning them to be ‘as per its domestic law and procedure’.#*

Thus, although the 2021 Trade Policy Review promised a sustainable and as-
sertive trade policy, the analysis above indicates that, in practice, the EU has imple-
mented a more flexible approach to TSD substantive commitments. For example,
albeit with some differences, the commitments included in the agreements with
Australia and Mercosur are in many respects stronger and more ambitious than
those in the EU-India FTA. Thus, it seems that in the wake of the increased
weaponisation and unilateralisation of international trade, the EU is looking to
create more alliances, even at the cost of its strive towards a more assertive sus-
tainability. But even in the case of the stronger commitments, the question arises
whether they are matched by similarly strong enforcement mechanisms.

2. Aligning TSD enforcement with the General DSM

The EU has been traditionally including special cooperative mechanisms for the
FTA TSD chapters, which allow a panel of experts, in case of failed consultations,

39 EU-Australia FTA, Art. 18.2 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreeme
nts_en (7/7/2026).

40 EU-Mercosur iTA, Art.18.2 (3)-(5), O] L 2026/184 of 27/2/2026; EU-India FTA,
Art. 16.2 (3)-(5), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-reg
ion/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en (7/7/2026);
EU-Australia FTA, Art. 18.2 (4), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-dsm -agreement/text-agreement
s_en (7/7/2026).

41 Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 31.

42 Report of the panel of Experts under EU-Korea FTA 20 January 2021, para. 93.

43 EU-Mercosur iTA, Arts. 18.7 (2) (b), 18.8 (2), 18.9 (2), Annex 18-A, paras. 15, 35-37, 43,
O] L 2026/184 of 27/2/2026; EU-Australia FTA, Arts. 18.4 (2), 18.7 (3) (c), 18.8 (2), 18.9
(3) (a), 18.10 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-an
d-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-agreements_en
(7/7/2026).

44 See, for example, EU-India FTA, Arts. 16.4 (3), 16.7 (2), 16.8 (3), 16.9 (3), https://policy.tr
ade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/countries-and-regions/india
/eu-india-agreements/text-agreements_en (7/7/2026).
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to examine the matter and issue a non-binding report without the possibility to im-
pose countermeasures in case of non-compliance.* The opportunity of introducing
sanctions for TSD enforcement was extensively debated elsewhere.*® Therefore, the
present paper does not ponder on what type of dispute settlement is better designed
for TSD enforcement, but rather whether the EU lived up to the objective that it
established itself.

The EU-New Zealand FTA,* for which negotiations were concluded about a
week after the Commission unveiled its plan of TSD enforcement strengthening,*?
subjects the TSD chapter to the general DSM, including to the general compliance
stage rules, and envisages the possibility to impose sanctions in limited cases.*’
Thus, EU-New Zealand FTA allows the imposition of temporary remedies in case
of disputes related to violations of ILO core labour rights or actions or omissions
that materially defeat the object and purpose of the Paris Agreement.>® These provi-
sions set the expectation that similar or at least somewhat comparable enforcement
rules will become the standard in other new EU FTAs.

Yet, with the change in geopolitical context, the announced approach became
more of an idealistic target than an implemented practice. The EU-Mercosur iTA
provides a cooperative approach to TSD enforcement®® akin to the ones included
in agreements concluded before the revised trade policy. While the cooperative
approach might be successful in TSD enforcement as shown by the EU-Korea FTA
labour dispute,® the iTA failed to deliver on aligning this mechanism with the
general DSM. As the Mercosur bloc clearly rejected the traditional sanction-based
approach,® it seems that the EU weighed in favor of signing an agreement with a
cooperative mechanism of TSD enforcement, rather than not signing an agreement
atall.

45 WeifS/Furculitd, pp. 247-248; Hoffmeister/Siemer, ZEuS 2024/3, p. 279.

46 For example, Marx/Ebert/Hachez, Politics and Governance 2017/4, p. 50; Harrison and
others, WTRev 2019/4, p. 652; Bronckers/Gruni, JIEL 2021/1, p. 41; Marin Durdn, in:
Wessel et al. (eds.), pp. 269-270.

47 Free Trade Agreement between the European Union and New Zealand (EU-New
Zealand FTA), OJ L 2024/866 of 25 March 2024.

48 Key elements of the EU-New Zealand trade agreement, https://policy.trade.ec.europa.eu/
news/key-elements-eu-new-zealand-trade-agreement-2022-06-30_en (7/7/2026).

49 For more see WeifS/Furculita, pp. 264-265; Carrillo, pp. 19-24; Espa/Tokas, EFARev
2025/ SL, p. 24.

50 EU-New Zealand FTA, Art. 26.16 (2), OJ L 2024/866 of 25 March 2024.

51 EU-Mercosur iTA, Arts. 18.15-18.17, O] L 2026/184 of 27/2/2026. For more see Eck-
es/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://old.
caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability_ EU-Mercosur_Ag
reement.pdf (7/7/2026), p.23.

52 The cooperative mechanism used in that instance was generally appraised (WeifS/Furculifa,
p- 260; Marin Durdn, in: Wessel et al. (eds.), p. 272; Eckes/Krajewski, How Sustainable is
the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://old.caneurope.org/content/uploads/
2025/04/Legal_analysis_sustainability_ EU-Mercosur_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 24;
Baroncini, in: Baroncini (ed.), p. 200).

53 Espa/Tokas, EFARev 2025/SL, p. 27; Lehmen/Vidigal, EFARev 2025/S1, p. 97.
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Although the agreement with Mercosur has been criticized the most when it
comes to TSD enforcement,> it is the EU-India FTA that departs not only from the
most recent proposed approach, but also from the cooperative one used by the EU
starting with the conclusion of EU-Korea FTA, provisionally applied since 2011.5
Thus, the TSD chapter of EU-India FTA is excluded from the general DSM and
provides only the possibility to conduct consultations between the parties at differ-
ent levels (TSD Committee, Joint Committee, Ministerial level).>® Accordingly, by
agreeing to incorporate this mechanism in its agreement with India, the EU not
only renounced its most recent ambition to strengthen the TSD enforcement mech-
anism, but it even backtracked on its previous cooperative approach that provided
non-binding panel of experts reports. Rightly so, the EU has been warned of the
negative impact of trying to win a race to the bottom or of trying to counteract US
actions by engaging in international agreements that contradict its own principles.’”

In contrast, the most recently announced EU-Australia FTA, similar to the EU-
New Zealand FTA, subjects the TSD chapter to the general DSM, while enshrining
some special norms for TSD dispute settlement, such as seeking the view of domes-
tic advisory groups of civil society, taking into account information from the ILO,
or special lists of panelists.’® Moreover, as in case of the agreement with New
Zealand, it explicitly envisages the possibility of sanctions in case of violations of
ILO core labour rights or any act or omission that materially defeats the object and
purpose of the Paris Agreement.>

54 For example, Harrison/Panlini, “The Trade and Sustainable Development Chapter in the
EU Mercosur Association Agreement: Is it fit for purpose?’, available at: https://www.cl
ientearth.org/media/rs5enobx/the-trade-and-sustainable-development-chapter-in-the-e
u-mercosur-association-agreement-ext-en.pdf (2/6/2026); do Amaral/ Martins Martes, in:
Bungenberg et al. (eds.), p. 408; Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur
Agreement?, available at: https://old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_anal
ysis_sustainability_ EU-Mercosur_Agreement.pdf (7/7/2026), pp. 1-27.

55 Free trade Agreement between the European Union and its Member States, of the one
part, and the Republic of Korea, of the other part, O] L 127 of 14/5/2011, p. 6.

56 EU-India FTA, Arts. 16.16-16.19, 17.2 (2) (1), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-r
elationships-country-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-a
greements_en (7/7/2026).

57 Stdhl, “What’s missing in the new EU-India trade deal? Workers’ rights’, available at:
https://euobserver.com/19473/whats-missing-in-the-new-eu-india-trade-deal-workers-ri
ghts/ (7/7/2026).

58 EU-Australia FTA DSM, Art. 24.2, 24.4 (6) & (7), 24.7 (1) (b), https://policy.trade.ec.euro
pa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-aust
ralia-agreement/text-agreements_en (7/7/2026).

59 EU-Australia FTA DSM, Art. 24.17 (9) (a), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-rela
tionships-country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/tex
t-agreements_en (7/7/2026).
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3. Essential Elements Clauses as a Basis for Sanctions

Leaving aside the question of effectiveness of sanctions to ensure compliance with
TSD provisions found in international agreements, especially the Paris Agreement,®
this section will look into another legal basis for them that was announced as being
part of the EU’s new approach to TSD enforcement — essential elements clauses.

According to Art. 60 (1) of the VCLT, a party may terminate or suspend a treaty
in whole or in part in case of a ‘material breach’ of a treaty. According to paragraph
(3) (b) of the same VCLT article, a material breach consists in ‘the violation of  pro-
vision essential to the accomplishment of the object or purpose of the treaty (emphasis
added)’. By invoking such an express provision which designates the treaty elements
that are essential, a party would be entitled to temporarily suspend the treaty in
whole or in part without going through the lengthy dispute settlement proce-
dures.®!

As shown above, the EU-Australia FTA, without expressly designating ILO core
labour rights and the Paris Agreement as essential elements, does so implicitly by
allowing trade remedies in the case of any act or omission that materially defeats the
object and purpose of the Paris Agreement, in language evoking Art. 60 (4) (b)
VCLT. The Commission claims that the EU-Mercosur Partnership Agreement
(EMPA) includes an essential elements clause permitting the suspension of the
agreement in the case of a serious breach of, or withdrawal from the Paris Agree-
ment.®? Nevertheless, according to the submitted agreement text for a proposal for a
Council Decision, only the obligation that ‘each Party shall remain a party, in good
faith, of the UNFCCC and its Paris Agreement’ constitutes an essential obliga-
tion.%3 Although the agreement explicitly allows its partial or full suspension in case

60 For more see Marin Duran, in: Wessel et al. (eds.), pp. 269-270; Eckes/Krajewski, How
Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://old.caneurope.org/co
ntent/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability_ EU-Mercosur_Agreement.pdf
(7/7/2026), pp. 10, 12.

61 Espa/Tokas, EFARev 2025/SI, p. 26.

62 Factsheet EU-Mercosur on Key facts about the agreement, https://ec.europa.eu/commi
ssion/presscorner/detail/en/fs_24_6269 (7/7/2026); EU and Mercosur sign historic and
ambitious partnership, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_26_113
(7/7/2026).

63 European Commission, Annex to the Proposal for a COUNCIL DECISION on the con-
clusion, on behalf of the European Union, of the Partnership Agreement between the
European Union and its Member States, of the one part, and the Common Market of the
South, the Argentine Republic, the Federative Republic of Brazil, the Republic of
Paraguay and the Oriental Republic of Uruguay, of the other part, COM(2025) 357,
Art.7.7 (3) & (2). EU-Mercosur iTA also references the same provisions of EMPA as es-
sential elements (Art. 23.6(2)).
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of ‘serious and substantial violations of the essential elements’,* the clause only
contains the obligation to remain a party in good faith and does not mention the
obligation to implement the agreement.®> The qualifier ‘in good faith’ could be in-
terpreted as showing that even without withdrawal, the party should genuinely en-
gage in respecting the agreement and not only formally being a party.®® While such
an interpretation is not precluded, it is certainly not warranted, leaving a great de-
gree of uncertainty. Unilateral interpretation of a single party, particularly the EU in
this case, has no authoritative legal value, as only a// the parties can adopt mandato-
ry interpretations by consensus or at least by tacitly accepting it.*” The formulation
of this ‘essential elements’ clause has been broadly criticized for its seemingly nar-
rower and less ambitious scope, appearing to cover only the obligation to remain a
party to the Paris Agreement.%® Accordingly, the actual importance of this clause
and its efficiency in preventing MERCOSUR countries from disregarding their cli-
mate commitments is highly questionable.®

Unlike the EU-Australia and EU-Mercosur agreements, which incorporate ‘es-
sential elements’ clauses (with various scope and clarity), the EU-India FTA does
not raise the Paris Agreement, the UNFCCGC, or ILO core labour rights to the level
of essential elements of the agreement. Therefore, in the case of a breach of this
agreement, there would be no possibility to impose sanctions against India.”

64 European Commission, Annex to the Proposal for a COUNCIL DECISION on the con-
clusion, on behalf of the European Union, of the Partnership Agreement between the
European Union and its Member States, of the one part, and the Common Market of the
South, the Argentine Republic, the Federative Republic of Brazil, the Republic of
Paraguay and the Oriental Republic of Uruguay, of the other part, COM(2025)357,
Art. 30.4 (3).

65 Such commitment is contained in Art.7.7 (1), but it is not covered by the ‘essential ele-
ment’ clause.

66 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://
old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability_EU-Mercosur
_Agreement.pdf (7/7/2026), pp. 11-12.

67 Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, 1155 U.N.T.S.331, 8 L.L.M.
679, Art. 31 (2) (3); Villiger, p. 429, para. 15.

68 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https:/
/old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal _analysis_sustainability_ EU-Merc
osur_Agreement.pdf (7/7/2026), pp. 2, 9, 11-12; Rudloff and others, ‘A comprehensive
analysis of the updated trade part of the EU-Mercosur Partnership Agreement’, Study
Requested by the INTA committee, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2025/754477/EXPO_STU(2025)754477_EN.pdf (7/7/2026), p. 22.

69 Harrison/Paulini, The Revised EU-Mercosur Trade Deal: Does it Adequately Address
Trade-Environment-Development Interlinkages?, available at: https://www.ejiltalk.org/th
e-revised-eu-mercosur-trade-deal-does-it-adequately-address-trade-environment-develop
ment-interlinkages/ (7/7/2026).

70 See also van der Ven, The EU-India FTA: A new model linking trade, climate and
industrial policy?, available at: https://borderlex.net/2026/01/30/the-eu-india-fta-a-new
-model-linking-trade-climate-and-industrial-policy/ (7/7/2026).
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4. The Rebalancing Mechanisms

To ensure a truly sustainable trade policy, the FTAs should not only include en-
forceable TSD commitments, but they should also support and not undermine
other TSD measures.”! However, the EU-Mercosur FTA came under fire when
it included a so-called ‘rebalancing mechanism’ that could undermine the EU’s
regulatory autonomy in using these instruments against FTA parties.”> Moreover,
the EP’s resolution asking for a European Court of Justice (ECJ) Opinion on the
EMPA and iTA also flags the institution’s concerns about this mechanism.”

The rebalancing mechanism refers to what is known in WTO law as non-viola-
tion complaints regulated by Art. XXIII:1 (b) GATT. Thus, besides claiming that a
measure violates the agreement, the non-violation claims introduce the possibility to
initiate dispute settlement proceedings before a panel against a measure that alleged-
ly ‘nullifies or substantially impairs any benefit [...] under the covered provisions in
a manner adversely affecting trade between the parties, whether or not such measure
conflicts with the provisions (emphasis added)’.”* In case the panel report finds
nullification or impairment without violation, the defending party is recommended
to make a mutually satisfactory adjustment, such as agreeing on a compensation,
without having to withdraw the measures.”> Nevertheless, in case of no agreement
between the parties, the complainant could impose temporary remedies, such as the
suspension of concessions until the measure has been withdrawn or amended ‘so as

to eliminate that nullification or substantial impairment’.”

71 See European Commission, Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions, COM(2022) 409 final, p. 3.

72 See, for example, Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?,
available at: https://old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustai
nability_EU-Mercosur_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 2; Couveinhes Matsumoto/Robert,
Analysis of the “Rebalancing Mechanism” of the EU-MERCOSUR Free Trade Agree-
ment, available at: https://www.veblen-institute.org/IMG/pdf/vf-june_2025_-_analysis_o
f_the_rebalancing_mechanism_of_the_eu-mercosur_free_trade_agreement.pdf (7/7/2026),
p. 6; Harrison/Paulini, The Revised EU-Mercosur Trade Deal: Does it Adequately Ad-
dress Trade-Environment-Development Interlinkages?, available at: https://www.ejiltalk.
org/the-revised-eu-mercosur-trade-deal-does-it-adequately-address-trade-environment-d
evelopment-interlinkages/ (7/7/2026).

73 European Parliament, Motion of Resolution, B10-0060/2026, pt. 2. The issue of compli-
ance of the rebalancing mechanism with the invoked articles is out of scope of the present

aper.

74 PI‘EIE—Mercosur iTA, Art.21.4 (b), OJ L 2026/184 of 27/2/2026, evoking Art. XXIII:1 (b)
GATT.

75 EU-Mercosur iTA, Art. 21.14 (10) (c), OJ L 2026/184 of 27/2/2026.

76 EU-Mercosur iTA, Art.21.20 (10) (b), O] L 2026/184 of 27/2/2026. Still, the treatment
should be ‘meaningfully more favourable’ than that accorded prior to the entry into force
of the agreement (Art. 21.20 (7)).
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While non-violation claims are not a novel instrument, having been included
in GATT as well as other agreements,”” it was flagged as being problematic par-
ticularly in the case of the EU-Mercosur iTA. The EU-UK TCA also contains
a rebalancing mechanism that, however, was included in a very specific context
of a Member State leaving the Union, with the aim to safeguard the equivalent
high standards of protection that the parties had at the time of the agreement’s
conclusion.”® The rebalancing mechanism included in the iTA, however, was a key
demand of the Mercosur countries,”? who asserted that because of EU’s unilateral
sustainable instruments adopted after the first political agreement reached between
the parties, the balance of concessions was modified.?® Thus, it seems that the
rebalancing mechanism was a requirement of Mercosur countries,?' which claimed
victory in the end.

The term ‘measure’ is worded broadly and, as also implied by the WTO past
cases,3 it covers even measures that could be potentially justified under general
or special exceptions, such as health or sustainability measures. Still, since the
rebalancing mechanism is modelled on WTO non-violations complaints that were
rarely used® and only tailored against unforeseeable measures,’* the Commission
claimed that it would only concern measures that could not have been expected

77 See Couveinhes Matsumoto/Robert, Analysis of the ‘Rebalancing Mechanism’ of the
EU-MERCOSUR Free Trade Agreement’, available at: https://www.veblen-institute.org/
IMG/pdf/vf-june_2025_-_analysis_of_the_rebalancing_mechanism_of_the_eu-mercosur_
free_trade_agreement.pdf (7/7/2026), p. 8.

78 Grieger, Rebalancing Mechanisms in EU Trade Agreements, available at: https://www
.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2026/785692/EPRS_BRI(2026)785692
_EN.pdf (7/7/2026), p. 3; Hoffmeister/Siemer, ZEuS 2024/3, pp. 279-280; Conveinhes
Matsumoto/Robert, Analysis of the “Rebalancing Mechanism” of the EU-MERCOSUR
Free Trade Agreement, available at: https://www.veblen-institute.org/IMG/pdf/vf-june_2
025_-_analysis_of_the_rebalancing_mechanism_of_the_eu-mercosur_free_trade_agreeme
nt.pdf (7/7/2026), p. 12.

79 Harrison/ Panlini, The Revised EU-Mercosur Trade Deal: Does it Adequately Address
Trade-Environment-Development Interlinkages?, available at: https://www.ejiltalk.org/th
e-revised-eu-mercosur-trade-deal-does-it-adequately-address-trade-environment-develop
ment-interlinkages/ (7/7/2026).

80 Grieger, Rebalancing Mechanisms in EU Trade Agreements, available at: https://www.eu
roparl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2026/785692/EPRS_BRI(2026)785692_EN.pdf
(7/7/2026), p. 4.

81 Boadle, Brazil says EU deforestation rules hamper Mercosur trade deal negotiation, avail-
able at: https://www.reuters.com/world/americas/brazil-says-eu-deforestation-rules-ham
per-mercosur-trade-deal-negotiation-2023-11-08/ (7/7/2026).

82 WTO Appellate Body, European Communities — Measures Affecting Asbestos and As-
bestos Containing Products, Report of 12 March 2001, WT/DS135/AB/R, paras. 188-189.

83 The WTO jurisprudence has expressly established that they ‘should be approached with
caution and should remain an exceptional remedy’ (WTO Appellate Body, European
Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos Containing Products, Report of
12 March 2001, WT/DS135/AB/R, para. 186). For more see Pogoretskyy, GTC] 2025/5,
pp. 265-266.

84 WTO Panel, Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report
of 22 April 1998, WT/DS44/R, paras. 10.76-10.77.
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when the agreement was concluded.® Indeed, according to the WTO jurisprudence,
a measure introduced before the conclusion of the agreement, clearly contemplated
in and connected to an earlier measure,%® or one that addresses a specific public
policy concern envisaged in Art. XX GATT (general exceptions)®” would be consid-
ered foreseeable and not subject to non-violation complaints. Accordingly, adopted
Regulations such as EUDR or CBAM, or even new sustainability measures in line
with EU’s climate policy would be considered foreseeable under this interpretation.
The EU-Mercosur agreement could be said to even impose stricter conditions, as
it refers to a substantial impairment, which could theoretically further limit the
successful invocation of the mechanism.%8

The invocation of the WTO jurisprudence to interpret the iTA rebalancing mech-
anism, however, is problematic for two reasons. First, the definition of ‘measure’
contains a footnote explicitly clarifying that it covers ‘legislation that has not been
fully implemented at the conclusions of the negotiations’,® thereby potentially sub-
jecting to the non-violation claims even the EUDR and CBAM, which were not ful-
ly implemented at the time of conclusion.”® Second, while the agreement enshrines
the obligation to take into account relevant WTO jurisprudence, it does so only
for obligations that are identical to WTO ones.”! The iTA rebalancing mechanism,
however, is not identical to non-violation complaints, there being differences in the
language used. For example, iTA contains the addition that the impairment should
be substantial, but at the same time it does not provide that the benefit nullified
or impaired could be indirect?? or that the measure at issue could impede ‘the attain-
ment of any objective of the Agreement’. For these reasons, it cannot be precluded

that the FTA panel will find measures such as EUDR or CBAM as being covered by

85 The upgraded EU-Mercosur agreement — what is new compared to the 2019 agreement
https://circabc.europa.eu/ui/group/09242a36-a438-40fd-a7af-fe32e36¢cbd0e/library/86fb1
930-16ed-4ac6-af25-5e0ad0d0c816/details?’download=true (7/7/2026), para. 8.

86 WTO Panel, Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, Report
of 22 April 1998, WT/DS44/R, para. 10.79.

87 WTO Appellate Body, European Communities — Measures Affecting Asbestos and As-
bestos Containing Products, Report of 12 March 2001, WT/DS135/AB/R, para. 8.291.

88 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://
old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability_EU-Mercosur
_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 16.

89 EU-Mercosur iTA, fn. 1 to Art. 1.3 (k), OJ L 2026/184 of 27/2/2026.

90 See criticism by Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?,
available at: https://old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_su
stainability_ EU-Mercosur_Agreement.pdf (7/7/2026), p.16; Counveinhes Matsumoto/
Robert, Analysis of the ‘Rebalancing Mechanism” of the EU-MERCOSUR Free Trade
Agreement, available at: https://www.veblen-institute.org/IMG/pdf/vf-june_2025_-_an
alysis_of_the_rebalancing_mechanism_of_the_eu-mercosur_free_trade_agreement.pdf
(7/7/2026), p. 11; Grieger, Rebalancing Mechanisms in EU Trade Agreements, available
at: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2026/785692/EPRS_BRI(202
6)785692_EN.pdf (7/7/2026), p. 7.

91 EU-Mercosur iTA, Art. 21.13 (2), O] L 2026/184 of 27/2/2026.

92 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https://
old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal_analysis_sustainability EU-Mercosur
_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 16.
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the rebalancing mechanism. Even the uncertainty as to whether these instruments
could be subject to non-violation claims could have a negative impact on EU’s
regulatory autonomy. Thus, it could hamper the application of existing instruments
and exert a regulatory chill on the EU legislator, which may be concerned about
potential future compensation tied to the adoption of new sustainable initiatives.??
Still, given that without a finding of violation the measure does not have to be
withdrawn, that the compensation has to be agreed by the parties, and that in case
of no compensation, the complainant still needs to offer the treatment meaningfully
more favourable than before the agreement,” this risk seems to be quite low.

Seemingly inspired by the EU-Mercosur agreement, the EU-India FTA dispute
settlement chapter also includes a rebalancing mechanism.” Considering that other
EU FTAs,% including the agreement with Australia announced most recently, do
not contain similar mechanisms, it is logical to conclude that the EU-Mercosur
agreement inspired other countries to make similar demands during negotiations.
Accordingly, the effects of the Mercosur agreement might be even broader, poten-
tially setting a negative precedent for future negotiations. However, the rebalancing
mechanism included in the EU-India FTA is likely to pose considerably fewer
concerns with respect to its threat to sustainability, as it is expected to cover only
foreseeable measures. The two reasons mentioned above, particularly the extensive
interpretation of the term ‘measure” and the requirement of identity between obliga-
tions to take into account past WTO jurisprudence,” are absent in the agreement
with India. Furthermore, it contains a special Annex dedicated to the CBAM con-
taining commitments of dialogue, cooperation, and exchange of information to
ensure its application.”® Hence, the rebalancing mechanism included in EU-India
FTA does not seem to jeopardize EU’s trade policy sustainability.

5. Interim Conclusion

While the EU-Australia FTA might be hailed for its strong substantive commit-
ments, a matching enhanced TSD enforcement mechanism and possibility to impose
sanctions in certain cases, it should be assessed together with EU agreements re-

93 Eckes/Krajewski, How Sustainable is the EU-Mercosur Agreement?, available at: https:/
/old.caneurope.org/content/uploads/2025/04/Legal _analysis_sustainability_ EU-Me
rcosur_Agreement.pdf (7/7/2026), p. 18; European Parliament, Motion of Resolution,
B10-0060/2026, pt. H.

94 EU-Mercosur iTA, Arts. 21.14 (10) (c), 21.20 (7), O] L 2026/184 of 27/2/2026.

95 EU-India FTA, Art. 17.2 (1) (b), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-
country-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreement
s_en (7/7/2026).

96 Except the EU-UK TCA addressed above (text accompanying n 78).

97 EU-India FTA, Arts. 1.3 (p), 17.24 (2), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relation
ships-country- and- region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreeme
nts_en (7/7/2026).

98 EU-India FTA, Annex 14-A, https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-co
untry-and-region/countries-and-regions/india/eu-india-agreements/text-agreements_en
(7/7/2026).
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cently concluded with Mercosur and India to be able to conclude whether the
EU managed to deliver on its commitment towards sustainable assertiveness in
its bilateral agreements. When appraised together, they show that EU’s bilateral
trade policy is not necessarily sustainable nor assertive, but rather that the EU is
flexible and ready to accept its partners’ conditionalities if this is what it takes
for an agreement to be delivered. Even if EU-Mercosur iTA is also ambitious in
terms of its substantive commitments, its enforcement mechanism fails to match
them. Furthermore, the EU-India FTA strikes neither with the robustness of its
substantive commitments nor with that of its enforcement mechanism. Thus, the
agreements with Mercosur countries and India include (to different degrees) weak
TSD enforcement mechanisms, vague or no ‘essential elements’ clauses, and rebal-
ancing mechanisms potentially undermining EU’s autonomous measures. Accord-
ingly, there is no uniform approach adopted by the EU in its recent FTAs with
major economic partners towards the TSD commitments and the assertiveness of
their enforcement. Moreover, the inclusion of rebalancing mechanisms that could
only remotely undermine other EU unilateral TSD instruments might set a negative
precedent and inspire other partners to seek similar or other concessions.

The inclusion of strong substantive commitments and robust enforcement in EU
FTAs or lack thereof might not necessarily have an actual impact on the sustainabil-
ity measures of the parties. Nevertheless, they send the message both internally and
externally, that in light of the changing geopolitical landscape, the EU is ready to
relax some of its commitments for the sake of swiftly concluding agreements with
partners across the globe.

II. Energy and Raw Materials Trade

The new energy and raw materials disciplines of EU FTA have a clear motivation:
As export restrictions on critical raw materials increased more than five-fold, partic-
ularly by China, India, Argentina, Russia, Vietnam and Kazakhstan,” while global
and also EU demand is on rise, the EU is in need of counteracting new trade barri-
ers in order to stabilize its supply security, not least by diversifying its sources of
supply and strengthening sustainability capacities. Security of supply is an objective
which has already led to a new EU raw materials policy with an increased focus
on ensuring and diversifying supplies; the previous approach of (merely) addressing
export restrictions was not sufficient.'® Access to sustainable resources is a strategic
security question for the EU’s Green Deal,'”! which has increasingly impacted the

99 Costa/Barbé, in: Costa and others (eds.), p. 270.

100 See European Commission, Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions COM(2023) 165 final. For a brief description of the EU’s emerging raw
materials policy since 2008 see Viaskamp, in: Costa and others (eds.), pp. 155 ff.

101 Ewuropean Commission, Communication from the Commssion to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM(2020) 474, p. 1.
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EU trade discourse.!?? Additionally, as the WTO rules on export restrictions are
increasingly disregarded, not least due to the paralyzed AB, the EU has to search
for other, bilateral ways and rules to address this protectionism.

While the EU’s FTAs had included limitations on export restrictions quite early,
mostly in the form of a general ban against export taxes and duties, which applied
to all goods,!®
energy and raw material trade, and finally managed to integrate specific energy

the EU had later started to introduce more specific provisions on

and raw materials chapters, as announced in the 2015 trade policy communication
on Trade for AlL'%* although with exceptions (EU Mercosur). Regarding their
substance, while the EU succeeded in integrating in many cases tighter disciplines
on export restrictions sharing many similarities, one cannot state, however, that
the EU succeeded in enshrining a ban against all sorts of export restrictions or
distortions. Some trading partners managed to still maintain capacities for export
duties. Despite, the EU intensifies cooperation with other countries to gain better
and more sustainable access to raw materials, and to promote sustainability in their
extraction and processing.1%

The EU FTA with New Zealand, already in force since 2024,'% contains a quite
expansive Chapter 13 on Energy and Raw Materials which has a broad scope of ap-
plication ratione materiae as it applies to "energy goods", "hydrocarbons", "raw
materials” and "renewable energy" (see Art. 13.3). Chapter 13 sets out its objective,
its principles in Art.13.2 (i.e. parties’ sovereign right to determine whether areas
within its territory, exclusive economic zone and continental shelf, are available for
exploring for and producing energy goods and raw materials; and their right to
adopt, maintain and enforce measures necessary to secure the supply of these goods
and materials). It bans import and export monopolies and export pricing, foresees
disciplines for domestic pricing (Arts. 13.4-13.6) and minimum requirements for au-
thorisations for exploration or production of energy goods and raw materials
(Art. 13.7), and non-discriminatory access to energy transmission and distribution

102 Laurens, IDOS Policy Brief 2025/32, p. 3.

103 For a brief overview see Crochet/Zhou, JIEL 2024/1 pp. 1551.

104 European Commission, Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions, COM (2015) 497 final. Apparently, the 2016 EU Kazakhstan Enhanced
Partnership and Cooperation Agreement, OJ L 29 of 4/2/2016, p. 3, was the first to con-
tain, in its Title III, a Chapter 9 on Raw Materials and Energy, which, however, does not
restrict export duties or taxes (see Art. 17) and does not contain significant restrictions
on dual pricing (Art. 139).

105 See Amighini and others, Global Value Chains: Potential synergies between external
trade policy and internal economic initiatives to address the strategic dependencies of the
EU, available at: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2023/702582/
EXPO_STU(2023)702582_EN.pdf (7/7/2026), p. 82 for these demands for the EU's raw
material policy.

106 EU-New Zealand FTA, O] L 2024/866 of 25/3/2024.
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infrastructure (which includes pipelines)'%” for renewable electricity (Art. 13.10). Fi-
nally, the Chapter lists many areas for closer cooperation between the parties.

The EU Interim Trade Agreement with Chile includes a similarly expansive
Chapter 8 on Energy and Raw Materials which as well has a broad scope of applica-
tion ratione materiae as it applies to "energy goods", "hydrocarbons", "raw materi-
als" and "renewable energy" (see Art.8.3). The provisions also recognize the
sovereign right to determine whether areas within its territory, as well as in the ex-
clusive economic zone, are available for exploration, production and transportation
of energy goods and raw materials, and reaffirm the parties’ right to regulate within
their respective territories in order to achieve legitimate policy objectives. The
Chapter contains similarly intense substantive disciplines, but with divergences
from the EU NZ FTA in detail: it bans import and export monopolies, dual pricing
(with an exception for emerging industries subject to conditions set out in Annex II
which establish safeguards for the EU,'% this exception led Chile to operate a dual
price scheme for lithium),'% and discrimination in the granting of authorisations for
exploration and production of energy goods and raw materials, and foresees non-
discriminatory access to energy transport infrastructure (not limited to renewables,
Arts. 8.9 and 8.10). It provides for the application of the disciplines on technical bar-
riers to trade, in particular its ban against unnecessary technical barriers, under
Chapter 9 also to trade in energy goods and raw materials (Art. 8.12). Finally, the
Chapter also identifies several areas for closer cooperation between the parties.

The new EU Mexico Global Agreement contains a Chapter 5 on Raw Materials
(which is less comprehensive than Chile’s). The rules again confirm each party’s
“sovereign right to determine whether areas are available for exploration and pro-
duction of raw materials in its territory” and the right to impose restrictions (i.e.
the right to adopt, maintain and enforce measures necessary to pursue legitimate
public policy objectives, such as securing the supply of raw materials, protecting
the environment or public health). Import or export monopolies and higher export
prices (“by means of any measure”) are banned. Finally, the parties agree on cooper-
ation in this area. The Agreement also provides for a confirmation of the right to
regulate in the energy sector, which includes “the ownership and management of all
hydrocarbons in the subsoil of their respective territory”.

107 Under WTO Law, it is subject to debate whether the freedom of transit under Art. V
GATT comprises transport of energy through pipelines. See Cavalcanti and others, The
Regulation of the International Energy Trade: Fuels and Electricity, available at: https://
www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/the-regulation-of-the-international
-energy-trade/ (7/7/2026), p. 221.

108 See Art. 8.5 and Annex II, providing inter alia that export restrictions may not adversely
affect the capacity of the EU to source raw materials from Chile, and the EU being
granted MEN treatment.

109 Chile’s preferential pricing scheme offers lithium at a preferential price to companies that
produce in Chile in order to promote higher-value processing domestically. See Diin-
haupt/Grif/J[iménez/Jungmann, available at: https://www.ipe-berlin.org/fileadmin/insti
tut-ipe/Dokumente/Working Papers/D%C3%BCnhaupt_et_al_WP_251_Final.pdf
(7/7/2026), pp.16 .
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Also the most recent EU Mercosur Partnership Agreement EMPA and the iTA
contain some reference to eased EU access to energy and raw materials, but it does
not contain a specific Raw Materials Chapter. Within the ITA’s Chapter 2 on Trade
in Goods, Art. 2.9 of the iTA provides for a ban on export duties, with some excep-
tions by reference to Annex 2-B on Export Duties. This annex allows — within some
restrictions — export duties on raw materials (mainly agricultural products, but also
coal and crude oil; Brazil enjoys the broadest exception)!'® which are set out in de-
tail therein. Thus, the iTA does not completely ban export duties, but still allows
some of them under strict rules. As Brazil enjoys the broadest exceptions, export
duties are permitted for 23 critical raw materials and for 9 strategic raw materials.!!!
In this way, Brazil could ensure policy space, whereas the EU has the chance to be
treated preferentially if Brazil introduces export duties.!'? The Mercosur iTA also
contains a Chapter 18 on TSD, whose Annex (Annex 18-A) provides some rules on
sustainable value chains for energy transition and cooperation in sustainable fuels.
According to para. 31 of the Annex 18-A to the TSD Chapter, “the Parties will col-
laborate in designing initiatives that boost sustainable and resilient interregional val-
ue chains. Such value chains should favour investment and industrial development
in raw material-producing countries, with a view to increasing the value added lo-
cally and promoting job creation. Among others, the Parties will prioritize consid-
eration of the joint development of sustainable interregional markets and value
chains in strategic sectors”. Under para. 33, “the Parties will collaborate regarding
the aforementioned sectors including in the following aspects: (a) facilitation and
promotion of investments that foster local addition of value in production chains in
raw material-producing countries; (b) provision of technical and other support for
projects that contribute to the creation of interregional value chains”. In para. 47,
the Parties agree on the importance of interregional cooperation, inter alia, in “sus-
tainable biofuels, including ethanol and biodiesel, sustainable aviation fuel (SAF)
and renewable fuels of non-biological origin”, in order to achieve their TSD objec-
tives under Chapter 18.

The most recently completed negotiations to the EU Indonesia Comprebensive
Economic Partnership Agreement (CEPA) provide in its Chapter 14 on Raw Materi-
als disciplines in great similarity with the above-mentioned agreements, as regards
objectives, principles, authorisations, and access to infrastructure. But it contains
the least strict rules with regard to export duties: Art. 14.14 provides for a ban on
dual pricing with the exception of export duties, taxes or charges permissible under
Art. 2.6 in Chapter 2 on National Treatment and Access for Goods. Art.2.6.1 in
principle bans “any duty, tax or other charge of any kind imposed on, or in connec-
tion with, the exportation of a good to the other Party; or any internal tax or other

110 For Argentina and Uruguay see Section C, for Brazil see Section D, no. 2 of Annex 2-B.

111 Rudolff/Stoll/ Mensah/Ahmad/Sultan, A comprehensive analysis of the updated trade
part of the EU-Mercosur Partnership Agreement, available at: https://www.europarl.
europa.eu/RegData/etudes/STUD/2025/754477/EXPO_STU(2025)754477_EN.pdf
(7/7/2026), p. 30.

112 See Section D, no 3. of Annex 2-B.
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charge on a good exported to the other Party that is in excess of the tax or charge
that would be imposed on like goods when destined for domestic consumption”.
However, Art.2.6.2 provides for exceptions, which in particular relate to measures
adopted or maintained prior to 13 July 2025; but there are tariff-, tax- and other
charges-free quota for goods set out in Annex 2-B (crude or refined palm oil, veg-
etable oils). Thus, Indonesia still retains its right to restrict exports, which reflects
the growing negotiating power of resource rich countries. It is astonishing that In-
donesia could save its restrictive export measures in the negotiations with the EU as
the EU fell victim of this practice and had previously won a WTO panel case against

Indonesia.!!3

III. Level Playing Field

The EU is strategically interested in safeguarding fair competition. Over time, the
instruments employed for this purpose have expanded!'* as the instruments used
by trading partners to gain competitive advantages have become more sophisticated.
The first layer of rules to combat unfair competition were the agreement provisions
on competition law,!!> which increasingly include more detailed regulations on do-
mestic subsidies. Another layer was the addition of TSD chapters to new-generation
EU FTAs, analysed in detail in Section I., that not only establish high levels of
protection for labour and the environment but also avoid undermining the level
playing field by lowering standards and resulting competitive advantages. These
rules reflect the EU’s efforts to reshape the framework conditions for international
competition in the context of globalization so that they align more closely with the
EU’s values, interests, and regulatory standards ("fair trade"). Thus, by employing
such rules, the value orientation of EU policies, including trade policies, aligns also
with the objective of preventing competitive advantage.!'® Accordingly, sustainabil-
ity provisions serve a double role. The competition rationale behind these rules is
most evident in the EU-UK Trade and Cooperation Agreement (TCA),!'” which
has an entire and very comprehensive chapter dedicated to the level playing field.
While non-regression clauses were analysed in Section 1.1) as substantive TSD
commitments, the TCA clearly classifies them also as level playing field norms.
Thus, the TCA contains expansive non-regression provisions aimed at preventing

113 Cf. WTP Panel, Indonesia — Measures Relating to Raw Materials, Report of 30 Novem-
ber 2022, WT/DS592/R.

114 Thus, the concept of level playing field gained traction in EU FTAs, Gillis, JW'T 2021/5,
pp. 716, 724 ff., 733.

115 The competition law specific disciplines in the EU’s FTAs provide for some common
standards in addressing competition distortive behavior of domestic undertakings, but
lack means for enforcement and thus are seen to be mere fine-sounding declarations of
intent, Frohlich, pp. 167 {f., 200.

116 Gullis, JW'T 2021/5, pp. 733 1.

117 Trade and Cooperation Agreement between the European Union and the European
Atomic Energy Community, of the one part, and the United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland, of the other part, 2021 OJ L 149 of 30/4/2021, p. 10.
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regulatory competition in various policy areas. The rules in Part 2, Heading One,
Title XI, "A Level Playing Field for Open and Fair Competition and Sustainable
Development," aim to ensure that the level playing field between Brussels and
London remains comparable and that the UK does not set lower standards in social
affairs, labour, competition, and environmental protection. The proximity of the
UK to the EU explains this chapter's extensive scope. Arts. 387.2 and 391.2 of the
TCA establish the regulatory standards in effect on December 31, 2020, particularly
in the areas of labour and social affairs, as inalienable, and thus go far beyond
typical contents of the TSD Chapters.'!® Such non-regression clauses were first used
by the US.11Y

Besides such new rules, also the more traditional area of trade defence has not
remained unaffected. The traditional EU recipe for ensuring fair competition in
external trade relations are trade defence instruments to protect against dumped or
subsidised imports, or to protect against rapidly increasing imports by adopting
safeguard measures. Admittedly, the latter (i.e. safeguard measures) do not respond
to (nor are conditioned upon) the existence of unfair trade practices, but still are
tools to be used to fend of imports in order to protect domestic industry. The search
for strategic autonomy reflects not only in trade enforcement, but also in a renewed
awareness for economic security, as demonstrated by the rebranding of the DG
Trade to “DG Trade and Economic Security”. Bilateral agreements do not remain
unaffected. The proliferation of provisions on subsidies and bilateral safeguards in
EU FTAs has gained pace, as will be shown in what follows.

1. Bilateral Subsidies’ Disciplines

The EU's FTAs increasingly contain more stringent subsidy disciplines than the
WTO's anti-subsidy rules. These disciplines are comprehensive in scope, covering
services, and a few also provide for ex-ante scrutiny.'?® By establishing subsidy dis-
ciplines in a bilateral FTA that surpass the WTO's ASCM requirements, the EU
may be able to address the trade-distorting effects of subsidies granted by FTA
partners. However, an analysis of the EU's FTAs shows that this development is not
straightforward. While some FTAs, not only older ones, have subsidy disciplines
that more or less reflect WTO ASCM standards, almost all of the new generation of

118 TSD Chapters, as shown in Section B.1.1), provide an obligation not to weaken or re-
duce environment or labour protection afforded in domestic laws by waiving or derogat-
ing from them, see Art. 13.7 EU Korea FTA or Arts. 23.4 and 24.4 CETA. Such disci-
plines do not fix the domestic standards at a certain level; they are not a ban of
regression. For an arguably initial step in this direction in the EU Japan EPA, see Gillis,
JWT 2021/5, p. 730. The same more ambitious approach can be noticed in newer agree-
ments such as EU-New Zealand FTA, Art. 19.2 (4), O] L 2024/866 of 25 March 2024
and EU-Australia FTA, Art. 18.2 (3), https://policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relation
ships-country-and-region/countries-and-regions/australia/eu-australia-agreement/text-a
greements_en (7/7/2026).

119 Mitchell/ Munro, ICLQ 2023/1, p. 35.

120 Gillis, JW'T 2021/5, p. 721.
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FTAs tighten domestic subsidy control disciplines beyond WTO standards, albeit
to a diverse degree. Generally speaking, the subsidies commitments in the EU
agreements are more explicit and demanding, the closer an agreement is meant to

121 3nd the more recent an

align a third state to the EU internal market and its rules,
agreement has been concluded, but this is a very rough generalization. Older agree-
ments before 2006 — with significant exceptions in some of the EU’s Stabilisation
Agreements and the Agreement on the European Economic Area (EEA Agree-
ment),!?? which emulates in its Art. 61f (Part IV, Chapter 2 on State Aid) the EU
state aid rules with regard to their effects on trade between the Contracting Par-
ties!?3 and which transfers the review to the EFTA Surveillance Authority — by and
large only contain rather general subsidies disciplines reflecting WTO standards and
fail to ensure effective enforcement mechanisms.'?* The trade agreements concluded
after the Global Europe communication of 2006 are rather diverse in their subsidies
disciplines. Some only refer to the WTO ASCM, while others do not address subsi-
dies at all, apart from a - still significant — heightened transparency requirement, and
others enshrine rather detailed subsidies’ disciplines beyond WTO standards.'?®

The EU Ukraine Association Agreement,'? one of the deep and comprehensive
free trade agreements the EU concluded with certain third countries in its neighbor-
hood, contains some provisions on subsidies that to a very large part reflect the
EU’s state aid rules in Art. 107 TFEU, see in particular Arts. 262 (3) €) and 264 EU-
UA AA. Art. 262 (3) e) imports the EU rules on exceptions as laid down in the EU
block exemption regulations and sectoral and horizontal EU state aid rules. Art. 264
provides that in the interpretation of the EU-UA AA’s substantive state aid rules,
the criteria arising from the application of Arts. 106, 107, and 93 TFEU, including
the relevant jurisprudence of the CJEU, as well as relevant EU secondary legisla-
tion, frameworks, guidelines, and other administrative acts in force, must be used as
sources of interpretation. The state aid review in the Ukraine had to be attributed to
a newly established ‘operationally independent authority which is entrusted with
the powers necessary for the full application of Art. 262’ (Art. 267 (1) EU-UA AA).
In case of a dispute between the EU and Ukraine over the latter’s implementation of
its commitments (including those flowing from the state aid chapter), the EU-UA
AA provides for dispute settlement by an ad hoc arbitration panel (Art. 306), pre-
ceded by consultation. Before the panel can decide, the interpretation of those pro-
visions that emulate EU state aid law must be referred to the CJEU (Art.322),

121 Hoffmeister, in: Heger/Gourdet (eds.), p. 131. See also Guillard, pp. 326 ff.

122 Annex to the Decision of the Council and the Commission of 13 December 1993 on the
conclusion of the Agreement on the European Economic Area between the European
Communities, their Member States and the Republic of Austria, the Republic of Finland,
the Republic of Iceland, the Principality of Liechtenstein, the Kingdom of Norway, the
Kingdom of Sweden and the Swiss Confederation, O] L 1 of 3/1/1994, p. 3.

123 Art. 62ff EEA Agreement, O] L 1 of 3/1/1994, p. 3.

124 For an analysis of the subsidies provisions in the older agreements see Neumann, pp.
28ff.

125 Neumann, pp. 96-98.

126 OJ L 161 of 29/5/2014, p. 3.
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whose ruling is binding on the arbitration panel. The proximity of these rules to EU
state aid can be explained by Ukraine’s candidacy for EU membership.

This applies also to other agreements, like the association agreement with Moldo-
va and the Stabilisation and Association Agreements (SAA) with the Western

127 containing in-depth subsidy disciplines, which also

Balkan states such as Serbia
provide for procedures and institutions that establish review of the trading partner's
subsidies and deal with the consequences of their violation. They allow for EU
unilateral measures despite the competence attributed to the domestic authority,
but requires first consultation with the SAA Council or at least the lapse of a
waiting period of thirty working days after referring an alleged incompatibility to
consultation with the SAA Council.

The most comprehensive disciplines with rather elaborated WTO+ rules on sub-
sidies and their control were enshrined in the EU UK TCA, as mentioned above.
Their substantive subsidies disciplines reflect EU state aid rules, provide for the
control of the granting of subsidies by authorities in the treaty partners (which
meant for the UK the duty to establish a competent one), for which the TCA con-
tains explicit requirements. Art. 363 ff TCA provides for specific subsidy rules that
also oblige the UK to have national subsidy controls. Subsidy monitoring under
Art. 371 TCA has to be transferred to an operationally independent authority. Fur-
thermore, the TCA established monitoring and enforcement rules and mechanisms
in Art. 368 ff. It inter alia foresees consultations in case of negative effects on trade
or investment between the parties (370 TCA), remedial measures (374 TCA) and in-
dependent dispute settlement (375 TCA) in case of non-compliance with those
rules. These rules stipulate that a party may first request explanations if a subsidy
granted by the other party has a negative effect (Art. 370 (1) TCA). Then follow
consultations in the Trade Specialised Committee on Level Playing Field for Open
and Fair Competition (Art. 370 (4) TCA), in order to reach a ‘mutually satisfactory
solution’ (Art. 370 (5) TCA). Art. 374 (3) TCA allows the imposition of remedial
measures within sixty days if a subsidy actually has or could have a ‘significant neg-
ative effect on trade or investment between the Parties’. Thus, the TCA allows uni-
lateral measures in case of breach of the TCA’s anti-subsidy rules. The remedial
measure is subject to arbitration (Art. 374 (9) TCA), which, however, has no sus-
pensive effect. In addition, there is a general rebalancing mechanism for the whole
of Title X1, applicable to all of its chapters, in Art. 411 TCA, whereby a party may
implement ‘appropriate rebalancing measures’ whenever ‘significant divergences’ in
the areas covered by Title XI (i.e. also subsidy control) arise which lead to ‘material
impacts on trade or investment between the Parties’ (Art. 411 (2) TCA). The rebal-
ancing measures can be answered by countermeasures by the other party (Art. 411
(3) lit. ¢) TCA). This mechanism allows each side to directly sanction a more than
insignificant deviation from the TCA subsidy standards. Hence, the TCA establish-
es very detailed review and counteraction mechanisms with regard to the parties’

127 Art. 731f., Stabilisation and Association Agreement with Serbia, OJ L 278 of 18/10/2013,
p- 16.
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subsidies and their effect on the ‘trade and investment between the Parties” which
go far beyond WTO standards and make space available for the EU’s pursuit of
open strategic autonomy in case it perceives the UK to undermine the level playing
field with the EU.

Compared to those FTAs, the most recent ones of the new generation contain
less stringent disciplines on subsidies, which, however, usually go beyond WTO
provisions, but to diverse degrees: The EU Canada Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA), contains in its Chapter 7 some rules on subsidies, which
more or less imitate pertinent WTO rules. It also includes a general consultation
commitment (Art. 7.3 CETA) which foresees consultations if one Party considers
that a subsidy or support ‘may adversely affect its interests’. While these consulta-
tions are running, a party may seek additional information on a subsidy, such as its
policy objective, amount, and any measures taken to limit the potential distortive
effect on trade. Based on the consultations, the responding party shall endeavour to
eliminate or minimize any adverse effects of the subsidy on the other party’s inter-
ests. These rules establish a particular consultation mechanism; the general dispute
settlement provisions of Chapter 29 CETA are not applicable (Art. 7.9 CETA).

The subsidies commitments in Chapter 12 of the Economic Partnership Agree-
ment between the EU and Japan (JEPA)'?® (as well as in the FTAs with other Asian
countries such as Singapore, Vietnam and Korea)'? however, go significantly fur-
ther. They expand the scope of the subsidies disciplines to include services trade.!3°
They expand the list of prohibited subsides to include unlimited guarantees and
subsidies to ailing companies which introduces EU state aid thinking (Art. 12.7
JEPA).13! There is an additional clause in Art. 12.6 (5) JEPA regarding consultations.
Specifically, after the sentence (comparable to what one finds in CETA) ‘[i]f the re-
questing Party, after the consultations, still considers that the subsidy has or could
have a significant negative effect on its trade or investment interests under this
Chapter, the requested Party shall accord sympathetic consideration to the concerns
of the requesting Party’, the parties added a new clause: ‘Any solution shall be con-
sidered feasible and acceptable by the requested Party.’

128 Agreement between the European Union and Japan for an Economic Partnership, OJ L
330 of 27/12/2018, p.3.

129 See Neumann, p. 105. Singapore and Vietnam FTA expand the scope of the subsidies
disciplines to include services, see Neumann, p. 107.

130 Boschiero/Silingardi, German Law Journal 2023/1, p. 166; Reinhold/Schellhaas, in: Bun-
genberg/Heinrich (eds.), mn 1022.

131 EU Korea FTA, Art. 11.11, OJ L 127 of 15/11/2011, p. 6; EU Singapore FTA, Art. 11.7
(2), OJ L 294 of 14/11/2019, p. 3; EU Vietnam FTA, Art.10.9 EU, OJ L 186 of
12/5/2020, p. 3.
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The EU-Singapore FTA (in Annex 11-A) and Art. 10.4 EU Vietnam FTA - like
other Asian-EU FTAs — prescribe requirements for subsidies to be legal which
closely reflect EU state aid rules.!?

Other most recent EU FTAs provide for disciplines on subsidies more stringent
than WTO law, in particular by prescribing conditions for granting subsidies, but
stay behind reflecting EU state aid standards: The EU-Mercosur iTA in Art. 16.1 as
well reminds the parties that they may grant subsidies provided they are necessary
to achieve a public policy objective, and that they acknowledge that certain subsi-
dies have the potential to distort the proper functioning of markets and undermine
the benefits of trade liberalisation. Art. 16.2 then provides for cooperation on multi-
lateral and regional level, in order to seek effective coordination of the parties’ pos-
itions and proposals regarding subsides within WTO framework, to explore ways
to improve transparency regarding subsidies, and exchange information on the
functioning of their subsidy control systems.

In the EU-Indonesia CEPA, the Mercosur subsidies principles (contained in
Chapter 13 on Competition) are complemented by adding the sentence “in princi-
ple, subsidies granted to enterprises should not be granted by a Party when they are
likely to distort markets” (see Art. 13.7). Art. 13.10 provides for transparency about
subsidies granted.

In conclusion, the brief analysis above demonstrates that EU FTAs have diverse
subsidy rules. This is very understandable given that the level of development, the
purpose of an FTA, the proximity of the FTA partner, and the use of subsidies
varies greatly.!3* Despite relatively broadly proliferated important improvements
compared to WTO standards regarding transparency, almost all of them, even most
recent ones, lack effective enforcement mechanisms (which may be surprising due
to the focus of EU CCP on enforcement since 2015).13* Not all FTAs provide
for consultations in case of diverging perceptions. As shown, only few of the
agreements prescribe the creation of domestic subsidy scrutiny mechanisms, i.e. the
EU-UK TCA, the EEA, and some earlier association agreements. However, many
of them go beyond WTO subsidy disciplines because they prescribe conditions for
lawful or for prohibited subsidies (WTO+). Beyond this, pursuing strategic autono-
my would require a broader and deeper proliferation of EU state aid scrutiny in EU
FTAs to substitute for trade remedies that might otherwise be applied. However,

132 See Reinhold/Schellhaas, in: Bungenberg/Heinrich (eds.), mn 1029; Boschiero/Silingardi,
German Law Journal 2023/1, p. 167, even opine that most other recent EU FTAs bring
about the same effect of making subsidies dependent on legitimate policy grounds by
other means, such as general exception clauses.

133 Boschiero/Silingardi, German Law Journal 2023/1, p. 164.

134 See European Commission, Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions Commission, COM(2015) 497 final; European Commission, Communi-
cation from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2021) 66
final, pp. 17-21.
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strategic autonomy has not yet resulted in stronger and more effective subsidy
disciplines.

2. Bilateral Safeguards

Besides rules on global safeguard measures which more or less verbatim repeat
the WTO rules of the Agreement on Safeguards, the EU FTAs also provide for
bilateral safeguards. The disciplines on bilateral safeguards have been amended in
recent FTAs. EU FTAs traditionally contain rules on trade remedies and in partic-
ular safeguard clauses to allow the parties to react if in case of the reduction or
elimination of trade barriers or tariffs the economy faces problems due to an instant
increase of imports. The need for specific rules in FTAs can be explained by the
fact that the level of trade liberalization foreseen in an FTA goes beyond the WTO
level which causes a heightened need for safeguard rules: Safeguard measures allow
FTA parties to escape from their liberalizing obligations in order to give a partner’s
industry temporary relief from competition to adjust to changed import levels. Such
provisions do exist even though their WTO compatibility in view of the exigencies
of Art. XXIV GATT for regional trade agreements is subject to controversy, with
some scholar opining that Art. XXIV GATT prohibits trade remedies in the bilater-
al trade relations of the FTA partners.!3>

The following overview of bilateral safeguard provisions in the most recent EU
FTAs show their convergence, but also their differences. The proliferation of bilat-
eral safeguard provisions in EU FTAs had also an impact on autonomous trade
legislation as the EU in 2019 adopted a general, horizontal legislative instrument
for implementing FTA bilateral safeguard provisions (which became Regulation
2019/287),13¢ altering the previous habit of adopting FTA specific safeguard regula-
tions.!?”

Art.5.15 of the EU Indonesia CEPA allows a party, in case, as a result of the re-
duction or elimination of a customs duty under this Agreement, any good from the
other party is being imported in such increased quantities, in absolute terms or rela-
tive to domestic production, and under such conditions as to cause!*® or threaten to
cause serious injury to a domestic industry,'*” to adopt safeguard measures, but only

135 See Gobbi Estrella/Horlick JW'T 2006/5, p. 944.

136 Regulation (EU) 2019/287 implementing bilateral safeguard clauses, O] L 53 of
22/2/2019, p. 1.

137 See European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council COM(2018) 206, p. 1.

138 Still no mention is made of a non-attribution requirement in EU FTAs, as was the
approach even before the EU new generation FTAs, see Crawford/McKeagg/Tolstova,
in: Acharya (ed.), p. 260.

139 This FTA and the subsequently explained EU FTAs use the language established with
the EU Korea FTA bilateral safeguard provisions. The EU Korea FTA was the first one
of the new generation agreements. Previously, the formulations used in the EU FTA’s
bilateral safeguard clauses were slightly different, see Crawford/McKeagg/Tolstova, in:
Acharya (ed.), p. 251.
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during the transition period. These measures may suspend further reduction of tar-
iffs or increase the tariff again to the applied MFN tariff level or the base rate speci-
fied in the Annex, whichever is the lesser. Art.5.16.5 provides some procedural con-
ditions and limitations for the adoption of safeguards, inter alia with regard to the
duration (three years, maximum of five years in total). Art.5.17 addresses provi-
sional measures. Under Art.5.18, the party adopting the safeguard shall agree with
the other party on trade liberalizing compensation in the form of equivalent conces-
sions, the failure of which gives the other party a right to suspend concessions. If
the safeguard measure conforms with the CEPA rules, the latter right can only be
employed three years after the start of the lawful safeguard measure.

Also Art.7.10 of the EU India FTA provides the possibility for bilateral safe-
guard measures under exactly the same requirements, i.e. where a good is imported
into the territory of the other party in such increased quantities, in absolute terms
or relative to domestic production, and under such conditions that the imports of
such product from the other Party cause or threaten to cause a serious injury to do-
mestic producers. The safeguard measure consists in the suspension of the further
reduction of the tariffs rate of the product concerned or an increase of the tariff rate
to the MFN rate at the time of the measure or the MFN rate at the time of entry
into force of the agreement, whichever is the lesser. Arts. 7.11, 7.17 {f foresee proce-
dural requirements and other limitations; for example, safeguards can only have a
duration of two years, and can only be extended once for another two years.
Art. 7.12 provides for provisional measures. Art.7.13 addresses compensations for
safeguard in the form of suspending equivalent trade concessions.

The Global Agreement with Mexico provides for bilateral safeguard rules in
Chapter 2 on Trade Remedies. According to this Chapter’s Art. 10, a party may take
safeguard measures in the form of suspension of concessions under almost identical
requirements and limitations as set out in the EU India FTA. The same similarity
exists with regard to provisional measures (Art. 11) and compensations (Art. 12).
The procedural exigencies are comparable, too, see Art. 16 ff.

The EU FTA with New Zealand also contains provisions on bilateral safeguard
measures in its Chapter 5 Section D and they are similar to the ones in the agree-
ments with Mexico and India (Art.5.8). Again, slight differences occur as regards
duration of a safeguard measure (see Art. 5.9), and procedural rules (Art. 5.13 ff).

The EU Mercosur iTA agreement provides for disciplines on bilateral safeguard in
a dedicated Chapter 9 comprising comparatively detailed rules. Chapter 9 distin-
guishes between vehicles and other goods. Annex 9-A regulates safeguards on vehi-
cles. As regards the other goods, Chapter 9 largely follows the approach described
above, but with slight differences e.g. as regards the possibility for extending safe-
guard measures beyond the initial two years (see Art. 9.9 requiring evidence that the
domestic industry is adjusting) or detailed rules on confidentiality (Art.9.12) and
public notices (Art. 9.16f). The Chapter also foresees a consultation with the other
party before a definitive safeguard measure be adopted (Art. 9.19). These rules also
apply to agricultural goods (termed sensitive products), for which the EU had
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promised to the MS to provide for specific safeguard rules based on the ITA provi-
sions on bilateral safeguards.

The differences of the agreement-specific safeguard provisions are set out in the
Annex to the Regulation 2019/287 mentioned above. This Annex shows that the
agreement specific provisions became longer with time. They provide for different
maximum durations of investigations and measures, or for specific rules on the
protection of outermost regions of the EU (starting with EU NZ and EU Chile
agreements). The Mercosur Agreement will lead to an agreement specific EU regu-
lation which will also comprise special rules for the adoption of safeguards for
agricultural goods (“sensitive products” listed in an Annex). Those agriculture-spe-
cific rules will fasten procedures and will contain a simplified trigger for adoption
of agricultural safeguards by establishing a prima facie evidence assumption: An
increase of 5% of volume or decrease of 5% of import price (compared to three
years average) are evidence of serious injury or threat thereof.'*® Whether the pur-
suit of strategic autonomy might raise the instances in which bilateral safeguards
provisions, which have hardly been used so far,!*!
adopt bilateral safeguards, remains to be seen. Even though the figure of traditional

will be employed more often to

trade defence measures (antidumping and antisubsidy) is steadily growing,!*? the
figure of EU safeguard measures under WTO rules remains very low, with the EU

140 See Art. 6 (3) and (4) of the future Regulation of the EP and the Council implementing
bilateral safeguard clauses of the EU Mercosur EMPA and ITA, see Regulation (EU)
2026/687 implementing the bilateral safeguard clauses of the EU-Mercosur Partnership
Agreement and the EU-Mercosur Interim Trade Agreement for agricultural products,
OJ L 2026/687 of 19/3/2026.

141 Andersen, in: Gaines/Olsen/Sorensen (eds.), pp. 472 f. reports only three EU cases from
1995 until 2011, and they were based on WTO safeguard rules, and not bilateral ones.
Vermulst/ Graafsma, GTC] 2018/9, p.t 374, Annex 1, list 9 global EU safeguard mea-
sures.

142 At the end of 2024, 199 EU trade defence measures were in place, up from 182 in 2023,
177 in 2022, 163 in 2021 and 133 in 2018. These cases pertain to anti-dumping or anti-
subsidy measures, apart from the one safeguard measure adopted on steel in response to
the US additional tariffs on steel and aluminium. The Commission also reported that in
2024, a record number of new investigations was initiated (33), compared to an annual
average of 12. The Commission reported in 2022 a nearly 40% increase since 2018, with
more than twice as many investigations having been started in 2023 compared to 2022.
415 Annual Report from the Commission to the European Parliament and the Council
of 6 September 2023 on the EU’s Anti-Dumping, Anti-Subsidy and Safeguard activities
and the Use of Trade Defence Instruments by Third Countries targeting the EU in
2022, European Commission, Report from the Commission to the European Parliament
and the Council, COM(2023) 506 final, p. 2. For the other figures see also the annual
Commission reports on trade defence measures, European Commission, Report from
the Commission to the European Parliament and the Council, COM(2025) 428 final;
European Commission, Report from the Commission to the European Parliament and
the Council, COM(2024) 413 final.
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steel safeguards the only global measure adopted for years.!* One of the reasons for
the EU’s only sporadic use of global safeguards rests in the fact that all safeguard
measures challenged before the WTO dispute settlement haven been found incon-
sistent with WTO law.!** That the Appellate Body (AB) is inactive since 2019 has,
however, not led to an increase in EU safeguards.

C. Informalisation of Trade and Investment Relations

Traditionally, EU trade and investment relations are regulated by formal interna-
tional agreements. Within the existing framework of international agreements, of
course informal instruments such as declarations, arrangements or memoranda of
understanding may be used to clarify details of the bilateral relations, supplement
them, or prepare amendments and other formal, legally binding acts relevant for the
bilateral trade relations. Outside established treaty relations, soft-law instruments
are increasingly employed as alternative, new tools for shaping international rela-
tions.

This process of informalisation has already begun in the past and stretched far
beyond trade and investment policy.!* However, it appears to have accelerated
with the EU's pursuit of strategic autonomy and competitiveness. The 2025 Com-
petitiveness Compass for the EU indicates the need for new ways to come to
deeper partnerships. One can observe this in the area of investment relations with a
particular focus on ensuring security of supply in the raw materials sector necessary
for the EU’s green and digital transition. The EU enters into strategic partnerships
in the raw materials sector with a view to accelerate its access to critical minerals. In
implementing the 2020 Action Plan on Raw Materials, the EU has been establishing
Strategic Partnerships on Sustainable Raw Materials Value Chains with resource-
rich countries since 2021. The means to this end are Memoranda of Understanding
(MoU) agreed between the EU and the government of a third country at the level
of international relations. Its character under international law, in particular their
binding effect is far from clear. In some cases, MoU explicitly exclude obligations
under international law, as well as the granting of special preferences or exclusivity
between the partners. In any event, the mutual commitments in the MoU are

143 The Commission adopted them already in July 2018, as the Trump additional tariffs
obviously would lead to more steel (and alloy) imports into the EU. See Commission
Implementing Regulation (EU) 2019/159 imposing definitive safeguard measures against
imports of certain steel products, of 31 January 2019, OJ L 31 of 1 February 2019, p. 27,
providing for tariff free quotas and an additional tariff of 25%. As these safeguards will
end in June 2026, new policy measures have to be adopted, see European Commission
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council, COM(2025)
726, currently in trilogue.

144 Vermulst/Graafsma, GTCJ 2018/9, p. 355.

145 See Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs Review 2026/1 pp. 1271.; Andrade, in:
Santos Vara/Sanchez-Tabernero (eds.), pp. 115f.
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deliberately kept non-binding. They thus constitute an instrument of the EU’s ‘raw
materials diplomacy’.146
The advantage of MoUs over binding agreements lies in their flexibility, adapabil-

147 a5 well

ity and speed, which stem from their bypassing of formal procedures,
as the absence of clear obligations. However, this absence of clear obligations also
constitutes a disadvantage. As the commitments are rather vague and non-binding,
soft law gives the parties significant discretion in meeting them.!*8

These memoranda on Strategic Partnerships began with Ukraine and Canada;
Namibia and Kazakhstan followed in 2022, then Argentina, Chile, Zambia, Con-
go and finally Greenland in 2023. Serbia joined in 2024. The memoranda aim to
integrate raw material value chains between the EU and the partner country and
contain — with considerable differences in detail — guidelines for cooperation and
development. By balancing mutual interests, the objective is to identify shared
benefits, so that the partnership results in an increasing contribution to the EU’s
supply. This requires the identification of joint projects, increased research and in-
novation to improve the starting conditions in the partner countries, and adherence
to high sustainability standards in the projects as well as throughout the entire raw
materials value chain. In this way, the EU aims to establish stable and resilient
supply relationships by committing to local value creation in the partner countries
by establishing sustainable processing capacities on the ground, combined with
technology transfer and the training of local workers. Its attainment requires the
involvement of EU investors. The incentive to increase local value creation appears
to be a key lever for persuading partner countries to cooperate with the EU in the
area of raw material extraction and export, to refrain from imposing trade barriers
— at least vis-a-vis the EU — and thus to breathe life into the partnerships.!* A
partnership is implemented through jointly developed roadmaps in which specific
cooperation projects are identified. They thus fulfil functions that supplement exist-
ing rules of international law, or are agreed with states with which no agreements
currently exist.

The MoUs allow a better balance of the parties” diverse interests so that they
can be tailored more specifically to the exporting countries’ requirements and
objectives. The EU-Namibia MoU for example directs the partnership towards
sustainability and green hydrogen and puts a special emphasis on Namibia’s devel-

146 Troster/Papatheophilon/Kiiblbick, Strategic Autonomy meets Global Dependency: In-
struments and Implications of the EU’s Raw Materials Policy with Third Countries,
available at: https://doi.org/10.60637/2025-bp36%0A (7/7/2026), p. 8.

147 However, there is an interinstitutional arrangement between Council, Commission
and High Representative on procedures for non-binding instruments, Document ST
15367/17, which sometimes is not complied with and which does not provide for any
kind of EP involvement whatsoever. See Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs
Review 2026/1, p. 135.

148 Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs Review 2026/1, p. 140.

149 See in this regard the findings of the study EU Strategic Partnerships by TE Transport &
Environment, https://www.transportenvironment.org/articles/eu-strategic-partnerships
-for-a-resilient-and-sustainable-supply-of-raw-materials (7/7/2026), pp. 22 ff.
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opment needs and an increase in local value creation. In contrast, the EU-Canada
Strategic Partnership on Raw Materials connects Canadas rich resources with the
EU’s interest in circular economy.

In a similar way of — as the Commission terms it — “alternative forms of en-
gagement”,%9 since recently the EU also engages in non-binding Clean Trade and
Investment Partnerships,!! the first of which was entered into with South Africa
in March 2025. They complement EU FTAs and are tailored to the EU and the
third country’s business interests. As the name indicates, the agreement with South
Africa evolves around investment and clean energy transition, respective skills and
technology, and on developing strategic industries along the entire supply chain.!>?
This kind of partnerships are intended to combine specific trade and investment
rules and investment, as well as regulatory cooperation into a “single whole-of-gov-
ernment partnership”.1>?

The use of MoUs (not only by the EU, but also by the US and China and others)
has proliferated as new flexible tools for cooperation in particular with the aim of
diversifying and hence securing supply against the backdrop of rising geopolitical
risks. MoUs are a more flexible and faster alternative to an elaborated FTA or
BIT and hence are preferred as an informal framework for cooperation on critical
minerals and clean energy.!>*

Despite — or due to — these advantages, their impact is uncertain: For example,
the MoU between EU and DR Congo led to academic programs which may not
contribute to securing supply in the medium term. As mentioned, MoU often
use vague language in their commitments and lack robust implementation arrange-
ments, nor do they provide transparency insofar.!®® Furthermore, the memoranda
contain no commitments whatsoever to refrain from trade barriers or export re-
strictions for raw materials. The choice of partner countries is questionable. The
Congo, for instance, is a fragile state and raises concerns regarding standards in its

small-scale mining sector, casting doubt on the sustainability objectives.!®® Also the

150 Statement by Executive Vice President Dombrovskis at the Foreign Affairs Council
(Trade) press conference, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statem
ent_24_3027 (7/7/2026).

151 For this new tool see European Commission, Communication from the Commission to
the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee
and the Committee of the Regions, COM(2025) 85.

152 Jiitten, Clean trade and investment partnerships, available at: https://www.europarl.euro
pa.eu/RegData/etudes/BRIE/2025/769576/EPRS_BRI1(2025)769576_EN.pdf (7/7/2026),
p-4

153 European Commission, Communication, Communication from the Commission to the
European Parliament, the European Council, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2025) 30, pp. 13.

154 BarSauskaité and others, International Trade and Investment Agreements and Sustain-
able Critical Minerals Supply, IISD Report available at: https://www.iisd.org/system/file
$/2025-04/trade-investment-agreements-critical-minerals.pdf (7/7/2026), p. 55.

155 BarSauskaité and others, International Trade and Investment Agreements and Sustain-
able Critical Minerals Supply, IISD Report available at: https://www.iisd.org/system/file
$/2025-04/trade-investment-agreements-critical-minerals.pdf (7/7/2026), p. 55.

156 Kuhn, Wirtschaftsdienst 2024/7, pp. 494 ff.
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Clean Trade and Investment Partnerships suffer from lack of binding commitments
and concrete timelines for their implementation.!”” Finally, the new informality is
blamed for lacking scrutiny, in particular by the EP, and transparency.

Thus, it can be concluded that the new turn towards informality engenders sys-
temic challenges for the accountability and legitimacy of EU governance of external
relations through soft law instruments.!>® The above examples also demonstrate that
the use of soft law for new partnerships goes beyond merely clarifying technical de-
tails of a bilateral relationship, as was the traditional function of soft law. Instead, it
significantly develops this relationship with a view to new aspects and progressively
furthers key policy objectives of the EU, which can be observed particularly in the
area of clean trade and critical raw material supply.!® One possible justification is
that the political issues addressed in the MoUs may not lend themselves to formal,

legally binding commitments.!¢°

D. Towards a new unilateralism in its WTO context?

Another new trend of the EU in its international trade relations may become a
renewed, strengthened unilateralism in establishing international relations, which
partly overlaps with the above-mentioned informalisation. As a result, the EU may
be perceived to be ready for acting contrary to foundational WTO principles, or
preparing for their change.

I. The EU US Turnberry Deal: silently breaching WTO rules

One of the most important informal, soft-law arrangements of recently is the EU
US trade arrangement concluded by handshake between Commission President von
der Leyen and US President Trump on 27 July 2025 in Scotland.!'®' The deal was
agreed under pressure from the reciprocal sweeping tariffs announced by the US
in April 2025 and the risk of spiraling countermeasures. The parties agreed on the
broad outlines of a trade deal, which then was published on 21 August 2025 as
a Joint Statement.'®> The US has implemented its commitments through executive

157 See the critique by Business Europe, https://www.bilaterals.org/?business-views-on-clea
n-trade-and&lang=en (7/7/2026).

158 This is still a concern even though the Court confirmed that relying on soft law does
not relieve EU institutions of their duty to comply with the principles of institutional
balance and conferred powers. See Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs Review
2026/1, p. 137. The CJEU has not yet addressed minimum procedural standards and the
role of EP in the adoption of soft law.

159 Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs Review 2026/1, pp. 132, 1401.

160 Ronconi/Nicolosi, European Foreign Affairs Review 2026/1, p. 138.

161 For its soft law character see Binmler/Evers, Transatlantic Law Journal 2026/1, p. 16.

162 European Commission, Joint Statement on a United States-European Union framework
on an agreement on reciprocal, fair and balanced trade, https://policy.trade.ec.europa.eu/
news/joint-statement-united-states-european-union-framework-agreement-reciprocal-fa
ir-and-balanced-trade-2025-08-21_en (7/7/2026).
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orders,!6* while the EU is implementing the deal through two ordinary legislative
acts.

1. Introducing the Deal

The Deal provides for an ‘all-inclusive” US tariff rate of 15 per cent on EU goods
(instead of the 10 per cent general tariff increase imposed by Trump up to that
point and the previously threatened further 20 per cent); where existing US tariffs
exceed 15 per cent, they remain in force. Exemptions from the general 25 per cent
additional tariffs on cars and car parts (added to the existing 2.5 per cent, making
27.5 per cent, which corresponds to approximately 500 million euros per month),
such as those granted to the United Kingdom through a duty-free quota, could not
be secured. However, the US intends to reduce tariffs on cars to 15 per cent once
the EU implements the agreement reached. Furthermore, the general, increased US
tariffs of currently 50 percent remain in place for steel and aluminium from the EU.
In this respect, only further efforts have been promised. For natural resources not
available in the US, including cork, chemical raw materials, generic medicines and
their components, and aircraft, US tariffs remain at the previous rates. This list is to
be expanded.

In return, the EU committed to completely abolish tariffs on all US industrial
goods (two-thirds of imports from the US were already tariff-free), which will
result in a loss of revenue of just under €5 billion. Furthermore, the EU must ensure
that its companies invest an additional US$600 billion in the US by 2028, purchase
US$750 billion worth of energy and US$40 billion worth of AI chips. In addition,
the EU committed to purchase weapons in the US and grant preferences to certain
US agricultural products through duty-free quotas. The preference for lobsters,
which has been in place since 2021 and was due to expire on 31 July 2025, will be
continued and extended to lobster products. The EU has also promised to address
US concerns regarding the impact of a host of EU legislative acts on US companies,
particularly with regard to US digital companies.!®* Numerous details of the July
agreement still had to be worked out subsequently between the administrations, as
the US and the EU interpreted the understanding reached differently.1%>

163 Presidential Executive Order, Further Modifying The Reciprocal Tariff Rates, https://w
ww.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/07/further-modifying-the-reciprocal-tar
iff-rates/ (7/7/2026); Presidential Executive Order, Modifying The Scope Of Reciprocal
Tariffs And Establishing Procedures For Implementing Trade And Security Agreements,
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/09/modifying-the-scope-of-reci
procal-tariffs-and-establishing-procedures-for-implementing-trade-and-security-agreem
ents/ (7/7/2026).

164 Joint Statement on a United States-European Union framework on an agreement on
reciprocal, fair and balanced trade, https://policy.trade.ec.europa.eu/news/joint-stateme
nt-united-states-european-union-framework-agreement-reciprocal-fair-and-balanced-tr
ade-2025-08-21_en (7/7/2026), paras. 10-12, 17, 18.

165 Glickle, ZASA 2025/8, p. 438.
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The US has made no concessions or tariff reductions whatsoever in return for
these new trade advantages, to the opposite. The deal provides for unilateral, asym-
metrical benefits in favour of the US, designed to avert the 20 per cent tariffs on EU
imports originally announced by Trump on 2 April 2025 — the so-called ‘Liberation
Day’. The agreement therefore does not comply with the WTO’s principles of
mutually beneficial tariff reductions, as it is — contrary to what it says (“reciprocal,

fair and balanced trade”) — neither reciprocal nor fair.166

2. Lacking WTO conformity

In addition to Art. II GATT (as the requirements for the US renegotiating tariff
schedules under Art. XXVIII GATT have not been met), the trade deal violates the
WTO’s most-favoured-nation (MFN) principle enshrined in Art. I:1 GATT, as the
EU is not to claim the more favourable terms enjoyed by other WTO members
under their agreement with the US, such as the United Kingdom, nor does the
EU grant the same tariff treatment to other trade partners. The justification put
forward by the EU as a trade agreement under Art. XXIV GATT also fails to hold
water: There is no binding agreement under international law to begin with, and the
requirements of Art. XXIV GATT are not met. Art. XXIV:5 (b) GATT on FTAs,
would be the logical justification. However, Commission representatives themselves
clearly recognized that the Turnberry deal does not comply with Art. XXIV con-
ditions.!®” In its report for the Regulations implementing the deal, the EP’s Inter-
national Trade Committee (INTA) also admitted that: ‘[t]he most-favoured-nation
principle has clearly been disregarded in the Joint Statement’.!68 Furthermore, the
US Trade Representative Jamieson Greer has even suggested that the so-called
Turnberry system is to replace the WTO,!%? thereby indicating no intention to even
try to justify the agreement under any WTO provision.

Although the interpretation of Art. XXIV GATT has sparked over the past
decades probably one of the biggest debates in international trade law literature,!”°
its application to the Turnberry deal seems uncontroversial. For an agreement to
qualify as an FTA, according to Art. XXIV:8 (b) GATT, duties and other restrictive

166 For the US Trump administration’s plan on fair and reciprocal trade, https://www.white
house.gov/fact-sheets/2025/02/fact-sheet-president-donald-j-trump-announces-fair-and
-reciprocal-plan-on-trade/ (7/7/2026).

167 Gijis, EU concedes trade deal with Trump falls short of WTO rules, available at: https://
www.politico.cu/article/eu-concedes-trade-deal-with-us-donald-trump-falls-short-of-w
to-rules-sabine-weyand/ (7/7/2025).

168 European Parliament, Report on the proposal for a regulation of the European Parlia-
ment and of the Council on the adjustment of customs duties on the import of certain
goods originating in the United States of America and opening of tariff quotas for
imports of certain goods originating in the United States of America A10-0069/2026.

169 Op-Ed by Ambassador Jamieson Greer: Why We Remade the Global Order, https://ustr
.gov/about/policy-offices/press-office/press-releases/2025/august/op-ed-ambassador-ja
mieson-greer-why-we-remade-global-order (7/7/2026).

170 Lockhart,in: Mitchell (ed.) p. 220; Islam/Alam, Netherlands International Law Review
2009/1, p. 4.
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regulations of commerce should be ‘eliminated on substantially all the trade’. While
it was not fully established whether it should be a quantitative, qualitative or both
threshold,”! the Turnberry deal would not pass either of them. The deal, which is
asymmetrical, removes duties on industrial goods only from the United States, the
EU imports being subject to a 15% tariff on the majority of sectors. Therefore,
it simply does not eliminate duties on EU imports from any sector. Nor can the
Turnberry deal be classified as an interim agreement necessary for the formation
of an FTA under Art. XXIV:5 (c) GATT, as it should have included a plan and sche-
dule leading to the formation of an agreement complying with the FTA conditions
within a reasonable period of time.1”? No such plan or schedule was included in the
announcement.

Moreover, for a measure to be justified under Art. XXIV GATT, according to
WTO jurisprudence, the formation of the agreement would be prevented if the
measure was not allowed.”? Subjecting EU products to a 15% tariff was clearly not
necessary for the formation of an FTA that requires elimination of duties. More-
over, the tariffs that breach the bound tariffs to which the US committed under Art.
II:1 GATT, do not facilitate trade between the parties, but in fact ‘roll back on
Members’ rights and obligations under the WTO covered agreements’, a type of
measures that cannot be justified under Art. XXIV GATT.!7* In fact, the Turnberry
deal resulted in a raise of US tariffs compared to the pre-reciprocal tariff rates. This
could be even argued as going against the purpose of FTAs, which is to facilitate
trade between the constituent territories enshrined in Art. XXIV:4 GATT informing
the rest of the articles.!”> Moreover, albeit without establishing a separate obligation,
but only the relevant context for paragraph 5,176 Art. XXIV:4 GATT refers to FTAs
as ‘voluntary agreements’. The voluntary participation of the EU in the Turnberry
deal could be questioned, considering the threat of economic coercion that the EU

171 Cottier/Foltea, in: Bartels/Ortino (eds.), p. 48; Although WTO Appellate Body, Turkey
— Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, Report of 22 October 1999,
WT/DS34/AB/R, para. 49, stated that ‘the term ‘substantially’ in the context of subpara-
graph 8(a) appears to provide for both qualitative and quantitative components’.

172 Obligation elaborated in the Understanding on the Interpretation of Art. XXIV of
the General Agreement on Tariffs and Trade 1994. For more see Bartels, World Trade
Review 2009/2, p. 339.

173 WTO Appellate Body, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Prod-
ucts, Report of 22 October 1999, WT/DS34/AB/R, para. 46.

174 WTO Appellate Body, Peru — Additional Duty on Imports of Certain Agricultural
Products, Report of 20 July 2015, WI/DS457/AB/R, paras. 5.115-5.116.

175 WTO Appellate Body, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Prod-
ucts, Report of 22 October 1999, WT/DS34/AB/R, para. 57.

176 'WTO Appellate Body, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Prod-
ucts, Report of 22 October 1999, WT/DS34/AB/R, para. 57.
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has been subjected to due to the so-called ‘reciprocal tariffs’.!”” Some authors have
even considered whether Art.52 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
(VCLT),"8 establishing that a treaty concluded as a result of threat or use of force is
void, could be interpreted as covering also economic coercion.!”” However, the
Turnberry deal is only a non-binding instrument that does not qualify as a treaty, to
be covered by the norms of the VCLT.!3° Furthermore, the EU had its special in-
strument designed to allow it to react more assertively in case of economic coercion
— the Anticoercion Instrument (ACI),'8! but it decided not to use it in this instance
to avoid further escalation in a geopolitical frail context. The implementation of the
Turnberry Deal is, therefore, blatantly contrary to WTO rules, and the security jus-
tification claimed by the US under Art. XXI GATT does not hold either.!8? The
deal has not been subjected to dispute settlement by any other WTO Member. Its
legality could be discussed during EU’s next WTO Trade Policy Review or in the
Committee on Regional Trade Agreements (CRTA), albeit the parties have not noti-
fied the deal to be considered by the Committee,'®* but this would have little reper-
cussions for the deal. Regardless of whether the deal is challenged by others or not,
its mere existence poses a threat to the multilateral trade order.

However, given the global situation, the EU has had no sensible alternative but to
bow to Trump’s dictates. At stake were not only an escalation leading to a further
deterioration in the EU’s trading conditions,'® but also the US’s role in NATO
and in the war in Ukraine, as well as the - already limited — influence of European
states on Trump’s peace efforts there.!3> This rationale, however, cannot justify the
Turnberry Deal under Art. XXI GATT for the EU as there is neither an emergency
in relations with the US (apart from a continuous deterioration) nor a link of the

177 Reciprocal tariffs suspended for a period of 90 days during which countries, including
the EU had the chance to give in the pressure and reach bilateral deals, as it happened
with Turnberry (Presidential Executive Order, Modifying Reciprocal Tariff Rates to
Reflect Trading Partner Retaliation and Alignment, https://www.whitehouse.gov/presid
ential-actions/2025/04/modifying-reciprocal-tariff-rates-to-reflect-trading-partner-retali
ation-and-alignment/ (7/7/2026).

178 Vienna Convention on the Law of Treaties, 1155 U.N.T.S. 331, 8 I.L.M. 679.

179 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (eds.), pp. 942-944; Tzanakopoulos, Cambridge
Journal of International and Comparative Law 2015/3, pp. 621-622.

180 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (eds.), pp. 42-43.

181 Regulation (EU) 2023/2675 on the protection of the Union and its Member States from
economic coercion by third countries, O] L 2023/2675 of 7 December 2023.

182 Herrmann/Weigand, ZASA 2025/5, pp. 247 {.

183 WTO, Transparency Mechanism for Regional Trade Agreements, Decision of 14 Decem-
ber 2006, WT/L/671, 18 December 2006.

184 For the Turnberry Deal’s background of increased US tariff announcements, see Rein-
hold, Avoiding the Turnberry Trap, available at: https://verfassungsblog.de/avoiding-the
-turnberry-trap/ (7/7/2026).

185 See EU and US publish Joint Statement on transatlantic trade and investment, https://ec.
europa.ecu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_1973 (7/7/2026).
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asymmetrical tariff reduction to the EU’s security interests.'$¢ Strategic autonomy,

let alone European sovereignty, is nowhere to be found here. Furthermore, given

the vague nature of certain general pledges of good conduct, the EU cannot rely

on Trump to abide by the agreement. His latest threats of tariffs in response to the
Commission’s €2.95 billion antitrust fine against Google'®” demonstrate that he will
have no difficulty in exploiting the EU’s alleged non-compliance for further threats
and measures when the opportunity arises.

Besides these commitments on tariffs and commerce between EU and US, the
Joint Statement also engenders some aspects of cooperation, as expressed in the
following quotes:

186

187

The parties want to cooperate on ensuring secure, reliable, and diversified en-
ergy supplies, including by addressing non-tariff barriers that might restrict
bilateral energy trade (para. 5).

With respect to steel, aluminium, and their derivative products, the EU and
the US intend to consider the possibility to cooperate on ring-fencing their
respective domestic markets from overcapacity, while ensuring secure supply
chains between each other, including through tariff-rate quota solutions (para.
3).

Cooperation on standards plays a crucial role in enhancing the transatlantic
marketplace (para.8).

Both agree to commit to strengthen cooperation and action related to the impo-
sition of export restrictions on critical mineral and other similar resources by
third countries (para. 14), and agree to strengthen economic security alignment
to enhance supply chain resilience and innovation by taking complementary
actions to address non-market policies of third parties as well as cooperating on
inbound and outbound investment reviews and export controls, as well as duty
evasion. This includes addressing non-market practices, unfair competition, and
lack of reciprocity in public procurement with respect to third countries. The

The European Parliament has alluded to this justification in its 6" Amendment proposed
in its first reading of the Commission’s proposal for a regulation implementing the
Turnberry Deal, European Commission, Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council, (COM)2025, 471 final, see https://www.europarl.eur
opa.eu/doceo/document/TA-10-2026-0096_EN.html (7/7/2026). The EP proposed
adding the following recital: “In view of Russia’s war of aggression against Ukraine,
as well as other conflicts in the Union’s neighbourhood that undermine the security
of the Union and its citizens, it is imperative for the Union to maintain and further
strengthen its partnership with a key ally at a time when such relations are of critical
importance. In that exceptional context, the Union is required to adopt extraordinary
and temporary measures, duly justified under Art. XXI of the GATT (Security Excep-
tions). However, such unilateral measures should not set a precedent and should remain
strictly exceptional, proportionate and time-limited, reflecting their specific nature as
actions justified on security grounds.” This amendment has not found entry in the
finally adopted regulation.

Parry, The EU fined Google and Trump threatened to retaliate. Now what?, available at:
https://www.politico.eu/article/eu-google-donald-trump-us-president-social-media-te
ch/ (7/7/2026).
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United States and the European Union will cooperate on further implementa-
tion measures (para. 19).

c*

From this language one may infer that the Turnberry Deal also represents a “joint
industrial and economic security compact” that considers certain coordination of
industrial strategies and shielding of certain sectors, “repurpose[ing] trade for eco-
nomic security, industrial coordination and geopolitical alignment”.!3® However,
one should recall that the language used in the above quotes is vaguer than that
used with regard to tariff commitments. Furthermore, the Trump administration
is not inclined towards strategic cooperation and building alliances with the EU.
Therefore, such allegations/ascriptions reflect too positive an assessment of the
Turnberry Deal. In contrast, the above objectives of cooperation reflect a shared
interest in addressing certain barriers to trade, but they cannot be taken as a promise
of joint EU-US endeavours in this direction. They merely indicate areas in which
the parties might continue discussions with a view to developing shared views and
opportunities for cooperation.

3. Interim Conclusion

Irrespective of how one may assess the Deal’s cooperative aspects, the Deal signals
the EU’s willingness to depart from founding principles of the WTO such as MFN
and the restrictions for bilateral trade deals which were introduced in Art. XXIV
GATT in order to avoid bilateral deals harmful to the other WTO members. The
Deal expresses the parties’ readiness to, at least, supplement multilateralism by
bilateral arrangements and transactional approaches and to amend traditional trade
rules by arrangements for greater economic resilience and security, potentially dis-
criminating against other WTO members. Instead of treating resilience or security
purposes as exceptions, they form the building bloc for new rules. The EU is thus
signaling that it is prepared to enter into trade agreements which, whilst not entirely
supplanting the trust in fair competition and the principle of a level playing field
that underpin WTO rules, at least supplement them with instruments of active state
interventionism in the pursuit of non-economic objectives,!®? in order to compen-
sate for weaknesses in the EU’s competitiveness through measures with specific
trading partners that are geared towards aspects of economic security, such as the
safeguarding and diversification of supply chains, protecting domestic industries
perceived as security relevant. One might clearly learn that geopolitics has become
more important also for negotiating EU trade agreements than WTO principles of
multilateralism and economic insights in the benefit of undistorted trade.

188 Bdumler/Evers, Transatlantic Law Journal 2026/1, p. 17. They opine that the deal
even “centers on the coordination of industrial strategies and [...] collaborative supply
chains”. This assessment greatly exaggerates the significance of those parts of the deal
and the effect of the deal’s coordinative and collaborative language.

189 See also Biumler/Evers, Transatlantic Law Journal 2026/1, p. 17.
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II. WTO MFN Reform

One aspect of a new unilateralism is the EU’s suggestion within the WTO on a
reformed MFN principle, which may be seen to be related to its conclusion of the
Turnberry Deal with the US. The MFN principle is a cornerstone of international
economic law and a fundamental rule and obligation towards all other WTO mem-
bers guiding international trade relations. Due to MFN treatment, international
trade can harvest the benefit of international labour division and of the most effect-
ive allocation of production factors. The trade treatment accorded to one member
is accorded to all on a non-discriminatory basis, immediately and unconditionally.
The US critique of this principle states that the MFN principle was “unsuitable for
this era”° as there no longer is an equilibrium of commitments between members.
A one-size-fits-all policy that requires treating all WTO members equally no longer
is seen to be adequate for ensuring a fair, market-oriented competition. Instead the
U.S. pursues policy space for different, discriminatory treatment to address trade
imbalances, overcapacity, and counteract policies not directly related to trade.

Similarly, in an article published by Financial Times, Trade Commissioner Maro§
Seféovi¢ suggested that MFN might not be fit for the purpose anymore, as it
might have become ‘a straitjacket that cements the status quo and enables free
riding”.'! Thus, in January 2026, the EU presented a proposal for WTO reform,
calling for fairer trade relations, as WTO rules may no longer reflect significant
changes in the global trade landscape since its inception in 1995. The balance of
concessions agreed upon in 1995 “was not meant to be static, but to evolve”, but
this has hardly happened, leaving the balance of 1995 intact and out of touch with
contemporary trade realities.'”> From this results a growing mismatch between the
rules and today's trade realities, especially since WTO rules cannot address the
increasing interference of states in their domestic economies. The EU perceives an
increasing imbalance in the rights and obligations of members. Ultimately, the EU
calls for fairness and has identified a "need for an overall rebalancing" due to a
discrepancy between some members' share of global trade and their openness to
imports from other members. MFN, a fundamental trade principle, is seen to be
no longer functional when understood in the traditional way because it cannot
ensure a level playing field. Tariffs remain fixed at levels agreed upon under different
circumstances. MFN only allows identical treatment for all WTO members. It does
not enable the policy space required to readjust the balance of rights and obligations
perceived necessary to re-establish reciprocity among members and create more
balanced levels of openness.

190 US submission on WTO reform, WI/GC/W/984, 15 December 2025. For a comment
see Lester, The U.S. Argument for Limiting MFN, available at: https://ielp.worldtradela
w.net/2025/12/the-u-s-argument-for-limiting-mfn/ (7/7/2026).

191 Seféovic, The WTO needs an overhaul. We must question whether the ‘most favoured
nation’ principle remains fit for purpose, available at: https://www.ft.com/content/2ff1d
4ce-4d63-4776-8e8c-ace6b3509124 (7/7/2026).

192 EU Submission on the WTO reform, WT/GC/W/986, 21 January 2026, sub 2.
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The EU’s idea might bring back to life the old idea of conditional MFN, ie.
low tariffs are agreed and granted to members that grant equal access to their
markets, suggesting a shift away from blanket, unconditional MFN application for
all for free. In other words: The traditional commitment to MFN should be tied
much more closely to reciprocity, as confirmed by the US approach!®® (which, how-
ever, must be criticized for its objective of allowing blanket discrimination among
members).' Under multilateral GATT rules, MFN was granted unconditionally.
Among the earliest cases to express this was the Belgian Family Allowances case
where the GATT panel decided that making granting more favourable treatment
among trading partners depending on conditions relating to regulatory standards
violated Art. I GATT 1947.19 Hence, WTO law is based on regulatory diversity
among members, and the differences basically must not be addressed by discrimina-
tory treatment.!% Attaching certain conditions to granting trade preferences such
as MFN tariffs in the end would reflect the same approach as the one underlying
the EU’s level playing field policy of the EU’s most recent FTAs (see above).
The LPF policy requires the EU’s trade partners to implement certain regulatory
standards and minimum requirements in order to gain market access or other FTA
preferences. The same logic would now be applied to the WTO level.

The EU’s suggestions are perceived to make room for the “more variable geome-
try”1%7 approaches indicated in the above-mentioned Commission’s submission to
the WTO. In WTO terms this would mean more plurilateral agreements that do
not depend on unanimity within the WTO as they cannot be blocked by a single
member. In the end this could mean more “club approaches among like-minded
countries, where benefits are only available to participants, on a reciprocal basis”.
Formally a rules-based order would be maintained, but on substance, the negotia-
tion power of the big blocs could prevail again in negotiations, as the big blocs
would choose with whom to cooperate. It leads to much more flexible bilateral or
plurilateral trade negotiations, which to name “multilateralism” might not express
reality, as there is no comprehensive cooperation under equal or at least similar
terms/conditions with all WTO members. “The world has indeed changed.”!%8

In addition, when analysed together with the Turnberry Deal, the EU’s MFN
reform proposal seems even more problematic for the multilateral rules based order.

193 See US submission to the WTO General Council, Further Perspectives on the WTO
Reform, WT/GC/W /998, 23 March 2026.

194 Bacchus, The Most-Favored-Nation Principle Still Matters, available at: https://www.cat
o.org/commentary/most-favored-nation-principle-still-matters# (7/7/2026).

195 GATT Panel, Belgian Family Allowances, Report adopted by the Contracting Parties, 7
November 1952, G/32 - 15/59.

196 See Tokas, JIEL 2024/3, p. 560.

197 Spisak, WTO Reform after Youndé: What next fort he multilateral trade order?, available
at: https://www.cer.eu/insights/wto-reform-after-yaound % C3% A 9-what-next-multilat
eral-trade-order (7/7/2026).

198 Spisak, WTO Reform after Youndé: What next fort he multilateral trade order?, available
at: https://www.cer.eu/insights/wto-reform-after-yaound % C3 % A9-what-next-multilat
eral-trade-order (7/7/2026).
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The same two states signing the Turnberry deal are the ones proposing the reform
of the MFN. Even if EU’s intention to launch a discussion on MFN reform might
be genuinely made in good faith,'” it might deal a serious blow to the WTO.
Thus, the EU seems to support now the US narrative criticizing the principle and,
at the same time, the organization as a whole. Furthermore, EU’s MFN reform
proposal has been cited multiple times by a further US Communication on WTO
Reform that denounces the principle and claims that throughout history it has been
constantly breached and weakened through multiple exceptions.?®® However, lately,
the US has been the Member violating the principle in the most flagrant way by
imposing reciprocal tariffs and agreeing to bilateral deals similar to the Turnberry
one. Therefore, undermining the MFN rule might be particularly convenient for
a country that has been violating it.?°! The question arises whether the US claim
that countries have been constantly disregarding Art. XXIV GATT conditions?%?
allows the Turnberry deal parties to engage in the same criticized practice. Simply
blaming others for ignoring a rule, does not warrant others to engage in the same
illicit conduct. According to International Law Commission (ILC), by subsequent
practice parties can interpret an agreement but not modify it.?®> Even if supposedly
the interpretation of the ‘substantially all’ standard from Art. XXIV GATT could
be interpreted more broadly, it could not be eliminated. Moreover, for an authentic
interpretation to be ascertained based on subsequent practice, such practice must be
consistent and at least accepted by a// the parties.?** Even if disregard of Art. XXIV
GATT requirements might be widespread as the US alleges, there is no general
acceptance of such infringements.?%> Thus, these documents clearly show that there
is no subsequent practice under general international law that would interpret or
indirectly modify Art. XXIV requirements to allow departures from it.

199 Borlini calls EU proposal ‘constructivist’ (Borlini, Three Powers, Three Visions, One
Fragile System, available at: https://iep.unibocconi.eu/publications/commentaries/three
-powers-three-visions-one-fragile-system (7/7/2026)).

200 Communication from the United States, Further Perspectives on WTO Reform,
WT/GC/W/998, 23 March 2026, paras. 34-51.

201 Wolff, Prying open Pandora's box by scrapping MFN, available at: https://www.pii
e.com/blogs/realtime-economics/2026/prying-open-pandoras-box-scrapping-mfn
(7/7/2026).

202 Communication from the United States, Further Perspectives on WITO Reform,
WT/GC/W/998, 23 March 2026, para. 42.

203 ILC, Draft conclusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to
the interpretation of treaties, Yearbook of the International Law Commission, 2018, Vol.
IL, Part Two, Conclusion 7 (3).

204 Dérr, in: Dorr/Schmalenbach (eds.), p. 599.

205 Questions regarding the FTA compliance with Art. XXIV GATT appear during
country Trade Policy Reviews (Trade Policy Review, European Union, Addendum,
WT/TPR/M/395/Add.1, 8 May 2020, pp. 449-450; Trade Policy Review, United States,
Addendum, WT/TPR/M/434/Add.1, 14 March 2023, p. 57). Art. XXIV conformity is
also analysed in documents developed for and as a result of discussions during CRTA
(for example, EU — Chile Implementation Report, Joint Submission by the Parties on the
Trade Pillar of the EU-Chile Association Agreement, WT/REG164/R/I, 6 November
2014, p. 6; Brazil explicitly questioned the deal between US and UK in CRTA, Note on
the Meeting of 17 June 2025, WT/REG/M/113, 3 July 2025, para. 9.2).
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Moreover, challenging the general usefulness of this principle that is perceived
as the bedrock of WTO, could easily mean challenging the existence of the WTO
itself. As Petros Mavroidis wrote: ‘It is hard to imagine a WTO without MFN.”2%
Thus, EU’s MFN reform proposal is likely to be perceived as a repudiation of mul-
tilateralism itself and of its commitment to openness to the multilateral rules-based
order.

Finally, one might ask how such new approach in understanding MFN combines
with the EU’s traditional tactic of enshrining MFN in its bilateral trade/investment
agreements. Establishing MFN in bilateral agreements has the capacity of ensuring
that future bilateral FTAs of the EU’s partner country with third countries will not
undermine the preferences granted to the EU. MFN clauses are intended protect
the EU “against relative losses vis-a-vis strategic competitors that may conclude
a (better) FTA with an EU trading partner in the future”.?”” This objective may
no longer be attainable in the context of a new “bespoke” MFN principle. The
two approaches conflict as an MFN principle that only applies to countries having
made comparable concessions cannot by default, without further ado, be extended
to apply to other trade relations.

II1. Unilateralism in steel trade

In response to US steel and aluminium imports “additional tariffs” since 2018,208
the EU as well adopted a unilateral safeguard measure under Regulation 2015/478%%
in order to counteract the risk for trade diversion/deflection and resulting import
surge. Due to an increase in protectionist measures adopted by third countries
global excess production was directed towards the EU’s open internal market. As
the EU became the main destination for steel resulting from the global excess pro-
duction, negative effects for domestic steel production had to be avoided. The Com-
mission adopted the safeguards already in July 2018, as the Trump additional tariffs
obviously could lead to more steel (and alloy) imports into the EU.21® The EU
safeguards provided for tariff free quotas and an additional tariff of 25%, and they

206 Mavroidis, It’s the End of the World (TO) as We Know it, available at: https://ielp.world
tradelaw.net/2026/04/its-the-end-of-the-world-to-as-we-know-it/ (7/7/2026).

207 Weinhardt/ Man/Hillebrand Pobl, in: Babic et al. (eds.), p. 119. They show, however, that
EU practice does not implement them so that in effect they currently remain useless. See
Weinhardt/ Mau/Hillebrand Pobl, in: Babic et al. (eds.), pp. 122, 128.

208 The US duties to imported steel are based on Section 232 of the US Trade Expansion Act
of 1962.

209 Regulation (EU) 2015/478 on common rules for imports, OJ L 83 of 27 March 2015, p.
16.

210 See Commission Implementing Regulation (EU) 2019/159 imposing definitive safeguard
measures against imports of certain steel products, O] L 31 of 1 January 2019, p.
37. Commission Implementing Regulation (EU) 2024/1782 of amending Implementing
Regulation (EU) 2019/159, including the prolongation of the safeguard measure on
imports of certain steel products, OJ L 2024/1782 of 24 June 2024.
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were subject to severe doubts about their WTO compliance.?!! The EU justified the
safeguards by referring to three unforeseen developments (i.e. increasing global steel
overcapacity, increased use of trade restrictive and trade defence measures on steel,
and the US tariffs) which had led to an increase in imports that threatened the EU
industry with serious injury.

As these safeguards end in June 2026 and can no longer be extended, new
policy measures have had to be adopted by the EU. The Commission therefore
proposed in October 2025 a permanent response by reducing the tariff-free import
volumes by 47 percent to circa 18.3 million tonnes a year (this volume is based on
import volumes in 2013) and doubling the level of out-of-quota ad valorem duty to
50%.212 The free-of-duty tariff quotas for each of the steel product categories are
listed in Annex I, and the pertinent specific volumes for each category is set out
in Annex II. The EU justifies the new regulation by stating that “[w]ith the new
regulation the EU steel industry will be better protected to deal with the challenges
posed by structural global overcapacity.”?!3

A unilateral change of EU steel tariff concessions is a clear violation of Art. II:1
GATT (the EU’s rate for steel is 0%) unless the EU finds a justification. In order to
be WTO compliant in the adoption of the new rules, the EU pursues a re-negotia-
tion of (steel) tariffs as provided in Art. XXVIII GATT.?'* Art. XXVIIL:4 GATT al-
lows the renegotiation of tariff concessions of a WTO member such as the EU. It is
however subject to doubt whether the extension of safeguards beyond the eight
years limit provided in the WTO Agreement on Safeguards (see its Ar. 7.3) can be
justified by a renegotiation under Art. XXVIII GATT. For, Art.7.5 of the WTO

211 See WTO Panel, European Union — Safeguard Measures on Certain Steel Products, Re-
port of 29 April 2022, WTO/DS595/R. Panel held that the European Commission had
not established that the increase in imports had taken place “as a result of” the unfore-
seen developments. Accordingly, the Panel found that the definitive safeguard measure
was inconsistent with Art. XIX:1(a) GATT in this regard. The Panel agreed that the
European Commission had not identified in its published reports the obligations whose
effect resulted in the increase in imports, and accordingly found that the definitive safe-
guard measure was inconsistent with Art. XIX:1(a) in this regard. The Panel found that
the European Commission's finding of a threat of serious injury was not “based on
facts” as required by Art.4.1(b) of the Agreement on Safeguards. In response, the EU
amended the Regulation by adopting Commission Implementing Regulation (EU)
2023/104 which adds the reasoning included in the Annex of the Regulation to Regu-
lation 2019/159 and which supplements the findings made in the original investigation.

212 See European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council COM(2025) 726. In order to avoid circumvention, the regulation will en-
gender an innovation regarding rules of origin. According to Art.3, at the moment of
importation the country has to be identified in which the steel used in the production of
the product was melted and poured, meaning the original location in which raw steel and
iron is initially produced in liquid form and subsequently cast into its first solid state.

213 Steel overcapacity: agreement on measures to protect EU steel market, https://www.eur
oparl.europa.eu/news/en/press-room/202604131PR40607/new-measures-to-protect-eu
-steel-market-from-global-overcapacity (7/7/2026).

214 See for the Commissions explanation of the proposal, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_25_2293 (7/7/2026).
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Agreement on Safeguards clearly provides that a new safeguard cannot be imposed
on the same product for a period equal to the duration of the previous safeguard.

Irrespective of this, the procedures provided in Art. XXVIII GATT must be
respected and requires negotiations before the new tariffs are adopted by the WTO
member. Art. XXVIII:1 GATT foresees that members can change their concessions
on the first day of each three-year period, the first period beginning on 1 January
1958 (which means that the next three-year period now starts 1 January 2027),
provided that the changing member negotiated and came to an agreement with the
members having a negotiation right (i.e. those with which the binding was originally
negotiated and those that are considered to have a “principal supplying interest”);
additionally, the member must also consult other members having “a substantial
interest” in the concession. Likewise, in Art. XXVIII:4 GATT, which contains
the possibility to change concessions at any time (irrespective of the three-year
periods under Art. XXVIII:1 GATT), the member must enter into negotiations. In
contrast to this procedural stipulation, in its announcement of the proposal, the
Commission communicated that it will “swiftly engage with affected EU trading
partners under the Art. XXVIII GATT procedure regarding this change to the EU's
WTO tariffs, with a view to offering them country specific allocations”, once the
Commission receives a mandate from the Council.?!> Recital 14 of the regulation
states that the EU will open negotiations under Art. XXVIII GATT “in parallel to
the ordinary legislative procedure” that the proposal is subject to.21¢ This clarifies
that the negotiations had not taken place when the proposal was tabled, and that
the new legislation will come into force irrespective of whether the EU enters into
negotiations or reaches an agreement. In a press release of 13™ April 2026, the
Commission reports that in parallel to the legislative procedure on the proposed
regulation, “the Commission is negotiating with trading partners under the General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT) Art. XXVIII proceedings”.?'”

Further procedural requirements under Art. XXVIIL:1 and :4 require a notifica-
tion of intention to enter into negotiations six to three months before the start of
the three-year period, or an authorization by the WTO General Council.

Admittedly, Art. XXVIII:3 GATT provides that if the negotiations fail, the mem-
ber can still change its concessions. The other members then are entitled to raise
their own concessions affecting a similar amount of trade.

In terms of substance, Art. XXVIII:2 requires the members to endeavour to
maintain a general level of reciprocal and mutually advantageous concessions not
less favourable to trade than that prior to such negotiations. Thus, the other mem-

215 Commission proposes plan to protect EU steel industry from unfair impacts of global
overcapacity, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_25_2293
(7/7/2026). For the Commission proposal for a negotiating mandate from the Council
see European Commission, Recommendation for a Council Decision, COM(2025) 727
final.

216 See European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council, COM(2025) 726 final.

217 Commission welcomes political agreement on new EU steel measure, https://ec.europa.e
u/commission/presscorner/detail/en/ip_26_803 (7/7/2026).
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bers are able to demand reduced tariffs for other goods to compensate for trade loss
caused by the new EU regulation. The EU would be required to offer lower tariffs
on other goods to balance the increase in steel tariffs.?!3

Another requirement for tariff rate quotas (resulting from negotiations under
Art. XXVIII GATT) was established by the AB: the TRQ must be administered in
a non-discriminatory manner due to Art. XIII GATT.2Y

Already the fulfilment of the above-mentioned procedural stipulations until 1
July 2026, the envisaged date of entry into force of the regulation is subject to
doubt. There appears to be no WTO General Council authorization under Art.
XXVII:4 GATT, as the negotiations are still running, and the start of the three-year
period in early 2027 will not be awaited by the EU. Thus, the proposal will likely
enter into force before the procedures of Art. XXVIII can be completed.?°

As regards substance, the EU regulation will not meet the non-discrimination re-
quirement for TRQ of Art. XIIT GATT because there is no clarity about the exact
allocation of the quota to the WTO members (under Art. 4 of the regulation, this is
entrusted to a future implementing act). The criteria for quota allocation indicated
in Art. 4 (whether the country at hand has a free trade agreement with the EU, con-
cluded an agreement with the EU when negotiating under Art. XXVIII GATT, is
part of an agreement or understanding to address overcapacity as well as the EU’s
need for diversification of supply) do not reflect the requirements of Art. XXVI-
1221

Irrespective of WTO compliance, one must also doubt whether the EU acts in
conformity with its FTAs if also FTA trade partners become subject to the new
permanent steel trade restrictions. The COM announced that “in view of the close
and unique integration into the EU's internal market under the EEA Agreement,
exports from Norway, Iceland, and Liechtenstein will not be subject to tariff quotas
or duties”,?22 which means that the others will be.

What about other trade partners covered by FTAs? There are usually no specific
rules on steel trade, meaning the low or zero tariffs adopted under FTA tariff liber-
alisation apply to it. Consequently, the new tariffs on imports of steel above the

TRQ will contradict the trade rules of the FTAs, and Art. XXVIII GATT does not

218 The EU confirmed this to be a mandatory obligation, see WTO Panel, European Union
— Measures Affecting Tariff Concessions on Certain Poultry Meatr Products, Report of 28
March 2017, WT/DS492/R, paras. 7.242-7.243.

219 WTO Appellate Body, Exropean Communities — Measures Affecting the Importation of
Certain Poultry Products, Report of 13 July 1998, WT/DS69/AB/R, para. 102.

220 See also Crochet/Zhou, Guest Post: Too Big To Fail: The EU Steel Industry, Art. XXVI-
IT of the GATT 1994 and the EU’s Free Trade Agreements, available at: https://ielp.worl
dtradelaw.net/2025/10/guest-post-too-big-to-fail-the-eu-steel-industry-article-xxviii-of
-the-gatt-1994-and-the-eus-free-trade-agreements/ (7/7/2026).

221 See also Crochet/Zhou, Guest Post: Too Big To Fail: The EU Steel Industry, Article
XXVIII of the GATT 1994 and the EU’s Free Trade Agreements, available at: https://iel
p-worldtradelaw.net/2025/10/guest-post-too-big-to-fail-the-eu-steel-industry-article-xx
viii-of-the-gatt-1994-and-the-eus-free-trade-agreements/ (7/7/2026).

222 See Art. 1bis regulation and https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_2
52293 (7/7/2026).
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justify a departure from these obligations. While the EU plans to invoke bilateral
safeguard clauses to raise tariffs above the level agreed under the FTA (See Art. 4bis
regulation), these clauses contain certain restrictions and may not justify permanent
safeguard measures. Often, they limit the level of bilateral safeguard measures to the
Most Favoured Nation (MFN) duty in place before the FTA came into force, and in
the case of steel this was usually 0%. In addition, the other FTA partner may be en-
titled to adopt balancing measures. In the EU UK TCA, for example, the safeguard
clause in Art. 773 TCA would allow the UK to adopt equivalent rebalancing mea-
sures. As the steel exports from the UK to the EU as significant, the regulation in
the end may significantly undermine the TCA.??

In conclusion, the new steel regulation and its associated tariffs and TRQs raise
significant concerns regarding both WTO law and EU FTA provisions. This new
unilateralism adds to other instances where the EU has been criticized for adopting
legislation that disregards its FTA commitments, as was the case with its Carbon
Border Adjustment Mechanism and the Deforestation Regulation.

E. Conclusion

The above analyses could demonstrate that the shift towards strategic autonomy
also in trade and investment policy did not only have repercussions towards the
adoption of more autonomous, unilateral legislative instruments as announced by
the 2021 communication on an open, sustainable and assertive trade policy, but also
impacted on external trade and investments relations. Insofar, the implications are
ambivalent as one might have expected a more robust pursuit of the EU’s interests
and values. What we could find, instead, was greater flexibility and adaptation on
the side of the EU to the conditionalities of its trade partners, even though the
new geoeconomic context that has again considerably evolved since 2021 with ever
more arbitrary use or threat of tariffs and trade defence instruments from the US
side, changed not only the EU approach but also perceptions in the EU’s trading
partners, to the effect that formerly hesitant negotiations such as with India or
Mercosur picked up speed. But in order to come to terms with negotiations, the
EU itself had to prepare for more flexibility and reluctance in projecting its ideas
and values on its trading partners. This could be demonstrated the most clearly
with regard to TSD chapters, where only few met the earlier promises of more
demanding substance and more effective enforcement. Other FTA chapters showed
considerable variance, too. Under the perspective of strategic autonomy, one would
have expected a broader and deeper proliferation of EU state aid scrutiny in EU
FTAs to substitute for trade remedies that might otherwise be applied. However,
strategic autonomy has not yet resulted in deeper and more effective subsidy disci-
plines. Hence, the context and the political motivations of the EU’s trade partners

223 See https://www.hsfkramer.com/notes/crt/2025-10/the-new-eu-proposal-for-regulating
-iron-and-steel-import (7/7/2026).
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shaped the negotiation outcomes in the same way as the EU’s genuine objectives
and assessment on the need for greater market openness.

Another development in the implementation of strategic autonomy is the in-
creased use of informal instruments. Besides raising EU constitutional level chal-
lenges to the accountability and legitimacy of EU governance of external relations,
this shift towards informality demonstrates that soft law is not merely used to
clarify technical details. Rather, it significantly develops external relations with new
aspects and progressively furthers key EU policy objectives, such as clean trade
and critical raw material supply. While the political issues in these areas may not
lend themselves to formal agreements, the use of informality raises the question of
whether strategic autonomy can be achieved in this manner.

Finally, the pursuit of strategic autonomy in international trade relations seems
to bolster the EU's readiness to engage in trade arrangements and present proposals
that conflict with core WTO principles and regulations, such as tariffs and most-fa-
vored nation obligations. This is evident in the Turnberry Deal, the EU's MFN
proposal at the WTO, and the new steel tariffs.
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Abstract

Der Beitrag untersucht die Frage, wie das Datenschutzrecht in die Europiische
Datenstrategie integriert wird und wie soft law als Instrument diese Integration
beeinflusst. Hierzu wird zunichst untersucht, welche Rolle das Datenschutzrecht in
der Strategie spielt und wie das Verhiltnis zu anderen Rechtsakten der Strategie aus-
gestaltet ist. Konfliktpotentiale unter den Rechtsakten werden aufgezeigt. Es wird
erliutert, wie die Kommission aus ihrer zentralen Stellung zur Konkretisierung
des Rechts im Laufe des Gesetzgebungsverfahren der DSGVO verdringt wurde
und welche faktische Ausstrahlungskraft die Leitlinien der datenschutzrechtlichen
Aufsichtsbehorden mangels der Rechtskonkretisierung des Gesetzgebers innehaben.
Weiterhin wird der Einfluss des Datenschutz-soft law auf die Europidische Daten-
strategie aufgezeigt. Die legitimatorischen Defizite dieser Losung und die schwach
ausgestalteten Rechtsschutzmoglichkeiten gegen die faktische Ausstrahlungskraft
von soft law werden dargestellt. In einem Vergleich mit dem Finanzmarktrecht
werden Losungsansitze fiir die herausgearbeiteten Defizite prisentiert.

Integration of Data Protection Law into the European Data Strategy — GDPR
Soft Law as a Control Instrument within the Strategy

This article examines how data protection law is integrated into the European Data
Strategy and how soft law, as an instrument, influences this integration. To this end,
it first examines the role that data protection law plays in the strategy and how it
relates to other legal acts within the strategy. Potential conflicts among these legal
acts are identified. The paper explains how the Commission was sidelined from its
central role in clarifying the law during the legislative process for the GDPR, and
what de facto influence the guidelines issued by data protection supervisory author-
ities have in the absence of legislative clarification. It also highlights the impact of
data protection soft law on the European Data Strategy. The legitimacy deficits of
this approach and the limited legal remedies available against the de facto influence
of soft law will be examined. By drawing a comparison with financial market law, it
presents potential solutions to the identified shortcomings.

Keywords: GDPR, European Data Strategy, Soft Law, Guidelines, European Com-
mission, Supervisory Authorities, European Data Protection Board, EDPB
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A. Die Europiische Datenstrategie
L. Uberblick und Kernziele

Anfang 2020 hat die Europiische Kommission die Europaische Datenstrategie vor-
gestellt. Ziel ist die Schaffung eines einheitlichen europdischen Datenraums, der
durch europidische Werte und Grundrechte gestiitzt ist und den Menschen in den
Mittelpunkt stellen soll — ein europdischer Binnenmarkt fiir Daten.! Die Kommissi-
on verspricht sich von dieser Initiative Innovation, wirtschaftlichen Wachstum und
gesellschaftlichen Nutzen — von einer digitalen Dividende fiir die Gesellschaft ist die
Rede. Um diesen Zielen gerecht zu werden, hebt die Kommission die Entwicklung
eines sektoriibergreifenden Governance-Rahmens fiir Datenzugang und Datennut-
zung als eine von vier strategischen Sdulen der Strategie hervor. Betont und als
zentraler Faktor hervorgehoben wird dabei besonders die Verzahnung dieser ersten
Saule mit bestehenden Regelungen, wie damals der DSGVO.

II. Rechtsakte der Europiischen Datenstrategie im Uberblick

Die miteinander in Einklang zu bringenden Rechtsakte sind zahlreich: Diese sol-
len unterschiedliche Themenbereiche der digitalen Welt abdecken und greifen an
vielen Stellen thematisch ineinander. Sie spiegeln insofern die Komplexitit der
digitalen Welt wider und verbinden unterschiedliche Themen wie etwa das Da-
ten(schutz)recht, Cyber-Security und Wettbewerbsrecht.

Im Zusammenhang mit dem von der Europdischen Datenstrategie zu etablieren-
den Governance-Rahmen stellen sich mehrere, teilweise sich iiberschneidende, Fra-
gen:

Wie wird die DSGVO in die Europdische Datenstrategie integriert? Gibt es
hierfiir einen tGbergreifenden Ansatz? Gelingt es, die DSGVO harmonisch in die
Datenstrategie einzubetten? Welche Rickschlisse lassen sich aus der Art der In-
tegration der DSGVO auf deren Rolle im Gesamtkontext der Strategie ziehen?
Welche Instrumente werden zur Erfullung der Rolle genutzt und sind die genutzten
Instrumente dafiir tauglich? Gibt es Anpassungsbedarf und wenn ja, welche alterna-
tiven Ansitze sind hierfiir denkbar?

B. Die DSGVO als Einfallstor zur Europiischen Datenstrategie

Der Begriff des Personenbezuges, als mafigebliches Kriterium fiir den Anwen-
dungsbereich der DSGVO, bildet eine zentrale Grundlage fiir den Governance-
Rahmen der Datenstrategie. Vorhaben im Zusammenhang mit dem europiischen
Datenbinnenmarkt bedtrfen zunichst einer Prifung der Anwendbarkeit der
DSGVO. Doch der Begriff des Personenbezuges ist mit Rechtsunsicherheit behaftet
— auch gegenwirtig besteht noch Unklarheit zu grundlegenden Fragen im Umgang

1 Europdische Kommission, Eine europiische Datenstrategie, COM(2020) 66 final.
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mit dem Begriff des personenbezogenen Datums. Angesichts der fundamentalen
Bedeutung des Begriffes fiir die Strategie ist dies problematisch.

Zur grundsitzlichen Ausrichtung des Personenbezugs besteht Klarheit, denn es
soll ein weites Verstindnis zugrunde liegen. Dahinter liegt eine gesetzgeberische
Intention und auch der EuGH betont das weite Verstindnis des Personenbezugs.?
Diese Weite des Begriffes wird jedoch durchaus kritisch gesehen.? Dartiber hinaus
sind mit dem Begriff viele offene Fragen verbunden. Die Rechtsprechung der ver-
gangenen sieben Jahre hat keine souverinen Antworten auf grundlegende Fragestel-
lungen des Datenschutzrechtes, wie etwa der Differenzierung zwischen relativem
und absolutem Verstindnis des Personenbezugs und damit der Frage der Zurech-
nung von Wissen zur Identifizierung von natiirlichen Personen gegeben.

Verantwortliche werden bei der Beurteilung des Personenbezugs mit schwierig
l6sbaren Einzelfallbeurteilungen konfrontiert, was in der Praxis oft mit einer pau-
schalen Annahme des Personenbezuges und der Ubererfiillung der datenschutz-
rechtlichen Vorgaben abzufangen versucht wird. Insofern sorgt die bisherige
Rechtsprechung in der Praxis fiir Unklarheit und Rechtsunsicherheit.* Fiir eine
Fehleinschitzung des Personenbezugs tragen Verantwortliche das Risiko.

Begegnet wird dieser Thematik mit dem Vorschlag der Kommission fiir eine Di-
gital-Omnibus-Verordnung.? Klargestellt werden soll in diesem, dass pseudonymi-
sierte Daten im Sinne des Art.4 Nr.5 DSGVO keine personenbezogenen Daten
darstellen, sofern nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit iiber identifizierende
Mittel verfiigt wird.® Auch wenn das Kernproblem des Modells ,,Personenbezug*
bestehen bleibt, ist jede Klarstellung der bisher uneindeutig beantworteten Fragen
zum Personenbezug zu befirworten. Verantwortliche werden jedoch weiterhin risi-
kobehaftete Einzelfallbeurteilungen vornehmen miissen. Zu begrifien ist jedoch der
Vorschlag, der Kommission die Befugnis zum Erlass von Durchfithrungsrechtsak-
ten zu erteilen, mit denen eine Bewertung des Stands der Technik und die Entwick-
lung von Kriterien fiir Verantwortliche zur Bewertung des Risikos einer Re-Identi-
fizierung  einhergehen soll” Hier besteht Erleichterungspotential — fiir
Verantwortliche in Bezug auf eben diese Einzelfallbeurteilungen.

Zu begruflen ist auch, dass die Kommission den Begriff des Personenbezuges
selbst angeht. Trotz des zu erwartenden Widerstandes gegen dieses Vorhaben ist der

2 Vgl. EuGH, C-434/16, Nowak, Urteil v. 20. Dezember 2017, ECLL:EU:C:2017:994,
Rn. 34; EuGH, C-487/21, Osterreichische Datenschutzbehirde, Urteil v. 4. Mai 2023,
ECLI:EU:C:2023:369, Rn. 22.

3 Kritisch verdeutlicht anhand von Beispielen der KFZ-Kennzeichen und Bildern

von Wohnhausern: Borges, Potenziale von kinstlicher Intelligenz mit Blick auf

das Datenschutzrecht, abrufbar unter: https://stiftungdatenschutz.org/fileadmin/Redak-
tion/Dokumente/Gutachten-Studien/Stiftung-Datenschutz_Gutachten-Georg-Borges-Po-
tenziale-Kuenstliche-Intelligenz-Datenschutzrecht-2021-12.pdf ~ (9.6.2025); auch etwa

Schmitz, ZD 2018/01; a.A. Klar/Kiibling, in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art.4 Nr. 1, Rn.

22.

Vgl. Hubert, CR 2025/2, Rn. 18; vgl. Specht-Riemenschneider, ZEuP 2023/3, S. 641.

Vgl. COM(2025) 837 final.

Vgl. COM(2025) 837 final, ErwGr. 27.

Vgl. COM(2025) 837 final, Art. 41a.

NNV~
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Begriff des Personenbezuges doch elementarer Bestandteil der DSGVO. Dies ergibt
sich schon aus der Historie des Begriffes, da dieser im Kern noch aus der Zeit des
ersten Bundesdatenschutzgesetzes von 1977 stammt.® Wahrend sich das Volumen,
die Art und die maflgeblichen Akteure’ von Datenverarbeitungen im Laufe der
Jahre drastisch gewandelt und mit Big Data gar andere Dimensionen angenommen
haben,© ist der Begriff des Personenbezugs statisch geblieben. Um mit dieser Ent-
wicklung Schritt zu halten, wird das weite Verstindnis des Begriffes betont. Die
DSGVO stofit bei dem Versuch, die digitale Welt mit dem Regelungsinstrument
»Personenbezug® einzufangen, an ihre Grenzen.

Die DSGVO wird in einer vernetzten Welt zur weitreichenden Querschnittsma-
terie. Aufgrund der weiten Auslegung des Personenbezugs ragt die DSGVO in na-
hezu jeden Lebensbereich herein. Das fithrt dazu, dass die DSGVO zum Torwich-
terin der Europiischen Datenstrategie wird. Es liegt auf der Hand, dass dadurch
Spannungen mit dem Ziel der Schaffung eines europiischen Datenbinnenmarktes
entstehen.

C. Die Rolle der DSGVO und Integration in die Datenstrategie

Aufgrund des weiten Anwendungsbereichs der DSGVO ist die Frage, wie die
DSGVO in die Strategie integriert wird, von besonderer Bedeutung. Die Bedeutung
der DSGVO innerhalb der Strategie hatte die Kommission von Anfang an hervor-
gehoben. Wie im Folgenden dargestellt wird, ist das Zusammenspiel mit anderen
Rechtsakten der Strategie jedoch nur unzureichend geregelt.

I. Integration der DSGVO
1. Uberblick iiber die Kollisionsnormen innerhalb der Strategie

Um das Verhiltnis zwischen den Rechtsakten der Strategie auszuloten, werden
innerhalb der Datenstrategie zentrale Begriffe wie ,unbeschadet® und ,unbertihrt“
genutzt. Trotz der tbergreifenden Nutzung dieser zentralen Begriffe divergieren
die Kollisionsnormen innerhalb der Strategie jedoch und gehen mit unterschied-
lichen Ausprigungen einher. Teils werden noch klarstellende Informationen wie
wdie vorliegende Verordnung schafft keine Rechtsgrundlage erginzt, teils werden
Widerspruchsklauseln wie ,,Im Falle eines Konflikts / Widerspruchs“ hinzugefigt. In
manchen Fillen werden explizite Ausnahmen wie ,unbeschader des Artikels [...]
von der Unberthrtheit statuiert.

8 Vgl. § 2 BDSG 1977: Im Sinne dieses Gesetzes sind personenbezogene Daten Einzelanga-
ben tber personliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren
natiirlichen Person (Betroffener).

9 Mit einer stetigen Zunahme der Akteure im Privatsektor.

10 Vgl. auch im Folgenden Steidle, S. 107 ff.
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2. Zentrale Begriffe

Bei Betrachtung der einschligigen Kollisionsnormen fallt auf, dass die Worter ,,un-
beschadet und ,unbertihrt“ genutzt werden, ohne dass auf Anhieb eine Unter-
scheidung in der Bedeutung dieser Worter klar wird. Es wird daher argumentiert,
dass der Wortlaut ,unbeschadet mit dem Wortlaut ,unberithrt“ gleichzusetzen
ist.!! Steinrétter macht dies an einer Analyse von 16 Beispielen fest. Die englische
Unterscheidung zwischen ,,without prejudice” und ,shall not affect the application
finde in den meisten Fillen in der deutschen Ubersetzung keinen Anklang. Die For-
mulierungen wiirden vorwiegend mit ,bleibr unberiihrt“ tbersetzt. Daraus folge,
dass die Formulierungen ,without prejudice” und ,shall not affect the application”
bzw. ,bleibt unberiibrt” und ,gilt unbeschadet” ,sehr wahrscheinlich die gleiche
Bedeutung haben.“!? Dieser Argumentation ist zuzustimmen.

Eine Erginzung der von Steinrotter vorgenommenen Analyse ergibt tatsichlich
zahlreiche unterschiedliche Ubersetzungskombinationen dieser vier Begriffe.!> Bei
genauerer Betrachtung ist eine Tendenz erkennbar, dass die deutsche Ubersetzung
von ,without prejudice zu ,unberihrt“ hiufiger in Bezug auf Rechtsakte genutzt
wird, wohingegen die Ubersetzung von ,without prejudice zu ,unbeschadet ofter
in Bezug auf konkrete Vorschriften angewandt wird. In zwei Fillen, in denen beide
Begriffe innerhalb eines Absatzes auftauchen, wird das jeweils andere Wort als
Riickausnahme zum ersten Wort genutzt (vgl. ErwGr. 10 DMA und Art. 2 VII KI-
VO).

Fir einen Gleichlauf der Bedeutung der Begriffe spricht auch, dass es in der eng-
lischen Fassung der KI-VO in Art.2 Abs. 7 KI-VO heifit, die ,,Regulation shall not
affect Regulation (EU) 2016/679“. Erwiagungsgrund 9 S.2 KI-VO, der hierauf
Bezug nimmt, nutzt jedoch statt “shall not affect” die Formulierung “without prej-
udice”: ,,The [...] rules [...] should be without prejudice to existing Union law, in
particular on data protection [...].“ Auch in der englischen Fassung werden also die
Worter austauschbar genutzt. Letztendlich zeigt sich an dieser Stelle lediglich eine
Eigenart des Europarechts mit den 24 Amtssprachen der EU. Eindeutige Muster
sind hieraus nicht ableitbar, weshalb davon auszugehen ist, dass die Begriffe gleich-
bedeutend zu interpretieren sind.

3. Systematik

Dieser Gleichklang der Begriffe lisst aber nicht den automatischen Riickschluss zu,
dass generell kein Unterschied zwischen den Anwendungsbereichsnormen bestehe,

11 Specht-Riemenschneider, ZEuP 2023/3, S. 645; Steinrétter, GRUR 2023/4, S. 217; Veil, in:
Wolff/Brink/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Art. 1 DA, S. 223.

12 Steinrotrer, GRUR 2023/4, S. 217; Veil, in: Wolff/Brink/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Art. 1
DA, Rn. 223.

13 Analyse basierend auf DMA, DSA, DGA, P2B-VO, Free-Flow-Of-Data-VO, PSI-RL,
Chips-Act-E, KI-VO und European Media Freedom Act, wobei auch Erwigungsgriinde
in die Untersuchung einbezogen wurden.
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vielmehr ist offen, ob es sich bei diesen Abstufungen der Anwendungsbereichsklau-
seln um bewusste Entscheidungen des Gesetzgebers handelt. Schliefflich handelt es
sich hier nicht ausschliefflich um Unterschiede in der Wortwahl, vielmehr werden
teilweise konkrete Konfliktklauseln hinzugefiigt, wie etwa in Art.5 S.3 DA: Im
Falle eines Widerspruchs [...] haft] das Unionsrecht [...] zum Schutz personenbezo-
gener Daten [...] Vorrang.

Betrachtet man die, mit der Datenstrategie zusammenhingenden, Rechtsakte, so
kristallisieren sich drei Typen von Klauseln zur Bestimmung der Anwendungsberei-
che heraus:

1. Der Rechtsakt lisst die DSGVO unbeschadet bzw. unberiihrt.'4

2. Der Rechtsakt lisst die DSGVO unbeschadet bzw. unberiihrt. In Konfliktfillen
hat die DSGVO Vorrang.!

3. Der Rechtsakt lisst die DSGVO unbeschadet bzw. unberiihrt, bis auf konkret

aufgefiihrte Ausnahmen. !

In Bezug auf den Unterschied zwischen Typus 1 und 2 geht Specht-Riemenschnei-
der nach einer Analyse des Art. 1 Abs. 3 DGA von einer bewussten Differenzierung
(ebenfalls ausgehend von der Primisse der Gleichbedeutung der Begriffe ,unbe-
rihrt“ und ,unbeschadet®) in Form eines absoluten Verstindnisses der Begriffe (Ty-
pus 1) und eines konfliktfallgebundenen Verstindnisses der Begriffe (Typus 2) aus.!”
Nach dem absoluten Verstindnis sollen dabei Pflichten der DSGVO weder ver-
schirft noch Normkonkretisierungen vorgenommen, noch Offnungsklauseln aus-
gefiillt oder unbestimmte Rechtsbegriffe im Sinne der Wertungen anderer Rechtsak-
te ausgelegt werden diirfen.!®* Nach dem konfliktfallgebundenen Verstindnis soll
der jeweilige Rechtsakt so ausgelegt werden, dass er nicht in Konflikt mit der
DSGVO trete. Bei einem dennoch eintretenden Konflikt soll die DSGVO vorge-
hen. Als mafigebliches Argument fiir diese Unterscheidung wird angefiihrt, dass un-
terschiedliche Formulierungen zwischen verschiedenen Rechtsakten, insbesondere
innerhalb einer zusammenhingenden Strategie, ernst genommen und bertcksichtigt
werden mussten.!? Zur Frage, wann ein Konfliktfall von Unionsregelungen vorliegt,
nehmen Steinritter und Specht-Riemenschneider auf ein EuGH-Urteil zur Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 4 der RL 2005/29/EG tiber unlautere Geschaftspraktiken zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern Bezug: Danach lige, tbertragen auf die
DSGVO, eine Kollision vor, wenn eine andere Bestimmung einen Regelungsinhalt

14 Z.B. ErwGr. 37 DMA, Art.2 Abs. 4 lit.g) DSA, Art.2 II 2 Datenverkehrs-VO, Art. 1
Abs. 4 PSI-RL.

15 Z.B. Art.1 Abs.3 DGA, Art. 1 Abs. 5 DA.

16 Z.B. Art.2 Abs.7 KI-VO.

17 Vgl. Specht-Riemenschneider, ZEuP 2023/3, S. 645 {.

18 Specht-Riemenschneider, ZEuP 2023/3, S. 645.

19 Vgl. Specht-Riemenschneider, ZEuP 2023/3, S. 646; Specht-Riemenschneider, in: Specht/
Hennemann (Hrsg.), Art. 1 DGA, S. 795, Rn. 46.
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hat, der mit der DSGVO selbst unvereinbar ist und tiber eine blofle Abweichung
oder einen einfachen Unterschied hinausgeht.?

Der Kommissionsentwurf des DA enthielt zunichst keine Widerspruchs- bzw.
Kollisionsklausel im Stil des DGA, in der finalen Fassung des DA wurde eine solche
nachtriglich eingefiigt. Auch nach Einfithrung dieser Konfliktklausel, sei hingegen
von einem solchen absoluten Verstindnis der (isolierten) Unberiihrtheitsklausel,
und damit des DA, auszugehen.?! Ob der Gesetzgeber urspriinglich wirklich eine
Unterscheidung zwischen Typus 1 und Typus 2 intendierte, darf angesichts der spa-
ter hinzugefiigten Kollisionsklausel beim DA bezweifelt werden. Eher anzunehmen
ist, dass die Klausel rein aus Klarstellungsgriinden Einzug in den finalen Text gefun-
den hat. Aus den Erwigungsgriinden des DA ist nicht ersichtlich, dass mit der Er-
ginzung der Konfliktklausel andere Mafistibe beim Anwendungsbereich gesetzt
werden sollen, vgl. Wortlaut des ErwGr. 7 DA zu ErwGr. 7 DA-E, der nur durch
weitere klarstellende Hinweise (insb. enthalte der DA keine eigene Rechtsgrundlage
fir die Verarbeitung personenbezogener Daten) erginzt wurde. Fir eine Wider-
spruchsklausel aus Klarstellungsgriinden spricht insbesondere auch die Einflussnah-
me des Europiischen Datenschutzausschusses (EDSA), der in seiner Stellungnahme
zum DA-Entwurf eine Angleichung des Wortlauts des DA an den DGA empfahl.??
Auch dieser Empfehlung des EDSA lag nicht die Intention zugrunde, den Rege-
lungsgehalt der Formulierung ,,unbeschadet / unberiihrt“ zu erweitern, jedenfalls ist
dies aus dem Empfehlungstext nicht ersichtlich. Vielmehr wird die Zielrichtung des
Art. 1 Abs.3 DA-E vom EDSA so verstanden, dass die DSGVO nicht beeintrich-
tigt werden soll und wird aufgrund dieses Verstindnisses positiv erwihnt. Eine An-
passung an den Wortlaut des DGA wurde vom EDSA vielmehr empfohlen, um die
Normen zueinander besser in Finklang zu bringen. Insofern ist infrage zu stellen,
ob das Konzept einer unterschiedlichen Wirkung von Typus 1 und Typus 2 iiber-
haupt vom Gesetzgeber vorgesehen war. Letztendlich kann weder aufgeklirt wer-
den, inwiefern die EDSA-Empfehlung Einfluss auf die tatsichlichen Beweggriinde
des Gesetzgebers hatte noch, ob der Gesetzgeber hier ein spezifisches Konzept ver-
folgt hat.

Ginge man zudem von einem Gleichklang von Typus 1 und Typus 2 aus, stellt
sich die Frage, inwiefern Typus 3 hiermit zu vereinen ist. In diesem werden konkre-
te Ausnahmen, jedoch keine Widerspruchsklausel genannt, vgl. Art.2 Abs.7 S.2
KI-VO: ,Diese Verordnung beriihrt nicht die Verordnung (EU) 2016/679 bzw.
(EU) 2018/1725 [...], unbeschadet des Artikels 10 Absatz 5 und des Artikels 59 der
vorliegenden Verordnung.“ Im Idealzustand wiirden EU-Rechtsakte eine einheitli-
che und rechtstbergreifende Auslegung der Kollisionsnormen ermoglichen. Tat-

20 Vgl. EuGH, C-54/17, Wind Tre SpA, Urteil v. 13. September 2018, ECLL:EU:C:2018:710,
Rn. 60f.

21 Specht-Riemenschneider, in: Specht/Hennemann (Hrsg.), Art. 1 DGA, S. 795, Rn. 46.

22 Ewuropdischer Datenschutzansschuss, Stellungnahme 2/2022, abruf-
bar  unter:  https://www.edpb.europa.eu/system/files/2023-03/edpb-edps_jointopini-
on_2022-02_data_act_proposal_de.pdf (4.5.2025), zudem wurde auch der Vorschlag zur
Aufnahme der RL 2018/1725 in die Norm iibernommen.
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sachlich zeigt sich bereits am Beispiel der aufgefithrten Normen, dass selbst inner-
halb der Europiischen Datenstrategie kein stringentes Konzept zur Ermittlung der
Anwendungsbereiche existiert. Es gleicht der Quadratur des Kreises, ein kohirentes
vom Gesetzgeber intendiertes Konzept dort zu finden, wo moglicherweise gar kein
solches Konzept vorgesehen war.

Eine Anniherung ist Uiber den Kontext der Datenstrategie moglich. Der Gesetz-
geber betont dort deutlich, dass die DSGVO zu beachten ist und in ihrem (explizit
als ,streng® betonten) Schutzniveau nicht abgesenkt werden soll. Das Vertrauen
in den digitalen Binnenmarkt, welches zentral fiir die Strategie ist, soll u.a. von
dem durch die DSGVO gebotenen Schutzbereich gestirkt werden.?? ,,Die Biirgerin-
nen und Biirger werden sich nur dann auf datengetriebene Innovationen einlassen
und ihnen Vertrauen entgegenbringen, wenn sie zuversichtlich sind, dass bei jeder
Weitergabe personenbezogener Daten in der EU die strengen EU-Datenschutz-
vorschriften strikt eingehalten werden.“?* Insofern verfolgen alle drei Typen von
Kollisionsklauseln das Ziel, das Schutzniveau der DSGVO zu bewahren und eine
Absenkung zu verhindern, auf8er in den Fillen, in denen explizit davon abgewichen
wird.

Die Kollisionsregelungen innerhalb der Europiischen Datenstrategie stehen so-
mit unter der Maxime der Aufrechterhaltung des datenschutzrechtlichen Schutzni-
veaus. Trotzdem mussen unausweichlich entstehende Konflikte aufgelost sowie Re-
gelungs- und Wertungswiderspriiche vermieden werden. Ein absolutes Verstindnis
im Sinne einer von jeglichen anderen Rechtsakten losgelosten Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe der DSGVO ist hierbei nicht forderlich.?> Alleine schon,
um mit den héchst abstrakten Grundsitzen nach Art. 5 DSGVO Ubereinstimmung
zu finden oder im Rahmen von Interessensabwigungen nach Art.6 Abs.1 lit.f)
DSGVO oder Kompatibilititstests nach Art. 6 Abs. 4 DSGVO werden in der Regel
Wertungen und Ziele der entsprechenden Rechtsakte in die Auslegung einfliefen
miussen. Daher ist strategietibergreifend fiir Typus 1, 2 und 3 von einem konfliktfall-
gebundenen Verstindnis auszugehen.

Die nach dem FuGH im Rahmen einer Kollision vorzunehmende Priifung einer
Unvereinbarkeit der entsprechenden Regelung mit der DSGVO wire nach der
Intention des Gesetzgebers wohl dann gegeben, wenn eine — ganz nach dem Ziel der
Vertrauensbildung — Absenkung des Schutzniveaus erfolgen wiirde. Die DSGVO
soll vorrangig und unverindert bleiben, sofern nicht explizite Ausnahmen davon
festgelegt werden (vgl. KI-VO). Gleichwohl wird es, aufgrund der Reichweite der

23 Vgl. ErwGr. 7 DSGVO; ErwGr. 5, 23 DGA; Européische Kommission, Eine europaische
Datenstrategie, COM(2020) 66 final; so auch die Riickmeldung des EDSA und EDSB
an den Gesetzgeber: Europdiischer Datenschutzausschuss/Europdischer Datenschutzbe-
auftragter, Stellungnahme 03/2021 zum Daten-Governance-Gesetz, abrufbar unter:
https://www.edpb.europa.eu/system/files/2021-09/edpb-edps_joint_opinion_dga_de.pdf
(3.3.2025).

24 Ewuropdische Kommission, Eine europiische Datenstrategie, COM(2020) 66 final.

25 So schrankt auch Specht-Riemenschneider im Data Act auf ein ,weitgehend absolu-
tes Verstindnis ein, vgl. Specht-Riemenschneider, in: Specht/Hennemann (Hrsg.), Art. 1
DGA, Rn. 46.
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DSGVO, unweigerlich zu Konflikten und Uberschneidungen mit anderen Rechts-
akten kommen, weshalb Konflikte (mit oder ohne entsprechende Klausel) im Rah-
men einer Einzelfallabwigung aufzulosen sind.

II. Spannungsfelder

Infolge dieses einzelfallbasierten Ansatzes zur Integration der DSGVO in die Eu-
ropdische Datenstrategie ergeben sich unaufgeloste Spannungsfelder, welche allein
durch die Unberthrtheits- und Kollisionsklauseln nicht aufgefangen werden.

Pragnante Beispiele zu den sich auftuenden Spannungsfeldern ergeben sich insbe-
sondere im Verhiltnis zu Big Data und der KI-VO.?® Das Zusammenspiel mit den
Grundsitzen der DSGVO ist nicht umsonst Gegenstand intensiver Diskussion ge-
worden. So ist die Vereinbarkeit vieler, der in Art.5 DSGVO festgehaltenen,
Grundsitze fir die Verarbeitung personenbezogener Daten mit dem Einsatz von
KI-Technologie im Detail unklar. Aber auch zwischen anderen Rechtsakten, wie et-
wa dem DGA und der DSGVO entstehen Zielkonflikte (Datenaltruismus, jedoch
nur unter den Anforderungen der datenschutzrechtlichen Einwilligung) oder im
Fall des DA und der DSGVO Abgrenzungsschwierigkeiten (Anwendungsbereich,
Bestimmung, ob die Daten Personenbezug aufweisen) und uneinheitliche Begriffs-
bestimmungen.

Die entstehenden Spannungsfelder sind nicht unaufldsbar und Ansitze zum
Umgang mit den beschriebenen Spannungsfeldern existieren bereits. Jedoch wer-
den aktuelle Losungsansitze oft mit einer gewissen Unbestimmtheit und Einzel-
fallbetrachtung erreicht, welche jedenfalls nicht zur Rechtsicherheit innerhalb der
Europiischen Datenstrategie beitragen. Das Zwischenziel der Vertrauensbildung
in einen digitalen Binnenmarkt erscheint angesichts dessen in absehbarer Zeit nur
schwer erreichbar.

ITI. Rolle der DSGVO in der Strategie

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass das Verhaltnis der DSGVO in Bezug auf den
Rest der Europiischen Datenstrategie kompliziert ist. Der Gesetz- und Strategiege-
ber hat eine Vision von der Rolle der DSGVO: Sie wird von der EU als strategischer
Eckpfeiler gesehen. Sie gilt als Goldstandard,?” welche unter keinen Umstinden eine

26 Ein Zielkonflikt  besteht jedoch nicht notwendigerweise, da KI-Systeme
auch  zum Schutz von Personlichkeitsrechten — eingesetzt  werden  konnen,
vgl. Borges, Potenziale von kiinstlicher Intelligenz mit Blick auf das
Datenschutzrecht, abrufbar unter: https://stiftungdatenschutz.org/fileadmin/Redakti-
on/Dokumente/Gutachten-Studien/Stiftung-Datenschutz_Gutachten-Georg-Borges-Po-
tenziale-Kuenstliche-Intelligenz-Datenschutzrecht-2021-12.pdf (9.6.2025).

27 Ewuropdische Kommission, Erklirung zum Datenschutztag, abrufbar unter: https://ec.euro-
pa.eu/commission/presscorner/detail/de/statement_21_208 (17.5.2025).
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Abschwichung erfahren und nicht angetastet werden soll.?® Das ,,strenge® Niveau
der DSGVO wird als Qualititsmerkmal und als notwendiger Faktor zum Erreichen
des Ziels eines digitalen Binnenmarkts gesehen und soll beibehalten werden. Der
Rest der Datenstrategie hat sich diesem Standard daher zu unterwerfen.

Die immense Reichweite des Datenschutzrechtes als Querschnittsmaterie wurde
bereits dargelegt: Insofern wird das Datenschutzrecht immer mit der Bertthrung an-
derer Rechtsakte und mit der Kollision unterschiedlichster Interessen und Grund-
rechte konfrontiert. Es steht zu befiirchten, dass die Menge an Einzelfallentschei-
dungen, welche Resultat des gewihlten Integrationsansatz sind, die Anwendung des
Rechts innerhalb der Datenstrategie untibersichtlicher machen und es zu Wertungs-
widerspriichen kommen wird. Fiir das Ziel, einen europiischen Datenbinnenmarkt
zu etablieren, ist dieser Umstand nicht forderlich.

D. Harmonisierung und Steuerung durch Soft Law

Unter Betracht dieses Verstindnisses der DSGVO durch den Gesetzgeber erklart
sich auch die starke Zuriickhaltung beztiglich Anpassungen der DSGVO: Absich-
ten, vom ,,Grund“-Konzept der DSGVO abzurticken, bestehen nicht. Eine Anpas-
sung hat die DSGVO seit Inkrafttreten nicht erfahren.? Ein Gesetzgebungsverfah-
ren zur Harmonisierung der Verfahrensvorschriften in grenziberschreitenden
Fillen hat im November 2025 seinen Abschluss gefunden (VO (EU) 2025/2518).
Zudem hat die Kommission einen Anpassungsvorschlag zum Zwecke des Biirokra-
tieabbaus fiir SME*® und SMC3! unterbreitet (Einschrinkung der Pflicht zur Fih-
rung eines Verarbeitungsverzeichnisses sowie Berticksichtigung von SMC in Art. 40
und Art. 42 DSGVO).2 Wesentliche Anderungen sind damit nicht verbunden. Im
November 2025 hat die Kommission einen Vorschlag fir eine Digital-Omnibus-
Verordnung unterbreitet.?> Die geplanten Anderungen sind im Ansatz zu begriifien,
greifen jedoch an vielen Stellen zu kurz und vermogen die aufgezeigten Spannungs-
potentiale nicht zu beseitigen. Insbesondere die Vorschlige zur Klarstellung des
Personenbezugs-Begriffs und die Privilegierung von Verarbeitungen im Zusammen-
hang mit der Entwicklung und dem Betrieb von KI wirken zur nachhaltigen Har-
monisierung der Strategie-Regelwerke bei, sondern erscheinen eher als Pflasterlo-
sungen. Ein schneller Abschluss des Gesetzgebungsverfahren ist nicht zu erwarten.

28 Vgl. Assion/Willecke, MMR 2023/11, S. 809; vgl. Veil, in: Wolff/Brink/Ungern-Sternberg
(Hrsg.) Art. 1 DA, Rn. 230.

29 Lediglich Berichtigungen des Textes sind vorgenommen.

30 Small and medium-sized enterprises.

31 SME and small mid-cap enterprises.

32 Vgl. COM(2025) 501 final.

33 Vgl. COM(2025) 837 final.
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Weitere Anpassungen sind derzeit nicht geplant. Vielmehr wird anhand von Aus-
sagen der EU-Kommission, der Aufsichtsbehorden,’* des EDSA* und aus der Ent-
wicklung im Entwurfsstadium der DSGVO?¢ deutlich, dass eine Harmonisierung
innerhalb der Datenstrategie auf Durchsetzungsebene erfolgen soll.

Das Instrument der Wahl fiir diese Konkretisierung durch den EDSA und die
Aufsichtsbehorden sind die Leitlinien, Empfehlungen und bewihrten Verfahren
nach Art. 70 DSGVO.

I. Soft-Law in der DSGVO
1. Leitlinien als Soft-Law Instrument

Im Rahmen europiischer Gesetzgebung steigt die Bedeutung von Soft Law stetig.
Im Datenschutzrecht hat die Nutzung von Soft Law allerdings schon Historie.?”
Die Formen von Soft Law sind aufgrund ihrer Vielzahl und Unterschiedlichkeit
dabei schwer zu bestimmen,’® die Bedeutung des Soft Law hat jedenfalls auch im
Verhiltnis zum Hard Law eine hohe Signifikanz.>

Die erwihnte faktische Ausstrahlungskraft ist, neben dem Mangel an rechtlicher
Bindung ein Kriterium, welches Soft Law von Hard Law abgrenzt. Synder definiert
Soft Law als ,rules of conduct which, in principle, have no legally binding force,
but which nevertheless, may have practical effects.”*°

Uberwiegend wird Soft Law von Organen der EU iSd Art. 17 AEUV selbst erlas-
sen.*l Im datenschutzrechtlichen Kontext erfolgt dies hingegen durch den EDSA,
denn um solche rules of conduct handelt es sich auch bei den Leitlinien, Empfehlun-
gen und bewihrten Verfahren des EDSA (im Folgenden zusammengefasst als ,,Leit-
linien“ bezeichnet).

Die Leitlinien sind ggii. Verantwortlichen nicht bindend.*? Eine Art (quasi-) Bin-
dung entfalten die Leitlinien im Streitbeilegungsverfahren nach Art. 65 DSGVO

34 Vgl. Datenschutzkonferenz, Pressemitteilung der DSK vom 25.05.23, abrufbar un-
ter: https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/pm/23-05-25_DSK_Pressemit-
teilung_5-Jahre-DSGVO.pdf (23.3.2025).

35 Vgl. Europdischer Datenschutzausschuss, EDPB cooperation on the elaboration of guide-
lines, abrufbar unter: https://www.edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-statement-ed-
pb-cooperation-elaboration-guidelines_de (1.4.2025).

36 Dazu in den folgenden Abschnitten.

37 So z.B. OECD Richtlinien oder auch Leitfiden zu Zeiten der Datenschutz-RL, vgl.
zu letzterem: Europiische Kommission, Erster Bericht tiber die Durchfithrung der Daten-
schutzrichtlinie, COM(2003) 265 final.

38 Vgl. Stefan et al, EU Soft Law in the EU Legal Order, abrufbar unter: https://
www.ssrn.com/abstract=3346629 (1.6.2025).

39 Vgl. Cappellina et al., S. 742, 7501.

40 Snyder, in: European University Institute (Hrsg.), S. 2.

41 Vgl. Schwarze, EuR 2011/1, S. 5.

42 Vgl. Europdischer Datenschutzansschuss, EDPB cooperation on the elaboration of guide-
lines, abrufbar unter: https://www.edpb.europa.eu/news/news/2021/edpb-statement-ed-
pb-cooperation-elaboration-guidelines_de (1.4.2025).
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ggi. anderen Aufsichtsbehorden, wenn durch den EDSA ein verbindlicher Be-
schluss gegentiber einer nationalen Aufsichtsbehorde getroffen wird.

2. Leitlinien als Werkzeug zur Weiterentwicklung der DSGVO

Dafiir, dass dieser weitreichende Einfluss des EDSA moglicherweise nicht inten-
diert, sondern nur Nebenprodukt einer Einschrinkung von Befugnissen der EU-
Kommission gewesen ist, spricht der Verlauf des Gesetzgebungsprozesses der
DSGVO.

a) Weitreichende Befugnisse delegierter Rechtsakte

Im Kommissionsentwurf* der DSGVO aus dem Jahr 2012 (im Folgenden ,KOM-
DSGVO®) hatte die Kommission sich weitreichende Moglichkeiten offengelassen,
die DSGVO durch delegierte Rechtsakte iSv Art. 290 AEUV niher auszugestalten.
Diese ,,Rechtsakte ohne Gesetzescharakter haben kein ordentliches oder besonde-
res Gesetzgebungsverfahren durchlaufen und erméglichen nach Art.290 Abs. 1
AEUV die Erginzung oder Anderung von nicht wesentlichen Vorschriften des Ba-
sis-Gesetzgebungsaktes. Trotz der Bezeichnung ,,ohne Gesetzescharakter® handelt
es sich um abstrakt-generell bindende Regelungen.** Es besteht insoweit eine gewis-
se Ahnlichkeit zur Rechtsverordnung iSd Art. 80 GG.*3

Wie weitreichend diese Moglichkeiten waren, ergibt sich schon aus der Befugnis-
norm zum Erlass delegierter Rechtsakte nach Art. 86 Abs.2 KOM-DSGVO. Diese
sah die Befugnis zum Erlass delegierter Rechtsakte in Bezug auf 26 Normen vor.
Die Ermichtigungsklausel waren zudem sehr unkonkret gehalten.** Dementspre-
chend wurde die Befugnisnorm in der Literatur zwar als flexibles Instrument wahr-
genommen, jedoch als zu weitreichend und entgegen dem Wortlaut des Art.290
AEUV als zu nah an der Regelung von ,,wesentlichen® Vorschriften eingestuft.*” Es
ist daher nicht verwunderlich, dass diese Befugnisnorm von Parlament und Rat kri-
tisch betrachtet wurde.

In die endgiiltige Fassung der DSGVO haben es diese Befugnisse der Kommissi-
on nicht geschafft. Die Befugnisse bestehen nach Art. 92 Abs.2 DSGVO nur noch
in einem begrenzten Umfang fir die Darstellung von Informationen durch Bild-
symbole (Art. 12 Abs. 8 DSGVO) und im Zusammenhang mit Standards fir Zertifi-

43 Vorschlag fiir Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenver-
kehr (Datenschutz-Grundverordnung), 25.1.2012, KOM(2012) 11.

44 Sydow,]Z 2012/4,S.158.

45 Herbst, in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 92 Rn. 1; Sydow, JZ 2012/4, S.159; Heitzer/
VofSkuble, JuS 2024/8, S.732.

46 Siehe bspw. Art. 6 Abs.5 KOM-DSGVO.

47 Vgl. Dehmel/Hullen, ZD 2013/4, S. 151 {.; vgl. Gola, EuZW 2012/9, S.333; vgl. Hornung,
ZD 2012/3, S.105; vgl. RofSnagel/Richter/Nebel, ZD 2013/3, S. 104; vgl. Schneider/Hr-
ting, ZD 2012/5, S. 199.
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zierungsverfahren und Datenschutzsiegeln und -priifzeichen (Art.43 Abs. 8
DSGVO).

Aus heutiger Perspektive scheint es, als hitte der Unionsgesetzgeber sich aus
Sorge um eine zu michtige Kommission um ein mit Kontrollinstrumenten verse-
henes,* flexibles Instrument zur Anpassung der DSGVO gebracht. Dies ist mit
Hinblick auf den sich mit enormer Geschwindigkeit wandelnden Regelungsbereich
kritisch. Sydow bezeichnet die Streichung fast simtlicher Befugnisnormen als ,,weir
iiber das Ziel hinausgeschossen.“* Als Reaktion auf den Kommissionsentwurf for-
derten RofSnagel/Richter/Nebel, dass die Befugnisse der Kommission reduziert
werden miussen.>® Dieser Forderung ist der Gesetzgeber durch Druck vom Europi-
ischen Parlament und des Rates nachgekommen. Der zweite Teil der Forderung,
nimlich dass die DSGVO selbst die wesentlichen Regelungen — insbesondere auch
in Bezug auf technische Anforderungen — enthalten soll, ist hingegen nur unzurei-
chend in Angriff genommen worden. Die DSGVO ist stattdessen bewusst technik-
neutral gehalten. Auch eine Konkretisierung offener Tatbestinde, wie der Interes-
senabwigung, ist nicht erfolgt.

b) Stellung als , Meta-Aufsichtsbehorde“

Weiterhin wurde am Entwurf kritisiert, dass die Kompetenzen der Kommission
nicht mit der Unabhingigkeit der Aufsichtsbehorden vertriglich wiren.3! So sahen
die Regeln zum Kohirenzverfahren nach Art. 57 ff. KOM-DSGVO umfassende Re-
portpflichten der Aufsichtsbehorden vor dem Erlass von Mafinahmen an die Kom-
mission vor.>? Nach Art. 59 KOM-DSGVO konnte die Kommission zu herangetra-
genen Angelegenheiten Stellungnahmen zur Sicherstellung der einheitlichen
Anwendung der Verordnung erlassen. Den Stellungnahmen nicht folgende Mafinah-
men der Aufsichtsbehorden konnten von der Kommission ausgesetzt und somit er-
heblich verzdgert werden (vgl. Art. 59, 60 KOM-DSGVO).

Zudem bestand nach Art. 62 KOM-DSGVO die Moglichkeit, Durchfithrungs-
rechtsakte zu erlassen. Im Unterschied zu delegierten Rechtsakten ist bei letzteren
keine Erginzung oder Anderung des Basisrechtsakts vorgesehen. Primires Ziel ist
stattdessen die Gewihrleistung der einheitlichen Durchfithrung und somit Prizisie-
rung der Rechtsakte.®® Die zugestandenen Durchfiihrungsbefugnisse sollten der
Kommission ermoglichen, bindende Beschliisse tiber die ordnungsgemifle Anwen-
dung der Verordnung zu herangetragenen Sachverhalten zu erlassen. Insbesondere

48 Vgl. Heitzer/VofSkuble, JuS 2024/8, S. 733.

49 Sydow, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), Art. 92, Rn. 44.

50 Vgl. RofSnagel/Richter/Nebel, ZD 2013/3, S. 104.

51 Albrecht, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 68, Rn.3; Marsch, in: Wolff/Brink/Ungern-
Sternberg (Hrsg.), Art. 63 DSGVO, Rn. 3; Pauly, in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 92, Rn. 5;
Schindorf-Hanbold, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), Art. 65, Rn. 9.

52 Vgl. Arts. 57, 58, Abs. 1, 4-8, 59 Abs. 1,2 KOM-DSGVO.

53 FuGH, C-65/13,  Parlament/Kommission,  Urteil v.  15. Oktober 2014,
ECLI:EU:C:2014:2289, Rn. 43.
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sollte die Befugnis auch Fille abdecken, in denen die Aufsichtsbehorde der erwihn-
ten Stellungnahme der Kommission nicht zu folgen beabsichtigt. Der Umfang der
Befugnisse war sehr weit. So umfassten diese nach Art. 62 Abs. 1 lit. a), Art. 58 Nr. 2
lit. a) KOM-DSGVO alle Mafinahmen von Aufsichtsbehorden, welche Rechtswir-
kung entfalten und sich auf Verarbeitungstitigkeiten bezichen sollten, die mit dem
Angebot von Waren oder Dienstleistungen fiir betroffenen Personen in mehreren
Mitgliedsstaaten oder mit der Beobachtung des Verhaltens dieser Personen im Zu-
sammenhang stehen wirden.

¢) Weiterer Verlanf des Gesetzgebungsverfahrens

In Folge machten sich sowohl der Rat als auch das Parlament gegen einen zu grofien
Einfluss der Kommission und stattdessen fiir einen grofferen Aufgabenumfang des
EDSA stark.>* Unter dem Gesichtspunkt der weiten, generalklauselartigen Befugnis
zum Erlass von Durchfithrungsrechtsakten und des Subsidiarititserfordernisses
wurden auch diese Befugnisse der Kommission gestrichen. Die Kommission kann
nun nach Art. 64 Abs.2 DSGVO nur noch eine Stellungnahme des EDSA herbei-
fihren.>¢

Der Einfluss der Kommission auf die weitere Entwicklung der DSGVO wur-
de letztendlich zurtickgedringt. Stattdessen fungiert nun der EDSA als primirer
Impulsgeber fir die Weiterentwicklung und Anpassungen der offen gehaltenen
DSGVO. Durch die Entmachtung der Kommission und gleichzeitigem Festhalten
an einer hoch abstrakten Verordnung, dringt der Gesetzgeber die Aufgabe der
Konkretisierung und Weiterentwicklung dem EDSA auf. Ein ordentliches Gesetz-
gebungsverfahrens stellt hingegen keine flexible Methode zur Konkretisierung dar.
Insofern gewinnt das Soft Law immens an Bedeutung und die faktische Wirkungs-
kraft der aufsichtsbehordlichen Leitlinien wird deutlich verstirkt.

Daran dndert auch der neueste Vorschlag im Rahmen des Digital-Omnibus
nichts, welcher der Kommission die Befugnis zum Erlass von Durchfithrungs-
rechtsakten in Bezug auf pseudonymisierte Daten erteilt. Mit dieser Befugnis soll
eine Bewertung des Stands der Technik und die Entwicklung von Kriterien fiir Ver-
antwortliche zur Bewertung des Risikos einer Re-Identifizierung einhergehen. Dies
kann als erster erneuter Vorstof§ der Kommission gewertet werden, die Konkretisie-
rung der DSGVO ohne die Nutzung von Soft Law vorzunehmen. Der Europdische
Datenschutzausschuss und der Europaische Datenschutzbeauftragte sehen die Kon-
kretisierungskompetenz jedoch bei den Aufsichtsbehérden und nicht bei Kommis-
sion,” was skurril wirkt, da die Kompetenz zur Konkretisierung ja gerade in einem

54 Vgl. Dix, in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 70, Rn. 3; vgl. Schiedermair, in: Simitis/Hor-
nung/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), Art. 92, Rn. 2.

55 Vgl. Ziebarth, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), Art. 52, Rn. 9.

56 Marsch, in: Wolff/Brink/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Art. 63 DSGVO, Rn. 3.

57 Vgl. Europdischer Datenschutzausschuss und Européischer Datenschutzbeauftragter, Joint
Opinion 2/2026, abrufbar unter: https://www.edpb.europa.eu/system/files/2026-02/ed-
pb_edps_jointopinion_202602_digitalomnibus_en.pdf (28.4.2026).
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ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch die im Basisrechtsakt verankerten
Durchfiihrungsbefugnisse nach Art. 291 AEUV festgelegt werden soll. Es bleibt ab-
zuwarten, ob dieser Vorstof} erfolgreich sein wird — bis dahin und auch dartiber hi-
naus wird die Bedeutung des erwihnten Soft Laws nicht schwinden.

3. Faktische Ausstrahlungskraft der Leitlinien

Die Aufsichtsbehorden verfiigen tiber vertiefte Fachkenntnisse und konnen beurtei-
len, welche Entwicklungen auf welche Weise auf die Ziele der DSGVO einwirken.
Der Wissenstransfer zum EDSA fiihrt zu einem Vereinheitlichungseffekt und einer
gemeinsamen Aufsichtspraxis. Die Leitlinien bieten sich hier als flexibles und res-
sourcenschonendes Instrument an, um die Aufsichtspraxis ggii. den Rechtsanwen-
dern zu kommunizieren.>

Uber reine Kommunikation enthalten Sie aber auch indirekte Anweisungen und
dienen somit als Steuerungsinstrument. Sie beeinflussen das offentliche Meinungs-
bild und setzen Erwartungen gegeniiber betroffenen Personen. Die Leitlinie wird
sowohl Instrument zur Konkretisierung als auch zum Steuerungsinstrument. Sie
entfaltet faktische Wirkungskraft, welche einer Mafinahme nach Art.58 Abs.2
DSGVO gleichkommen kann.

Diese faktische Wirkungskraft wird z.B. bei der Betrachtung von Spielriumen
wie bei der Interessensabwidgung nach Art. 6 If) DSGVO deutlich. Dort kdnnen die
Leitlinien erheblichen Einfluss auf die rechenschaftspflichtigen Verantwortlichen
austiben. Eine, von der Aufsichtsbehorde angegriffene, Interessensabwigung kann
neben einer Geldbufie zu einer Anweisung an die Verantwortlichen fithren, die Ver-
arbeitung anzupassen oder diese im Extremfall sogar einzustellen. Verantwortliche
sehen sich daher bei der Durchfithrung dieser Interessensabwigung hiufig gezwun-
gen, der in den Leitlinien vorgegebenen Rechtslage zu folgen, auch wenn alternati-
ve, rechtskonforme, Wege existieren.

Zudem beeinflussen die Leitlinien die (hochstrichterliche) Rechtsprechung.®® Der
EuGH bezieht sich in der Regel nicht direkt auf Leitlinien des EDSA.®° Haufiger
wirken die Leitlinien mittelbar tiber die Schlussantrige der Generalanwilte. Letzte-
re referenzieren die Leitlinien teilweise direkt.®! Die Schlussantrige wiederum ent-

58 Stefan et al., EU Soft Law in the EU Legal Order, abrufbar unter: https://www.ssrn.com/
abstract=3346629 (1.6.2025).

59 Hellmich, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 70, Rn. 10; Will, WuM 2017, S. 503 f.

60 Einzig aufgefundene Ausnahmen hierzu: EuGH, C-46/23, Ujpesti Polgdrmesteri Hivatal,
Urteil v. 14. Mirz 2024, ECLI:EU:C:2024:239, Rn. 38; EuGH, C-203/22, Dun & Brad-
street, Urteil v. 27. Februar 2025, ECLL:EU:C:2025:117, Rn. 45.

61 Siehe beispielsweise Schlussantrage des Generalanwalts, Szpunar, C-673/17, Planet49,
ECLL:EU:C:2019:246, Rn. 81; Schlussantrige des GA Sangmandsgaard @Oe, C-311/18,
Facebook Ireland Limited, ECLI:EU:C:2019:1145, Rn. 199; Schlussantriage des GA Emi-
lion, C-693/22, Urteil v. 22. Februar 2024, Rn. 56 Fufinote; Schlussantrige des GA Szpu-
nar, C-21/23, Mitbewerber konnen DSGVO-Verstofle verfolgen (Lindenapotheke/Arz-
neimittel-Bestelldaten), Urteil v. 25. April 2024, Rn. 41; Schlussantrige des GA Szpunar,
C-492/23, X v Russmedia Digital SRL, ECLI:EU:C:2025:68, Rn. 119.
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falten Einfluss auf die vom EuGH gefillten Entscheidungen und nicht selten wird
sich in den Urteilsbegriindungen in groffen Teilen den Erwigungen der Generalan-
wilte angeschlossen. Die Leitlinien dienen somit als mafigebliche Quelle fiir die
Entscheidungsfindung der Gerichte. Dabei kommt es zu einer Wechselwirkung, bei
der sich der EDSA und die Gerichte gegenseitig in ihren Entscheidungsprozessen
beeinflussen und das Ergebnis dieser Entscheidungsprozesse wiederum in neue Ent-
scheidungsprozesse integriert wird.®? So kann aus Soft Law langfristig Hard Law in
Form von hochstrichterlicher Rechtsprechung werden (u.a. bedingt durch den
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit nach Art.4 Abs.3 EUV), welches dann
wiederum weiteres Soft Law beeinflusst. Es entsteht eine selbstverstirkende Wir-
kung der, in den Leitlinien vertretenen, Ansichten.

II. Ausstrahlungskraft auf die Europiische Datenstrategie

Gleichzeitig beschriankt sich die Aussagekraft dieses Soft Laws nicht nur auf die
DSGVO selbst, sondern soll auch das Verhiltnis zu anderen Rechtsakten innerhalb
der Datenstrategie klaren.

Der Europiische Datenschutzausschuss sieht dies als Teil seiner originiren Auf-
gabe.%® Art. 70 Abs. 1 lit.e) DSGVO beschrinkt die Vereinheitlichungsaufgabe je-
doch auf die DSGVO selbst (Wortlaut: ,,Bereitstellung von Leitlinien [...] zwecks
Sicherstellung der einbeitlichen Anwendung dieser Verordnung®). Der weite An-
wendungsbereich der DSGVO sorgt trotz der Beschrinkung auf ,diese Verord-
nung“ fir Unklarheit bzgl. der Reichweite der Leitlinien. Zudem agiert die Verord-
nung mit zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffen und weist aufgrund der
Technologieoffenheit einen hohen Abstraktionsgrad auf. Anbetracht dessen er-
scheint der Anwendungsbereich der Norm extensiv — insbesondere unter Bertick-
sichtigung des Geltungsvorranges der DSGVO. Die weiteren Befugnisse nach
Art. 70 Abs. 1 DSGVO werden dabei vielfach nur als Konkretisierung des general-
klauselartigen Art. 70 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO verstanden.®*

Die Wortlautgrenze ,dieser Verordnung“ kann jedenfalls nicht zugunsten gestei-
gerter Rechtssicherheit im Sinne eines Rechtes zur Auslegung anderer Rechtsakte,
tber datenschutzrechtliche Fragen hinaus, ausgelegt werden. Problematisch wird
dies, wenn Leitlinien der Kommission mit Datenschutzkontext mit den Leitlinien
des EDSA kollidieren und der Umfang der ,datenschutzrechtlichen Fragen un-
scharf ist. So kdnnen Spannungsverhiltnisse, z.B. in Bezug zur Befugnis zum Erlass
von Leitlinien der EU-Kommission nach Art. 96 KI-VO entstehen.

Kombiniert mit dem extensiven Anwendungsbereich der DSGVO ermdglicht
das Recht zum Erlass der Leitlinien eine weitreichende Einflussnahme auf die Aus-

62 Vgl. Snyder, in: European University Institute (Hrsg.), S. 9.

63 Vgl. Europdischer Datenschutzausschuss, EDSA Strategie 2024-2027, abrufbar unter:
https://www.edpb.europa.cu/system/files/2024-07/edpb_strategy_2024-2027_de_1.pdf
(1.4.2025).

64 Hellmich, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 70, Rn. 12; Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.),
Art. 70, Rn. 7; Schondorf-Hanbold, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), Art. 70, Rn. 13.
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legung und Effektivitit der gesamten Europiischen Datenstrategie und den damit
verbundenen Rechtsakten.

Es bestehen Zweifel, ob Kontrollmechanismen, wie etwa der jihrliche Tatigkeit-
bericht nach Art. 71 Abs. 1 DSGVO in der Lage sind, das Risiko, dass die faktische
Ausstrahlungskraft der Leitlinien den Sinngehalt anderer Rechtsakte der Europa-
ischen Datenstrategie in einer Weise beeinflusst, die nicht Teil des urspriinglichen
gesetzgeberischen Willens war, abzumildern.

III. Legitimatorische Betrachtung der Nutzung von Soft Law

Insbesondere unter dem Gesichtspunkt der faktischen Ausstrahlungskraft der Leit-
linien ist der Umstand zu bewerten, dass der Gesetzgeber an der ,,Grund-Verord-
nung® festhilt und die thm zur Verfligung stehenden legitimierten Instrumente im
Gegensatz zum Soft Law nur zurtickhaltend nutzt.

Somit unterldsst es der Gesetzgeber, einen Rahmen fiir die technischen Anfor-
derungen an Datenverarbeitungen® und das Zusammenspiel wesentlicher daten-
schutzrechtlicher Grundsitze mit Rechtsakten unterschiedlicher Zielrichtungen zu
definieren und innovationshemmende Spannungsfelder aufzulosen.®® Diese vom
Strategiegeber selbst erlassenen Regeln zum Zusammenwirken der DSGVO mit
anderen Rechtsakten der Datenstrategie hitte es nun aber bediirft, um Rechtssicher-
heit und somit auch Innovationen und Investition in einen digitalen Binnenmarkt
zu fordern. Denn spezifische Anforderungen an z.B. die Nutzung von KI-Tech-
nologie, Regelung von Datentreuhindern oder unkomplizierte Mechanismen zur
Forderung von Datenaltruismus oder der Erleichterung von Datenzugangsrechten
enthilt die DSGVO schon allein aufgrund ihres Alters nicht.®” Diese Konkretisie-
rungen der ,,Grund“-Verordnung sind fir eine in sich stimmige Datenstrategie
jedoch notwendig. Stattdessen wird (auch weiterhin unter dem Deckmantel der
Technikneutralitit)®® die Offenheit der DSGVO bewusst betont und die damit ein-
hergehende Rechtsunsicherheit in Kauf genommen.

Der Gesetzgeber kommt damit auch dem in Art. 8 GRC formulierten Auftrag,
die Grundrechte und Interessen der Biirger vor den, mit der Verarbeitung personen-
bezogener Daten einhergehenden, Risiken zu schiitzen.®® Er darf sich nicht damit
begnligen, eigenstindige Rechtsetzungsbefugnisse durch den Vorzug von Soft Law
(durch nicht am Gesetzgebungsprozess beteiligte Akteure) aufzugeben.”® Vielmehr
umfasst dieser Auftrag, entstehende Risiken zu erkennen, zu analysieren und ange-
messen auf diese zu reagieren. Gleichzeitig gilt es den Eingriff durch den Daten-
schutz auf andere Grundrechte moglichst wenig intensiv zu gestalten. Dem Gesetz-

65 Z.B. Konkretisierung des ,,Standes der Technik® bzgl. spezifischer Verarbeitungssituatio-
nen.

66 Vgl. RofSnagel/Richter/Nebel, ZD 2013/3, S. 104.

67 Vgl. Rofinagel, DuD 2025/5, S. 273.

68 Siglmiiller/Bombard, RDi 2024/2, S. 54.

69 Marsch, in: KI und das europiische Datenschutzgrundrecht, Rn. 23.

70 Vgl in Bezug auf ,gesetzesersetzendes“ Soft Law: Schwarze, EuR 2011/1, S. 17.
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geber liegt ein Auftrag zu Grunde, diese Anpassungen selbst vorzunehmen und die
thm dabei gegebenenfalls zur Verfiigung stehenden Mittel auszuschopfen.

Zweck der delegierten Rechtsakte ist es, Rechtsakte im Detaillierungsgrad zu re-
duzieren und eine flexible Handhabung fiir die Zukunft zu gewihrleisten.”! Kapazi-
titen der Gesetzgebungsorgane sollen geschont werden. Die vereinfachte Rechtset-
zung dient zur Aufrechterhaltung der Handlungsfihigkeit des Gesetzgebers.”?> Das
Instrument des delegierten Rechtsaktes sollte deshalb als flexibles Steuerungsinstru-
ment genutzt werden, um Rechtssicherheit unter Wahrung der Technikneutralitit
der DSGVO zu schaffen und gleichzeitig eine gewisse Anpassungsfihigkeit und
Flexibilitat fir kiinftige Innovationen zu bewahren. Die entstehende Rechtssicher-
heit wiirde (im Gegensatz zu Soft-Law) auf einer stirkeren, demokratischen Legiti-
mationsgrundlage beruhen. Die Befugnisnorm selbst muss in Form eines ordentli-
chen oder besonderen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden. ,Wesentliche®
Aspekte konnen durch delegierte Rechtsakte nicht geregelt werden. Zudem sind
nach Art.290 AEUV Kontroll- und Widerrufsmechanismen”? von Parlament und
Rat vorgesehen, welche unmittelbar bzw. reprasentativ auf die Unionsbiirger zu-
rickzufiihren sind. Ferner besteht die Moglichkeit des Rechtsschutzes durch Erhe-
bung einer Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV gegen einen solchen delegierten
Rechtsakt.”* Die delegierten Rechtsakte sind in ihrer Reichweite gerichtlich iiber-
prifbar.”> Solche demokratischen Kontrollinstanzen fehlen bei dem Erlass von Soft
Law in Form der Leitlinien. Unter Berticksichtigung dieser Aspekte bezeichnete Sy-
dow die Einfuhrung des Art.290 AEUV als ,erheblichen demokratischen Fort-
schritt“.7¢

Zur Nutzung von Soft Law durch die Kommission fordert Sydow, dass vorher
andere verfiigbare Instrumente ausgereizt werden miissen.”” Ubertragen auf die
Situation der DSGVO muss dies erst recht gelten, wenn der Gesetzgeber das
Soft Law und die Konkretisierung einer auslegungsbediirftigen Grundverordnung
an unabhingige Akteure auslagert und sich gleichzeitig im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren wesentlicher Kontrollinstrumente entledigt. Diese Situation fihrt
zu legitimatorischen Defiziten.

71 BT-Drs. 15/4900, S. 262.

72 Sydow, JZ 2012/4, S. 164.

73 Kluth sieht in Art. 290, Abs. 2 AEUV keine Kontroll-, sondern eine Gestaltungsbefugnis,
vgl. Kluth, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV, EU-Vertrag (Lissabon) Art. 14, Rn. 18; a.A.
Holscheidt, in: GHN, Art. 14 EUV, Rn. 34.

74 Schiedermair, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), Art. 92, Rn. 14.

75 Ruffert, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV, AEUV Art. 290, Rn. 21.

76 Sydow,JZ2012/4,S.163.

77 Vgl. Sydow, JZ 2012/4, S. 160.
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1. Legitimationsdefizit

Sachlich ist der EDSA durch Gesetz nach Art. 68 DSGVO legitimiert. Dieses ist auf
ein ordentliches Gesetzgebungsverfahren zuriickzufiihren. Einzelweisungsrechte
gegentiber dem EDSA existieren nicht.

Die personelle legitimatorische Kette ist so gestaltet, dass der EDSA aus den Mit-
gliedern (also der Leitung) der nationalen Aufsichtsbehorden besteht (und dem
Europiischen Datenschutzbeauftragten) und die Ernennung dieser nach Art.53
Abs.1 DSGVO durch ein transparentes Verfahren durch Parlament, Regierung,
Staatsoberhaupt oder einer anderen gesetzlich ermichtigten, unabhingigen Stelle er-
folgen soll. National erfolgt dies nach § 11 Abs. 1 S.1 BDSG durch Wahl durch den
Bundestag. Dabei wird nur die Abstimmung transparent gemacht, nicht hingegen
die insgesamte Bewerbungslage (also z.B. Kandidatenlage und Vorztge der erfolg-
reichen Kandidaten).”® Durch die rein nationale Wahl ist die unionsbtirgerbezogene
legitimatorische Auspragung’® der nationalen Aufsichtsbehorden demnach schwach
ausgeprigt.®® Im Wesentlichen ist diese Auspriagung daher nur inhaltlich sachlich le-
gitimatorischer Natur durch die Regelung des Art. 51 DSGVO, welcher die Errich-
tung der Behorden vorschreibt, und Resultat eines ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren ist. Eine unionsbiirgerbezogene Ausprigung findet sich nur in Bezug auf den
EDSA wieder, wenn der Europaische Datenschutzbeauftragte nach Art. 53 VO EU
2018/1725 vom Europiischen Parlament und Rat benannt wird. Angesichts der
gleichwertigen Stimmverhaltnisse der EDSA-Mitglieder nach Art.72 DSGVO er-
gibt sich hier aber ein Ungleichverhiltnis der Legitimationsstringe (zumal der Eu-
ropiische Datenschutzbeauftragte nach Art. 68 Abs. 6 in seinen Stimmrechten ein-
geschriankt ist). Der Rickkopplungsmechanismus des Vorlegens von jihrlichen
Tatigkeitsberichten an die Uniongesetzgebungsorgane kann dieses Defizit nicht
ausgleichen.®! Eine Gleichwertigkeit der Legitimationsstringe wird wohl nicht
zwingend notwendig sein. So besteht zwischen den Stringen eine Wechselwirkung,
in der untereinander fiir etwaige Schwichen des anderen Strangs kompensiert wer-
den kann.8? Hier erscheint das Gleichgewicht aber unter dem Gesichtspunkt eines,
durch die Unabhingigkeit der Behorden, erhohten legitimatorischen Interesses un-
ausgewogen.

2. Kompensation durch Kontrolle und Transparenz

Die Befugnisse zum unabhingigen Erlass von Soft Law werden auch nicht durch
andere Aspekte, seien es verstirkte Kontrollmechanismen oder eine erhohte Trans-

78 Ziebarth, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), Art. 53, Rn. 8.

79 Im Rahmen dualer Legitimation, vgl. Hilf/Schorkopf, in: GHN, Art. 2 EUV, Rn. 26.
80 Vgl. Marsch, in: Wolff/Brink/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Art. 63 DSGVO, Rn. 5.

81 Marsch, in: Wolff/Brink/Ungern-Sternberg (Hrsg.), Art. 63 DSGVO, Rn. 5.

82 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EU-Vertrag (Lissabon) Art. 10, Rn. 5.
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parenz, kompensiert (sofern diese tiberhaupt als Kompensationsmechanismus taug-
lich sind).8?

Die bereits vorgestellten delegierten Rechtsakten nach Art.290 AEUV sehen
zwei Kontrollinstrumente durch das Parlament und den Rat vor, welche in den De-
legationsakten ausdriicklich festgelegt werden miissen. Zum einen kann die Delega-
tion an die Kommission widerrufen werden (Art.290 Abs.2 lit.a)), zum anderen
konnen delegierte Rechtsakte erst in Kraft treten, wenn Parlament und Rat keine
Einwinde erheben (Art. 290 Abs. 2 lit. b)).

Solche oder ihnliche Kontrollinstrumente sind beim Wechsel von harten (dele-
gierte Rechtsakte) zu weichen Steuerungselementen (Leitlinien) im DSGVO-Ent-
wurf nicht etabliert worden. Dies lisst sich darauf zurtickfithren, dass Leitlinien zu-
nichst ein unverbindliches Instrument darstellen und den urspriinglichen
Gesetzesakt gerade nicht unmittelbar indern oder erginzen sollen. Zugleich bestand
die Befiirchtung, dass kontrollierende Eingriffe durch andere Organe die nach
Art.8 GrCh und Art. 16 Abs.2 AEUV garantierte Unabhingigkeit des EDSA ge-
fihrden.

Auch derr Rechtsschutz auf der europiischen Ebene der datenschutzrechtlichen
Aufsicht ist eher schwach ausgestaltet. Das in Erwigungsgrund 143 DSGVO er-
wihnte Recht, Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV gegen Beschlisse des EDSA
zu erheben, beschrinkt sich nach S.3 auf Fille, in denen die Beschliisse die Be-
schwerdefiihrer unmittelbar und individuell betreffen. In Hinsicht auf die Leitlinien
und auch Stellungnahmen nach Art. 64 Abs.2 DSGVO wird eine solche unmittelba-
re und individuelle Betroffenheit in der Regel nicht vorliegen, dafiir sind die Leitli-
nien zu generell gehalten.* Tauglicher Gegenstand sind die Beschlisse und Stel-
lungnahmen,  sofern  fir den  Einzelfall —mafigeblich, jedoch  fir
Vorabentscheidungsverfahren, wobei die Vorlageberechtigung nicht bei den Parteien
des Ausgangsverfahrens liegt.

Auf Anlass des Verantwortlichen gerichtlich tiberpriifbar wird in der Regel nur
die erlassene Mafinahme der nationalen Aufsichtsbehorde sein. Die Stellungnahmen
des EDSA als Zwischenstufe, deren Anlass auch in einer konkreten Streitigkeit
auf nationaler Ebene liegen kann, muss hingenommen werden, sofern der EDSA
Angelegenheiten generell erortert. Der daraus resultierende Einfluss — erst auf die
Entscheidung der Aufsichtsbehorde, dann ggf. auch auf das Urteil des Gerichts - ist
fiir Verantwortliche somit nicht greifbar.

In der DSGVO verankerte Transparenzmafinahmen konnen diese schwache Aus-
pragung der Steigerung der Legitimitit nicht ausgleichen. In Art. 70 Abs. 4 DSGVO
sind Mechanismen in Form des Konsultationsverfahren vorgesehen, um die Trans-
parenz der Leitlinien zu erhohen. Das Verfahren an sich wird durch die Norm nicht
niher ausgestaltet. Vielmehr ist das genaue Prozedere dem Wortlaut nach im We-
sentlichen unklar; Informationen hierzu existieren nur sparlich.3

83 Wohl eher verbreitet im angloamerikanischen Raum, vgl. Grofs, JZ 2012/22, S. 1090.

84 Vgl. hierzu exemplarisch: EuG, T-319/24, Meta Platforms Ireland, Urteil v. 29. April
2025, ECLI:EU:T:2025:435.

85 Auch Art. 30 GO des EDSA, der keine naheren Informationen mit sich bringt.
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In der Praxis stellt der EDSA beim Entwurf neuer Leitlinien in der Regel eine
erste Version der Offentlichkeit zur Verfiigung. Diese Version erfihrt dann eine
Uberarbeitung anhand der &ffentlichen Stellungnahmen 86 Gesetzlich ist die Kon-
sultation aber nicht verpflichtend (,,gegebenenfalls“) und auch nur auf ,interessierte
Kreise“ beschrinkt. Inwiefern eingeholte Stellungnahmen gewiirdigt werden ist
nicht weiter nachvollziehbar. Der EDSA interpretiert den Wortlaut nach Art.70
Abs. 4 S.2 DSGVO (,Unbeschadet des Artikel 76 macht der Ausschuss die Ergeb-
nisse der Konsultation der Offentlichkeit zuginglich®) jedenfalls nicht als Pflicht,
die eigene Auseinandersetzung mit den Stellungnahmen zu veréffentlichen, obwohl
der Verweis auf Art.76 Abs.1 DSGVO, welcher die Beratungen des Ausschusses
behandelt, nahelegt, dass der Gesetzgeber die Verdffentlichung eben dieser Beratun-
gen im Sinn hatte. Dafir spricht auch, dass dem Wortlaut des Art.70 Abs. 4 S.2
DSGVO nach, die Ergebnisse der Konsultation zu verdffentlichen sind, nicht nur
die innerhalb der Konsultation eingeholten Stellungnahmen. Derzeit werden ledig-
lich die Stellungnahmen selbst veroffentlicht. Dariiber hinaus kdnnen interne Bera-
tungen vertraulich behandelt werden, sofern der Ausschuss dies nach Art. 76 Abs. 1
DSGVO fiir erforderlich hilt. Spezifische Kriterien, nach denen diese Erforderlich-
keit bestimmt wird, existieren nicht.” Auch wenn dies im Sinne der Entscheidungs-
fahigkeit des Ausschusses nachvollziehbar ist, fiihrt das zu weiterer Intransparenz.

Nach Art. 9 GO EDSA besteht zudem die Moglichkeit der Teilnahme von Sach-
verstandigen, Gisten und sonstigen externen Parteien in die Plenarsitzungen des
EDSA. Dieser Zugang beschrinkt sich allerdings eben auch auf die dort genannten
externen Personen.’® Die ,Plenary meeting minutes werden offentlich gemacht.
Transparenz soll auch dariiber hergestellt werden, dass der EDSA einen jihrlichen
Bericht veroffentlicht und an die europiischen Gesetzgebungsorgane weiterleitet,
vgl. Art. 71 DSGVO.

Im Ergebnis zeigt sich, dass das Zustandekommen der Leitlinien im Wesent-
lichen fiir Auflenstechende nicht nachvollziehbar ist. Das Konsultationsverfahren
beschrinkt nach Auflen auf die Veroffentlichung der im Verfahren eingereichten
Stellungnahmen. Beziiglich der Plenarsitzungen des EDSAs sind Mechanismen zur
Offentlichkeitsbeteiligung vorgeschen, allerdings nur auf Anlass des EDSAs selbst
und ebenfalls unter Beachtung von Vertraulichkeitserfordernissen fiir die externen
Parteien. In Anbetracht der hohen Wirkungskraft der Leitlinien, konnen diese vor-
handenen Mechanismen ein legitimatorisches Defizit schwerlich ausgleichen.

3. Losungsansitze aus dem Finanzmarktrecht

Die aktuelle Situation der Weiterentwicklung der DSGVO lisst sich als unbefriedi-
gend einstufen. Ein Blick in die Regulierungsmethoden des Finanzmarkrechts zeigt

86 Vgl. Schiedermair, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), Art. 70, Rn. 11.

87 Dies kritisierend: Bolognini/Bonetti/Guarnieri, The ,super-powers® of the European
Data Protection Board (EDPB), abrufbar unter: https://zenodo.org/doi/10.5281/zeno-
d0.14222793 (29.5.2025).

88 Schiedermair, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), Art. 70, Rn. 18..
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jedoch mogliche Denkanstofle und Losungsansitze zur Verbesserung der aktuellen
Situation im Datenschutzrecht auf.

Das Finanzmarktrecht bietet sich hierfiir aus verschiedenen Griinden besonders
an: Zunichst handelt es sich um einen stark europiisierten Rechtsbereich und
ebenfalls um eine Querschnittsmaterie.?? Die Aufsicht findet vorwiegend auf natio-
naler Ebene statt, wihrend die Entwicklung von Vorschriften primir auf europii-
scher Ebene abliuft.?® Hier bestehen jedenfalls gewisse Ahnlichkeiten zur DSGVO-
Struktur, auch wenn das, dem Finanzmarktrecht zugrunde liegende, Netzwerk noch
etwas komplexer ist. Auch in der DSGVO erfolgt die Aufsicht primir auf nationa-
ler Ebene — das von der DSGVO vorgesehene Soft Law in Form der Leitlinien
wird allerdings auf europiischer Ebene gesetzt (abgesehen von nationalen Soft
Law Instrumenten wie z.B. der DSK-Beschliisse). Im Vergleich zur Zielsetzung
der Europiischen Datenstrategie lassen sich gewisse Parallelen ziehen, zumindest in
Hinsicht auf das Etablieren bzw. Funktionieren eines Digitalmarktes bzw. Kapital-
marktes und der Notwendigkeit des Vertrauens in diese Markte.’!

Aufgrund einer eher reaktiven Rechtsetzung im Finanzmarktrecht ist die Mog-
lichkeit, schnell auf das dynamische Geschehen am Finanzmarkt zu reagieren,

12 — das zur Regulierung etablierte ,,Lamfalussy-Verfahren“?® entstammt

essenziel
eben deshalb aus dem Finanzsektor und stellt in der aktuellen Form ein Zusammen-
spiel durch Kommission und Finanzaufsichtsbehorden dar. Der, hinter dem Lamfa-
lussy-Verfahren stehende, Gedanke entspricht auch der, vom DSGVO-Gesetzgeber
urspringlich angedachten, Situation einer ,,Grund“-Verordnung: Komplexe Rechts-
vorschriften sollen vermieden werden, stattdessen sollen zentrale Konzepte gere-
gelt werden, welche im Zuge des Lamfalussy-Verfahrens bzw. der delegierten und

Durchfiihrungsrechtsakten niher konkretisiert werden.

a) Aufsichtsstruktur

Die Struktur des Europaischen Finanzaufsichtssystem (ESFS)%* ist komplex. Das
Netzwerk besteht u.a. aus drei Europiische Finanzaufsichtsbehorden (ESA),”

einem Gemeinsamen Ausschuss der Europiischen Aufsichtsbehorden sowie den na-
tionalen Aufsichtsbehorden, vgl. Art.2 Abs.2 ESMA-VO.% Die nationalen Auf-

89 In Bezug auf das Kapitalmarktrecht: Lutter/Bayer/Schmidt, Rn. 14.3, 14.11.

90 Lutter/Bayer/Schmidt, Rn. 14.97.

91 Vgl. Lutter/Bayer/Schmidt, Rn. 14.13 1.

92 Lutter/Bayer/Schmidt, Rn. 14.43.

93 Das Verfahren beruht auf einem Vorschlag des ,Ausschusses der Weisen®, unter dem
Vorsitz von Alexandre Lamfalussy, vgl. auch Schmolke, NZG 2005/22, S. 912.

94 European System of Financial Supervision.

95 Die European Supervisory Authorities (ESA), bestehend aus: European Bank Authority
(EBA), European Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA) und Euro-
pean Securities and Markets Authority (ESMA).

96 VO (EU) 1095/2010. Die Errichtungsverordnungen VO (EU) Nr. 1093/2010 (EBA-VO)
und VO (EU) Nr. 1094/2010 (EIOPA-VO) sind inhaltlich weitestgehend gleichlaufend,

insofern wird im Folgenden allgemein auf die , ESMA-VO* verwiesen.
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sichtsbehdrden sind nicht unbedingt als unabhingige Behorden ausgestaltet, so un-
tersteht die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht der Rechts- und
Fachaufsicht des Bundesministeriums der Finanzen, vgl. §2 FinDAG. Mit dem
ESFS als Konstrukt ohne eigene Rechtspersonlichkeit existiert im Vergleich eine zu-
sitzliche Ebene, nimlich nicht nur das Netzwerk zwischen nationalen und Europa-
ischen Behorden, sondern zusitzlich zwischen den Europiischen Behorden unter-
einander.

b) Rechtsetzungsverfabren

Dem Finanzmarktrecht liegt eine deutlichere Trennung zwischen der Regulierung
und der Aufsicht zugrunde, wobei die ESA in beiden Feldern titig werden. Diese
driickt sich einerseits aus, wenn die ESA am Verfahren zum Erlass delegierter
Rechtsetzung oder von Durchfithrungsmafinahmen beteiligt werden (vgl. Art. 10,
15 ESMA-VO), andererseits wenn den ESA eine Aufgabe zum Erlass von Leitlinien
zu Harmonisierungszwecken zukommt (Art. 16 ESMA-VO).

Das Lamfalussy-Verfahren als Prozess zur abgeleiteten Rechtsetzung im Finanz-
sektor (auch das ,neue“ Lamfalussy oder ,Lamfalussy II“ genannt)?” besteht
grundsitzlich aus vier Stufen:®

1. Stufe: Erlass des Basisrechtsakts
Auf der ersten Stufe wird ein Basisrechtsakt im Rahmen eines ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren erlassen. In diesem sollen die wesentlichen Grund-
entscheidungen des Vorhabens festgelegt werden. In diesem Basisrechtsakt er-
michtigt der Gesetzgeber die Kommission zum Erlass delegierter Rechtsakte
und Durchfithrungsrechtsakte und legt auch die Instrumente zur Kontrolle der
spater genutzten Befugnisse fest.

2. Stufe: Erlass von delegierten und Durchfithrungsrechtsakten
In dieser Stufe werden die im Basisrechtsakt ermoglichten Befugnisse zum Er-
lass von Rechtsakten nach Art. 290, 291 AEUV genutzt, um den Basisrechtsakt
zu konkretisieren und die sich ergebenden Ziele zu verwirklichen.
Hierbei ist zu unterscheiden zwischen delegierten und Durchfithrungsrechtsak-
ten in ihrer ,Basisform“? und den im Finanzsektor geregelten Sonderformen

97 Bergold/Wendt, EuR 2019/1, S.94; Biirkle/Hauschka/Schieffer, §13, Rn.14; Lutter/
Bayer/Schmidt, Rn. 14.45.

98 Bergold/Wendt, EuR 2019/1, S.941{. Biirkle/Hauschka/Schicffer, § 13, Rn.14; Lutter/
Bayer/Schmidt, Rn. 14.46; Osbabr, S. 107 1.

99 Hier agiert die Kommission autonom (Art. 290 AEUV) oder auf Basis des Komitologie-
verfahrens (Art. 291 AEUV). Diese Unterscheidung beruht darauf, dass Art.290 AEUV
(im Gegensatz zu Art.291 Abs.3 AEUV 1.V.m. der Komitologieverordnung) zum Ver-
fahren fur den Erlass der delegierten Rechtsakte schweigt. Der Kommission steht es
jedoch frei, sich an (rechtlich unverbindliche) Verfahrensweisen zu halten, so durch die
Interinstitutionelle Vereinbarung zwischen dem Europiischen Parlament, dem Rat der
Europiischen Union und der Europaischen Kommission iiber bessere Rechtsetzung, ABL
Nr. L 123 v. 12.5.2016, Anhang, II (4) S. 1, S. 10;vgl. hierzu auch Osbabr, S. 114.
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(hier wird deswegen teilweise auch von einer Stufe 2,5 gesprochen)!® in Gestalt
der ,technischen Standards“.!°! Die technischen Standards unterscheiden sich
insoweit von den ,reinen® Instrumenten nach Art. 290, 291 AEUYV, als dass sie
technischer Art sind und keine strategischen oder politischen Entscheidungen
enthalten diirfen (vgl. etwa Art. 10 Abs.2 ESMA-VO) und eine Zusammenar-
beit mit den ESA verbindlich geregelt ist.1%

3. Stufe: Erlass von Leitlinien und Empfehlungen
Auf der dritten Stufe sollen die ESA dann Empfehlungen und Leitlinien zum
Zwecke der harmonisierten und einheitlichen Aufsicht und Anwendung von
Unionsrecht herausgeben.

4. Stufe: Uberwachungsebene
Auf dieser Ebene wird die Umsetzung und Einhaltung der Rechtsakte beauf-
sichtigt.

¢) Vergleich des Lamfalussy-Verfahrens zur DSGVO

Wie sich an den verschiedenen Stufen und den unterschiedlichen Varianten der dele-
gierten Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte zeigt, ist das Lamfalussy-Verfah-
ren, insbesondere in der konkreten Ausgestaltung der ESMA-VO, durchaus kom-
plex. Grundsitzlich lisst sich auch die DSGVO, zumindest dort wo Moglichkeiten
nach Art. 290, 291 AEUV bestehen, auf die vier genannten Stufen herunterbrechen.
Auf der ersten Stufe steht der Erlass des Basisrechtsakt, welcher konkretisiert wer-
den soll. Die Konkretisierungsbediirftigkeit des Basisrechtsakt war im KOM-
DSGVO noch deutlicher angelegt, am Konzept der ,,Grund“-Verordnung halt der
Gesetzgeber, wie bereits dargestellt, jedoch noch immer fest. Da die Rechtsetzung
nach Art. 290, 291 AEUV innerhalb der DSGVO echer die Ausnahme als die Regel
ist, ist die zweite Stufe (Erlass von delegierten und Durchfithrungsrechtsakten) auf
wenige Einzelfille beschrinkt. Dort, wo die zweite Stufe in der DSGVO vorgese-
hen ist, ist diese weniger ausdifferenziert: Die teilweise mit ,,2,5 bezeichnete Stufe
der verbindlichen Einbeziehung von Aufsichtsbehorden in die Rechtsetzung exis-
tiert nicht. Die Kommission macht von den Instrumenten nach Art. 290, 291 AEUV
nur in ithrer Basisform Gebrauch und handelt dabei entweder autonom oder auf Ba-
sis des Komitologieverfahrens.!® Insofern ist die DSGVO hier weniger komplex
und verbindlich als das Lamfalussy-Verfahren im Finanzsektor. Hierdurch wird ein-
mal mehr ausgedriickt, dass die Weiterentwicklung der DSGVO, abgesehen vom or-

100 Osbabr,S. 113..

101 Technische Regulierungsstandards im Sinne von Art.10 ESMA-VO 1.V.m. Art.290
AEUYV und technische Durchfithrungsstandards im Sinne von Art. 15 ESMA-VO i.V.m.
Art. 291 AEUV).

102 Die Abgrenzung, wann einfache Durchfithrungsrechtsakte und wann technische Stan-
dards genutzt werden sollen, ist sowohl in der Theorie als auch Praxis uneindeutig, vgl.
Osbabhr, S. 149.

103 Vgl. Fufinote 174.
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dentlichen Gesetzgebungsverfahren, nicht in den Hinden des Gesetzgebers selbst
liegt.

Eine Einbindung des EDSA ist zwar auch in der DSGVO vorgesehen, dort liegt
der Fokus hingegen eher auf unverbindlicher Beratung als auf tatsichlicher Mitwir-
kung an Entwiirfen. Im Lamfalussy-Verfahren hingegen konnen die ESA bei der
Setzung von technischen Regulierungsstandards und technischen Durchfithrungs-
standards eigene Entwiirfe vorlegen (vgl. Art. 10 Abs. 1 UAbs. 1, 15 Abs. 1 UAbs. 1
ESMA-VO).1% Bei Anderungswiinschen oder nur teilweiser Billigung des Entwurfs
durch die Kommission haben die ESA eine Art Nachbesserungsrecht und konnen
so einen abgeinderten Entwurf vorlegen (vgl. Art. 10 Abs. 1 UAbs. 51, 15 Abs. 1
UAbs. 1 5f. ESMA-VO). Im Vergleich zu dieser Art von Einbindung lasst sich da-
her sagen, dass der EDSA erst ab der dritten Stufe relevant wird.

Die klarere Trennung zwischen Hard Law und Soft Law im Finanzmarktrecht
fithrt dazu, dass das Instrument der Leitlinie auf den urspriinglichen Zweck der
Vereinhbeitlichung fokussiert wird. Gleichzeitig konnen die Fachkenntnisse der Auf-
sichtsbehorden zur Weiterentwicklung des Basisrechtsakts genutzt werden, ohne
dabei legitimatorische Schwierigkeiten zu begegnen.

d) Ansatzpunkte aus Lamfalussy

Die vorhandenen Kontrollinstrumente stirken die Legitimitit des Verfahrens und
konnen das Maf§ an vermittelter Rechtssicherheit erhohen. Die Beschrankung dele-
gierter Rechtsakte auf unwesentliche Entscheidungen und der Durchfiihrungs-
rechtsakte auf zur Durchfithrung erforderliche Mafinahmen dient als Sicherungs-
mafinahme des urspriinglichen Willens des Gesetzgebers bei Erlass des Rechtsakt.
Die Kontrollrechte von Parlament und Rat geben zudem Anreize, Regelungen zu
entwickeln, welche voraussichtlich nicht mit Einwanden blockiert oder nachtriglich
widerrufen werden. Zwar konnen diese Instrumente das Verfahren bei technischen
Regulierungsstandards verlangsamen (vgl. Art. 13 ESMA-VO). Nichtsdestoweniger
handelt es sich aufgrund der beteiligten Arbeitsebenen und der erleichterten Kon-
sensfindung um ein flexibles Instrument, welches trotzdem im Vergleich zum Erlass
von Soft-Law geringere Abstriche in Punkten der Legitimitit machen muss und fle-
xible Anderungsméglichkeiten in dynamischen Materien bietet.

Doch auch das Lamfalussy-Verfahren ist nicht frei von Bedenken bzgl. legitima-
torischer Defizite: So wird in der Literatur teilweise von einer ,,Quasi-Finalitat“!%
der von den Behorden vorgelegten Entwiirfen gesprochen, da die Kommission die
erarbeiteten Entwiirfe nur unter Einbeziehung der Behorden abiandern kann (vgl.
Art. 15 Abs. 1 Uabs. 4 — 7 ESMA-VO). Im Falle einer Nichtannahme oder Ande-
rung der Entwiirfe ist die Kommission ggli. der Behorde als auch Parlament und

104 Gleichzeitig werden die Behorden nicht zur Entwurfsverfassung verpflichtet, was —
ubertragen auf die Situation der DSGVO - gegen einen Verstof§ gegen die Unabhingig-
keit der Aufsichtsbehorden sprechen wiirde.

105 Lutter/Bayer/Schmidt, Rn. 14.50.
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Rat begriindungspflichtig (vgl. Art. 14 Abs. 1 ESMA-VO). Zudem bestehen Unklar-
heiten bei der Abgrenzung von Art.290 AEUV zu Art.291 AEUV. Die Frage,
wann eine Regelung ,wesentliche® Aspekte eines Basisrechtsakts bertihrt, ist auf-
grund der Offenheit des Begriffes schwer zu bestimmen, wobei diese Bedenken
nicht spezifisch dem Lamfalussy-Verfahren zuzuordnen sind, sondern allgemeiner
Natur sind.!% Durch die Erweiterung des Verfahrens iber die ,Basisform® der
Art. 290, 291 AEUV hinaus, steigt die Komplexitit des Verfahrens, was mit einem
Transparenzverlust einhergeht, da die Rechtsetzung schwieriger nachzuvollziehen
ist. Dies macht die aktive Wahrnehmung von Kontrollbefugnissen umso wichtiger.
Das Verfahren ist insofern darauf angewiesen, dass das Europiische Parlament und
der Rat von diesen Kontrollbefugnissen auch Gebrauch machen.

e) Weitere Ansatzpunkte ans der EMSA-VO

Neben dem konkreten Rechtsetzungsverfahren in Form von Lamfalussy ergeben
sich aus der ESMA-VO weitere Ansatzpunkte zur Stirkung von Transparenz und
Kontrolle beim Erlass von Soft-Law.

Nach Art. 37 ESMA-VO wird bei Mafinahmen zu technischen Regulierungs- und
Durchfithrungsstandards sowie zu Leitlinien und Empfehlungen eine festgelegte In-
teressengruppe ,, Wertpapiere und Wertpapiermarkte“ konsultiert. Diese Stake-
holder-Gruppe setzt sich aus 30 Mitgliedern zusammen und soll in einem ausgewo-
genen Verhiltnis die Akteure im Markt, vom Finanzmarktteilnehmer bis zum
Verbraucher, vertreten. Mindestens 5 Mitglieder miissen renommierte unabhingige
Wissenschaftler sein. Die Stellungnahmen und Ratschlige der Interessengruppe und
die Ergebnisse ihrer Konsultation werden von der Behorde veroffentlicht. Im Ge-
gensatz zum Verfahren nach Art. 70 Abs. 4 DSGVO wird der Ansatz der 6ffentli-
chen Konsultation also zusitzlich um die Konsultation der Interessengruppe erwei-
tert, vgl. Art.16 Abs.2 S.3 ESMA-VO. Das Verfahren wird dadurch aus
Gesichtspunkten der Transparenz und Kontrolle aufgewertet: Dafiir sorgen die fes-
tere Struktur der Gruppe, die diversifizierte Zusammensetzung, die Verbindlichkeit
der Konsultation, die verpflichtende Veroffentlichung der Konsultationsergebnisse
(vgl. Art.37 Abs.7 ESMA-VO) und die Informationsanspriiche der Gruppe (vgl.
Art. 37 Abs. 4 ESMA-VO) gegeniiber den Behorden. Die genannten Konsultationen
sind vor dem Erlass von Leitlinien, dhnlich zur Regelung des Art.70 Abs. 4
DSGVO, nur ,soweit angemessen® durchzufiithren, vgl. Art. 16 Abs.2 S.3 ESMA-
VO. Fiihrt die Behorde keine 6ffentliche Konsultation durch oder holt sie nicht den
Rat der Interessensgruppe ein, so ist die Behorde allerdings begriindungspflichtig
(vgl. Art. 16 Abs. 2 S. 4 ESMA-VO), was einen deutlichen Unterschied zum Verfah-
ren nach Art. 70 Abs.4 DSGVO darstellt und aus Aspekten der Transparenz einen
Mehrwert bietet.

Weiterhin hat die Behorde nach Art. 16 Abs.2 ESMA-VO eine Kosten-Nutzen-
Analyse zu den potenziellen Kosten- und Nutzeneffekten der herauszugebenden

106 Osbabr, S.291.
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Leitlinien aufzustellen und nach Art. 16 Abs.2a S.2 ESMA-VO vor Herausgabe
neuer Leitlinien zu priifen, ob es durch diese nicht zu Duplikationen kommt.
Art. 16 Abs. 3 UAbs. 2 ESMA-VO enthilt das “Comply or Explain” Prinzip, nach-
dem zustindige Behorden bei Nichtbeachtung der Leitlinien in Begriindungspflicht
geraten,!?” was die Vereinheitlichung der Aufsichtspraxis weiter vorantreibt.

Die ESMA-VO zeigt insofern, dass zahlreiche Ansitze bestehen, um Soft-Law
transparenter und kontrollierbarer zu gestalten. Das Lamfalussy-Verfahren ver-
kniipft die Vorteile einer schnellen und flexiblen Rechtsetzung mit einer — im
Vergleich zum Soft Law — erhohten Legitimitit und kann die Expertise der fach-
kundigen Aufsichtsbehorden nutzen. Durch die (mittelbare) Einbindung nationaler
Behorden erhohe sich weiterhin auch die Akzeptanz der Rechtsakte und Durchfiih-

rungsmafinahmen.1%8

f) Ergebnis

Das Lamfalussy-Verfahren stellt einen flexiblen Rechtsetzungsmechanismus mit
hoher Komplexitit dar. Die Komplexitit wird jedoch durch Transparenz- und
Kontrollmechanismen aufgewogen. Insofern ist das Verfahren in der Lage, Alterna-
tivmodelle und Mechanismen zur Erhohung der Legitimitit von Soft-Law fiir die
derzeitige DSGVO-Rechtslage aufzuzeigen.

Mogliche Losungen beschrinken sich aber nicht auf die aufgezeigten Beispiele.
Die Optionen zur Weiterentwicklung des Datenschutzrechtes und der damit ver-
bundenen Harmonisierung der Europaischen Strategie sind vielfiltig. Neben den
aufgezeigten Konzepten lassen sich ohne Frage noch zahlreiche weitere Ansitze
identifizieren. Vor der Frage der konkreten Umsetzung (,wie“) steht jedoch die
Frage der Handlungsbereitschaft des Gesetzgebers (,,0b®).

Im Sinne einer in sich stimmigen Datenstrategie wire es erforderlich, dass der
Gesetzgeber klar zwischen dem Punkt der Harmonisierung und dem Punkt der
notwendigen Weiterentwicklung der DSGVO in Bezug auf gegenwirtige Sachver-
halte unterscheidet und letzteren Aspekt nicht den Aufsichtsbehérden und EDSA
zuordnet, sondern selbst der thm zugeschriebenen Aufgabe der aktiven Gestaltung
entsprechender Regelungen nachkommt. Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber
der bisherigen Linie des Menschen im Mittelpunkt und der Achtung von europa-
ischen Werten und Grundrechten treu bleibt und Mittel und Wege findet, mit die-
sem Konzept und unter Beachtung dieser Werte zu einer in sich stimmigen Strategie
zu gelangen.

E. Zusammenfassung

Dem Datenschutzrecht kommt innerhalb der Europiischen Datenstrategie aus Sicht
des Gesetz- und Strategiegebers eine zentrale Rolle zu. Die Verordnung soll der un-

107 Hier scheint eine Kollision mit der Unabhingigkeit der Datenschutzaufsicht moglich.
108 Vgl. Osbabhr, S. 116.
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antastbare Grundbaustein der Datenstrategie sein und den Schutz des Individuums
innerhalb des Europiischen Datenbinnenmarktes sicherstellen, zudem aber auch
den freien Verkehr solcher Daten fordern.

Gleichzeitig beharrt das Datenschutzrecht auf alten Prinzipien, wie der enormen
Reichweite des Anwendungsbereichs durch den Begriff des Personenbezuges, wel-
che zur Uberschneidung mit vielen anderen Rechtsakten fithrt. Das Datenschutz-
recht gibt daher in vielerlei Hinsicht keine klaren Antworten auf, innerhalb der
Strategie entstehende und teilweise schon lange bestehenden, Fragen. Aufgrund
unklarer Kollisionsregelungen entstehen unaufgeloste Spannungssituationen. Es er-
geben sich viele offene und ungeklirte Fragen, welche fiir die Erreichung der, von
der Europiischen Datenstrategie gesteckten, Ziele nicht forderlich sein durften.

Festhaltend an dem Gedanken einer zu konkretisierenden ,,Grund“-Verordnung,
welcher dem Kommissionsentwurf der DSGVO zugrunde lag, hat sich der Ge-
setzgeber im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren moglicher Instrumente zur fle-
xiblen Anpassung und Erginzung der DSGVO grofitenteils entledigt und nur
sparliche Kontrollrechte in Bezug auf den unabhingig agierenden Europiischen
Datenschutzausschuss implementiert. Mangels flexibler Instrumente zur Weiterent-
wicklung der DSGVO hat der Gesetzgeber die Rolle der Weiterentwicklung dem
EDSA und nationalen Aufsichtsbehorden zukommen lassen. Diese verfligen mit
Soft Law in Form der Leitlinien iiber ein Instrument mit erheblicher faktischer
Ausstrahlungskraft. Diese Situation ist legitimatorisch bedenklich. Regeln zur Er-
hohung der Transparenz der Entstehung der Leitlinien sind durftig ausgestaltet und
sind im Wesentlich nicht verpflichtend. Vorhandene Kontrollinstrumente, wie die
jahrlichen Titigkeitsberichte, sind eher schwach ausgestaltet. Rechtsschutzmoglich-
keiten gegen die Leitlinien sind in der Regel nicht vorhanden.

Moglichkeiten zur Steigerung der Legitimitit existieren in unterschiedlichen
Bandbreiten: Dies wird exemplarisch aus einem Vergleich mit dem Finanzmarkrecht
und insbesondere dem dort genutzten Lamfalussy-Verfahren, ersichtlich. Die, im
urspringlichen Entwurf der DSGVO vorgesehenen, Instrumenten des delegierten
Rechtsaktes und dem Durchfithrungsrechtsakt stellen flexible Moglichkeiten zur
Entlastung des Gesetzgebers dar, welche aufgrund verschiedener in Frage kom-
mender Kontrollinstrumente durch das Europaische Parlament und den Rat legi-
timatorisch stark verankert sind. Das Lamfalussy-Verfahren erlaubt zudem eine
Einbindung der Aufsichtsbehorden in das Exekutivrechtsetzungsverfahren, was zu
einer erhohten Akzeptanz und Qualitit der Rechtsakte fithren kann. Dieses Modell
steht prinzipiell auch nicht im Widerspruch zur garantieren Unabhingigkeit des
EDSA und der nationalen Aufsichtsbehorden. Wie sich am Kommissionsentwurf
der DSGVO zeigte, ist die Frage der Vereinbarkeit mit der Unabhingigkeit der
Behorden keine Frage der Instrumente, sondern eine Frage der Art und Weise der
Implementierung dieser Instrumente.

Dartiber hinaus konnen aus dem Finanzmarktrecht am Beispiel der ESMA-VO
noch weitere mogliche Kontroll- und Transparenzmafinahmen zur Stirkung der
Legitimitit der Leitlinien abgeleitet werden. Insbesondere eine Stirkung der Kon-
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sultationsprozesse und Einbindung von Stakeholdern in diese Prozesse wiirden sich
auch im Rahmen der Leitliniensetzung im Datenschutzrecht anbieten.

Letztendlich hat der Gesetzgeber viele Moglichkeiten, die DSGVO weiterzuent-
wickeln, die entscheidende Frage bleibt, ob er den Handlungsbedarf erkennt. Der
Vorschlag einer digitalen Omnibus-Verordnung, welche das Instrument der Durch-
fithrungsrechtsakte zumindest in einem Aspekt aufgreift, mag als Vorstof§ in die
richtige Richtung zu werten sein, bleibt jedoch auf eine Einzelthematik beschrinkt.
Nur wenn der Gesetzgeber sich seiner eigenen Aufgabe wieder annimmt, und aktiv
das Datenschutzrechts mit anderen Rechtsakten der Europiischen Datenstrategie,
mit den, thm als Gesetzgeber zur Verfiigung stehenden, Mitteln, in Einklang bringt,
kann das Ziel des Europaischen Datenbinnenmarkts erreicht werden.
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Der Beitrag nutzt den Anlassfall Eventin nicht als Einzelfallkommentar, sondern als
europarechtlichen Stresstest der Mehrebenendurchsetzung restriktiver Maffnahmen
gegen Schattenflotten. Untersucht wird das Zusammenwirken von Art. 3s der Ver-

466

ZEuS 3/2026

https://doi.org/10.5771 inlibr -0 T T—



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sanktionsdurchsetzung gegen Schattenflotten unter Stress

ordnung (EU) Nr. 833/2014, schiffsbezogener Listung, nationalem Zollvollzug, dem
Seerechtstibereinkommen der Vereinten Nationen, Nothafenrecht, maritimer Si-
cherheit, Eigentumsschutz und gerichtlichem Eilrechtsschutz. Der Beitrag zeigt,
dass wirksame Sanktionsdurchsetzung nicht allein von weit gefassten Verboten ab-
hingt. Thre Belastbarkeit entscheidet sich an rechtssicheren Zustandigkeiten, einer
abgestuften Instrumentenwahl, belastbarer Tatsachengrundlage, Kostenallokation
und schneller Kontrolle irreversibler Eingriffe. Ein kurzer Vergleich mit Danemark
und den Niederlanden bestitigt die Bedeutung institutionalisierter Koordination.
Vorgeschlagen werden ein deutsches Standardverfahren fiir maritime Sanktionsnot-
falle, unionsrechtliche Leitlinien und gegebenenfalls eine Prizisierung von Art. 3s,
die Nutzung bestehender EMSA-Dateninfrastruktur sowie rechtlich fundierte Kos-
ten- und Unterstlitzungsmechanismen.

Sanctions Enforcement against Shadow Fleets under Stress: The Eventin Case
between EU Sanctions Law, Customs Enforcement and the Law of Places of
Refuge

The article treats the Eventin case not as an individual case note, but as a Euro-
pean-law stress test for the multilevel enforcement of restrictive measures against
shadow-fleet vessels. It examines the interaction between Article 3s of Regulation
(EU) No 833/2014, vessel designation, national customs enforcement, the United
Nations Convention on the Law of the Sea, the law of places of refuge, maritime
safety, property rights and interim judicial protection. The article argues that effect-
ive enforcement depends not only on broad substantive prohibitions, but also on
clear competences, graduated measures, reliable evidence, cost allocation and rapid
review of irreversible interference. A concise comparison with Denmark and the
Netherlands confirms the importance of institutionalised coordination. The article
proposes a German protocol for maritime sanctions emergencies, EU guidance
and, where necessary, amendment of Article 3s, use of existing EMSA information
systems, and legally grounded cost-sharing and assistance mechanisms.

Keywords: EU sanctions law; shadow fleet; Article 3s of Regulation (EU) No
833/2014; Union Customs Code; law of the sea; places of refuge; property rights;
proportionality; sanctions enforcement

A. Einleitung: Der Anlassfall Eventin als europarechtlicher Stresstest
I. Terminologie und Anlass statt Fallkommentar
Im unionsrechtlichen Sprachgebrauch bezeichnet der Ausdruck ,restriktive Maf3-
nahmen® die auf Art. 29 EUV und Art. 215 AEUV gestlitzte Instrumentenarchitek-

tur. Der politisch und wissenschaftlich verbreitete Begriff ,,Sanktionen ist weiter
und wird im Folgenden als Oberbegriff verwendet. Soweit es um die formelle uni-
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onsrechtliche Regelungsebene geht, spricht der Beitrag dagegen von restriktiven
Mafinahmen.!

Die restriktiven Mafinahmen der Europiischen Union gegen Russland sind seit
2022 nicht nur dichter, sondern auch operativ anspruchsvoller geworden.? Wihrend
klassische Finanz- und Handelsverbote vielfach an Banken, Giiterlisten oder ver-
tragliche Leistungspflichten ankniipfen, verlagert die sogenannte Schattenflotte den
Vollzug auf See.’ Ein Tanker ist kein Kontoguthaben und kein Container, der in
einem Lager zurlickgehalten werden kann. Er ist ein beweglicher, technisch riskan-
ter und wertintensiver Gegenstand, der Ladung, Besatzung, Versicherung, Flaggen-
staat, Klassifikation, Umweltgefahren und maritime Sicherheitsfragen miteinander
verbindet.* Wird ein solches Schiff gelistet, kontrolliert oder festgesetzt, wird aus
der aulenpolitischen Entscheidung der Union ein praktisches Verwaltungsproblem
des Mitgliedstaats.

Der Anlassfall Eventin zeigt diese Verschiebung besonders deutlich. Nach den
offentlich zuginglichen Gerichts- und Behordenquellen erlitt das Schiff Anfang Ja-
nuar 2025 vor Riigen einen Stromausfall, wurde mandvrierunfihig und gelangte in
den deutschen Verantwortungsbereich. Spater wurde es durch die Verordnung (EU)
2025/395 in Anhang XLII der Verordnung (EU) Nr. 833/2014 aufgenommen. Deut-
sche Zollbehorden griffen anschlieflend auf Sicherstellung und Einziehung zuriick;
die Finanzgerichte und der Bundesfinanzhof hatten im Eilrechtsschutz tber die

1 Zur unionsrechtlichen Terminologie siehe Art. 29 EUV und Art. 215 AEUV sowie Rat der
Européiischen Union, Sanctions: how and when the EU adopts restrictive measures, abruf-
bar unter: https://www.consilium.europa.eu/en/policies/sanctions/ (14.7.2026); vgl. ferner
Cameron, S. 1{f. Der Beitrag verwendet ,Sanktionen® als geliufigen Oberbegriff und ,,re-
striktive Mafinahmen® fiir das unionsrechtliche Instrument im engeren Sinn.

2 Zur unionsrechtlichen Grundarchitektur restriktiver Mafinahmen siehe Art.29 EUV und
Art.215 AEUV; EuGH, Rs.C-72/15, Rosneft, Urtell v. 28.Mirz 2017,
ECLL:EU:C:2017:236, Rn. 881f.; zur Ausweitung seit 2022 vgl. Europdisches Parlament,
EU sanctions against Russia: State of play, perspectives and challenges, EPRS Briefing
2025, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2025/76724
3/EPRS_BRI(2025)767243_EN.pdf (14.7.2026).

3 Zur begrifflichen und praktischen Einordnung der russischen Schattenflotte siehe Exro-
pean Parliamentary Research Service, Russia’s “shadow fleet”: Bringing the threat to light,
14.11.2024, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/BRIE/2024/
766242/EPRS_BRI(2024)766242_EN.pdf (14.7.2026); Childs, S.51f.; Pawlak, Measures
Against the “Russian Shadow Fleet”: Only a Systematic Approach Can Ensure Effectiven-
ess and Security, SWP Comment 2026/C 20, 19.5.2026, abrufbar unter: https://www.swp-b
erlin.org/10.18449/2026C20/ (14.7.2026).

4 Zur Verkniipfung von maritimer Sicherheit, Kiistenstaatinteressen und internationalem
Seerecht grundlegend Klein, S. 11f.; Ringbom, S. 191L.; speziell zu Schiffen in Not und pla-
ces of refuge Chircop, Ocean Development & International Law 2002/33, S. 207 ff.
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Rechtmifligkeit der Vollziehung zu entscheiden.’ Gleichzeitig ist die Listung des
Schiffs unionsgerichtlich angefochten.®

Diese Feststellungen tragen keine Vorverurteilung.” Der Beitrag behauptet nicht,
dass rechtskriftig ein Sanktionsverstofl der Eventin oder der fiir sie verantwortli-
chen Personen oder Unternehmen festgestellt worden sei. Belastbar ist die vorsich-
tigere, rechtlich aber ergiebigere Aussage: Es handelt sich um ein gelistetes Schiff,
dessen Behandlung durch deutsche Behorden im Zusammenspiel von Unionssank-
tionsrecht, Zollrecht, Nothafenrecht und Eigentumsschutz gerichtliche Zweifel aus-
gelost hat. Damit eignet sich der Fall weniger als Gegenstand eines klassischen
Fallkommentars als vielmehr als diagnostischer Zugang zu einer Systemfrage: Wie
robust ist die deutsche und europiische Sanktionsdurchsetzung, wenn sie nicht
nur Verbote formuliert, sondern maritime Vermogenswerte tatsichlich festhalten,
verwalten, sichern oder verwerten muss?

II. Forschungsfrage und These

Die Forschungsfrage lautet: Was zeigt der Anlassfall Eventin iiber die rechtlichen,
institutionellen und 6konomischen Voraussetzungen wirksamer Mehrebenendurch-
setzung von EU-Sanktionen gegen Schattenflottenstrukturen? Diese Frage ist euro-
parechtlich, weil die materiellen Verbote aus Unionsrecht stammen; sie ist verwal-
tungsrechtlich, weil nationale Behorden die Verbote praktisch umsetzen; sie ist
seerechtlich, weil Notlage, friedliche Durchfahrt und place of refuge nicht aus dem
Sanktionsrecht verschwinden; und sie ist rechtsokonomisch, weil jede intensive
Vollzugsmafinahme neben Abschreckung auch Fehlerkosten, Verwahrkosten, Haf-
tungsrisiken und gerichtliche Kontrollkosten erzeugt.

Die Kernthese lautet: Sanktionsdurchsetzung gegen Schattenflotten ist kein ein-
dimensionales Hirteproblem. Thre Wirksamkeit hingt davon ab, ob das System
die Spannung zwischen Abschreckung, Rechtsklarheit, Eigentumsschutz, maritimer
Gefahrenabwehr, Kostenallokation, Beweissicherung und gerichtlichem Rechts-
schutz institutionell verarbeiten kann. Ein Staat, der bei unsicherer Rechtslage
sofort irreversible Instrumente wahlt, riskiert nicht nur eine Aussetzung im Eil-
rechtsschutz. Er riskiert auch, dass die Symbolik der Mafinahme ihre praktische
Durchhaltbarkeit tbersteigt. Ein Vollzug, der wegen Rechtsunsicherheit generell
untitig bleibt, wire jedoch ebenso unzureichend. Die Alternative lautet daher nicht
Hirte oder Milde, sondern rechtsstaatlich belastbare Instrumentenwahl. Rechts-

5 Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025, abrufbar unter: https://ww
w.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520360/
(14.7.2026); Bundesfinanzhof, VII B 80/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025, abrufbar unter:
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202
520359/ (14.7.2026).

6 EuG, Rs. T-271/25, Laliya Shipping v. Council, Klage v. 25. April 2025.

7 Zur rechtsstaatlichen Bedeutung der Unterscheidung zwischen Listung, Verdacht und ge-
richtsfestem Nachweis im Sanktionsrecht vgl. EuGH, verb. Rs. C-584/10 P, C-593/10 P
und C-595/10 P, Kadi I1, Urteil v. 18. Juli 2013, ECLI:EU:C:2013:518, Rn. 118 ff.; Cuyvers,
Common Market Law Review 2014/51, S. 1759 ff.
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staatliche Bindung ist kein Gegenmodell wirksamer Sanktionspolitik, sondern eine
Bedingung ihrer dauerhaften Durchsetzbarkeit.

III. Aufbau des Beitrags

Der Beitrag entwickelt diese These in sieben Schritten. Zunichst wird der unions-
rechtliche Rahmen von Art. 3s der Verordnung (EU) Nr. 833/2014 und der Listung
von Schiffen in Anhang XLII rekonstruiert. Danach wird der nationale Vollzug
tiber den Unionszollkodex und § 13 Zollverwaltungsgesetz untersucht und durch
einen knappen Vergleich mit Dinemark und den Niederlanden erginzt. Anschlie-
Bend folgt die seerechtliche Dimension. Dabei wird nicht nur Art. 18 SRU behan-
delt, sondern systematisch geklirt, welche Stellung das SRU in der Unionsrechts-
ordnung besitzt, welche Grenzen sich aus Intertanko ergeben, wie Sea Watch die
unionsrechtskonforme Auslegung und den notlagebedingten Hafenaufenthalt prazi-
siert und welche kompetenziellen Aussagen MOX Plant enthilt. Ein weiterer Ab-
schnitt untersucht Eigentumsschutz und gerichtlichen Eilrechtsschutz mit dem
Bundesfinanzhof als zentralem Anker. Darauf folgt eine rechtsokonomische Ein-
ordnung. Schliefllich werden Reformoptionen entwickelt und jeweils nach Akteur,
Rechtsgrundlage, Instrument, Kostenverantwortung und Schutzvorkehrungen kon-
kretisiert.

IV. Methodische Begrenzung und Erkenntnisinteresse

Methodisch handelt es sich um eine anlassbezogene Systemanalyse. Der Beitrag re-
konstruiert nicht den gesamten Tatsachenkomplex der Eventin und entscheidet kei-
ne offene Hauptsachefrage. Er verwendet den Anlassfall als Prifstein fur die Funk-
tionsweise einer Mehrebenenordnung. Entscheidend ist die Sequenz: ein maritimer
Notfall, eine spitere unionsrechtliche Listung, nationale Zollmafinahmen, Eigen-
tumseingriffe, Eilrechtsschutz, offene Hauptsacheverfahren und unionsgerichtliche
Listungskontrolle. Diese Sequenz zeigt, an welchen Punkten das Recht Vollzugsent-
scheidungen unter Zeitdruck ordnen muss.

Daraus folgt eine Grenze der Quellenverwendung. Medienberichte konnen Hin-
weise geben, sind fir die rechtliche Analyse aber nicht tragend. Mafigeblich sind
Rechtsakte, amtliche Mitteilungen, gerichtliche Entscheidungen und Fachliteratur.
Soweit Kosten, Eigentlimerstrukturen, Versicherungsstatus oder tatsichliche Umge-
hungshandlungen nicht abschliefend offentlich belegt sind, werden sie nicht als
Tatsachen behauptet. Diese Zurlickhaltung ist Teil des Arguments. Ein Vollzugssys-
tem, das zwischen gesicherten Tatsachen, Listungsgriinden, Verdachtsmomenten
und gerichtlichen Zweifeln unterscheidet, ist rechtlich belastbarer als ein System,
das alle Risikoinformationen zu einer einheitlichen Schuldbehauptung verdichtet.

Das Erkenntnisinteresse liegt deshalb nicht im dramatischen Einzelfall, sondern
im allgemeinen Vollzugsdesign. EU-Sanktionsrecht wird in der Praxis nicht iso-
liert angewandt. Es trifft auf Zollrecht, Grundrechte, nationales Verwaltungsverfah-
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ren, internationales Seerecht, Sicherheitsverwaltung und 6ffentliche Haushalte. Die
Qualitit des Systems hingt davon ab, ob diese Ebenen koordiniert werden. Die
Wirksamkeit restriktiver Mafinahmen wird nicht nur im Rat oder im Gerichtshof
entschieden, sondern auch auf Reede, im Hauptzollamt, im Eilverfahren und in der
Frage, wer die Kosten eines festliegenden Vermogenswerts tragt.

B. Der unionsrechtliche Rahmen: Art. 3s VO 833/2014 und die schiffsbezogene
Listung

I. Vom sektoralen Sanktionsregime zur maritimen Zielarchitektur

Die Verordnung (EU) Nr. 833/2014 wurde urspriinglich als sektorales Sanktionsre-
gime angesichts der Destabilisierung der Ukraine durch Russland geschaffen.® Seit
der russischen Vollinvasion 2022 ist sie durch zahlreiche Pakete erheblich erweitert
worden. Die Mafinahmen betreffen Energie, Finanzen, Technologie, Transport,
Dienstleistungen und Umgehungsrisiken. Fiir den vorliegenden Beitrag ist wichtig,
dass die Union die Schattenflotte nicht mehr nur indirekt iiber Olpreisdeckel, Versi-
cherungsverbote oder Dienstleistungsverbote adressiert, sondern zunehmend
schiffsbezogene Listeninstrumente verwendet.’

Der mafigebliche Knotenpunkt ist Art.3s der Verordnung. Die Norm wurde
durch spitere Anderungsverordnungen in eine spezifische Regelung fiir gelistete
Schiffe ausgebaut. Mit der Verordnung (EU) 2024/1745 wurde eine Architektur ge-
schaffen, die den Zugang zu Hifen und Schleusen sowie die Bereitstellung einer
Reihe maritimer Dienstleistungen fiir in Anhang XLII aufgefihrte Schiffe be-
schrinkt.’® Die Verordnung (EU) 2025/395 erweiterte diesen Rahmen und nahm
unter anderem die Eventin mit ihrer IMO-Nummer in den Anhang auf; die Verord-
nung (EU) 2026/506 entwickelte die Regelung weiter. Der Beitrag legt Art. 3s in der
konsolidierten Fassung vom 24.4.2026 zugrunde.!! Damit arbeitet die Union mit
einem Instrument, das nicht nur Personen oder Unternechmen, sondern einzelne
Seeschiffe als Vollzugsobjekte sichtbar macht.

8 Neben der Verordnung ist auf der Ebene der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspoli-
tik der Beschluss 2014/512/GASP tber restriktive Mafinahmen angesichts der Handlun-
gen Russlands, die die Lage in der Ukraine destabilisieren, ABI. L 229 v. 31.7.2014, S. 13,
zu nennen. VO (EU) Nr. 833/2014 tber restriktive Mafinahmen angesichts der Handlun-
gen Russlands, die die Lage in der Ukraine destabilisieren, ABI. L 229 v. 31.7.2014, S. 1.

9 Zur Entwicklung von vessel designations unter Art.3s VO (EU) Nr. 833/2014 siche Da-
nish Maritime Authority, EU sanction designated vessels, abrufbar unter: https://www.d
ma.dk/growth-and-framework-conditions/maritime-sanctions/sanctions-against-russia-a
nd-belarus/eu-vessel-designations (14.7.2026).

10 VO (EU) 2024/1745 zur Anderung der VO (EU) Nr.833/2014, ABL L 2024/1745 +.
24.6.2024.

11 VO (EU) 2025/395 zur Anderung der VO (EU) Nr.833/2014, ABL L 2025/395 v.
24.2.2025; VO (EU) 2026/506 zur Anderung der VO (EU) Nr. 833/2014, ABI L 2026/506
v. 23.4.2026; konsolidierte Fassung der VO (EU) Nr. 833/2014 v. 24.4.2026; zur Eventin
siche VO (EU) 2025/395, Anhang, Nr. 130, IMO 9308065.
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Diese Entwicklung fugt sich in eine breitere Transformation der EU-Sanktions-
politik ein. Die Literatur beschreibt die Union seit Jahren als Akteurin, die zuneh-
mend differenzierte restriktive Mafinahmen einsetzt und dabei zwischen auflenpo-
litischem Druck, rechtlicher Bindung und praktischer Umsetzbarkeit vermitteln
muss.!? Seit 2022 hat sich dieser Trend jedoch beschleunigt.!* Die Kommission und
der Rat verkntipfen Energie-, Transport-, Versicherungs- und Dienstleistungsverbo-
te zu einem dichten Sanktionsnetz, dessen praktische Wirkung in erheblichem Maf3e
von nationaler Kontrolle abhangt.'*

IL. Art. 3s als schiffsbezogenes Vollzugsinstrument

Art. 3s ist rechtsdogmatisch bemerkenswert, weil er mehrere Verbotsdimensionen
verbindet. Er adressiert den Zugang gelisteter Schiffe zu Hifen, Ankerplitzen und
Schleusen, die Erbringung technischer, finanzieller und sonstiger Dienstleistungen
sowie bestimmte Transaktionen im Zusammenhang mit gelisteten Schiffen. Mit
Abs. 3a enthilt die Norm zudem einen Genehmigungsmechanismus fiir den Um-
gang mit gelisteten Schiffen zu Zwecken einer sicheren und umweltvertriglichen
Abwrackung. Funktional handelt es sich um eine Umgehungs- und Isolationsnorm:
Ein Schiff, das wegen bestimmter Aktivititen in Anhang XLII aufgefiihrt wird, soll
nicht mehr auf die maritime Infrastruktur und die Dienstleistungsdkonomie der
Union zugreifen konnen.

Gerade diese Funktion erzeugt jedoch Auslegungsfragen. Der maritime Vollzug
kennt keinen statischen Gegenstand. Ein Schiff kann sich auflerhalb des Unions-
gebiets befinden, in internationale Gewisser ausweichen, umflaggen, den Namen
andern, den Manager wechseln oder ohne regulire Versicherung operieren. Des-
halb kntipft die praktische Identifikation vor allem an die IMO-Nummer an. Die
danische Schifffahrtsverwaltung weist etwa ausdriicklich darauf hin, dass gelistete
Schiffe ihre Namen indern konnen und die Priifung daher an der IMO-Nummer
erfolgen sollte.!?

Die schiffsbezogene Listung erhdht die Vollziehbarkeit, verschiebt aber zugleich
das Risiko. Wird ein Schiff gelistet, entsteht fiir Hafen, Dienstleister, Versicherer,

12 Vgl. neben den bereits genannten Arbeiten auch Biersteker/Eckert/Tourinho (Hrsg.),
S. 11f.; Eckes, S.161f.; Happold/Eden (Hrsg.), S. 3 ff.; Giumelli/ Hoffmann/Ksigzczakovd,
European Security 2021/30, S. 1 {f.; Portela, S. 1 1.

13 Zur jlingeren Beschleunigung und Breite des Russland-Sanktionsregimes vgl. Europdi-
sches Parlament, Implementation and monitoring of the EU sanctions’ regimes, Studie
10.10.2023, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/202
3/702603/EXPO_STU(2023)702603_EN.pdf (14.7.2026).

14 VO (EU) 2026/506 zur Anderung der VO (EU) Nr.833/2014, ABL.L 2026/506 v.
23.4.2026; Enropiische Kommission, EU adopts 20th package of sanctions against Russia,
23.4.2026, abrufbar unter: https://finance.ec.europa.eu/news/eu-adopts-20th-package-san
ctions-against-russia-2026-04-23_en (14.7.2026).

15 Danish Maritime Authority, EU sanction designated vessels, abrufbar unter: https://www
.dma.dk/growth-and-framework-conditions/maritime-sanctions/sanctions-against-russia
-and-belarus/eu-vessel-designations (14.7.2026).
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Klassifikationsgesellschaften und Behorden ein komplexer Prifungsdruck. Sie miis-
sen nicht nur feststellen, ob ein Schiff auf einer Liste steht, sondern auch, welche
Ausnahmen, Genehmigungen oder Sicherheitsregeln einschligig sind. Dies ist bei
normalem Hafenanlauf bereits anspruchsvoll. Bei Havarie, Notliegeplatz oder spa-
terer Listung wird es noch schwieriger, weil sich der normative Status des Schiffs
wihrend einer laufenden Gefahrenlage indern kann.

III. Die Listung als unionsrechtliche Individualmafinahme und ihre Grenzen

Die Aufnahme in Anhang XLII ist ein unionsrechtlicher Akt mit erheblichen
wirtschaftlichen Folgen. Sie ist jedoch kein Ersatz fir eine nationale Tatsachenfest-
stellung in jedem Folgevollzug. Die Listung begriindet den Anwendungsbereich
bestimmter Verbote, sie klirt aber nicht automatisch, welches nationale Instrument
im konkreten zeitlichen und riumlichen Kontext verhiltnismifiig und rechtmiflig
ist. Genau darin liegt die erste Lehre des Anlassfalls. Die Eventin war zwar gelistet;
zugleich stellte sich die Frage, ob das spitere Auslaufen nach einer vorherigen
Notlage als verbotene Ausfuhr beziechungsweise als zollrechtlich einziehungsfihiger
Vorgang behandelt werden durfte.!®

Die unionsgerichtliche Anfechtung der Listung verstirkt diese Differenzierung.
Wird die Listung selbst vor dem Gericht der Europiischen Union angegriffen,
bleibt der nationale Vollzug nicht automatisch ausgesetzt. Gleichwohl entsteht ein
Mehrebenenrisiko: Nationale Behorden vollziehen eine unionsrechtliche Listung,
deren Rechtmifligkeit parallel unionsgerichtlich tiberpriift wird. Nationale Gerichte
prifen wiederum nicht die Listung als solche, sondern die Rechtmifigkeit natio-
naler Vollzugsakte und die Reichweite der einschligigen Verbote im konkreten
Kontext. Die Trennung ist dogmatisch sauber, institutionell aber anspruchsvoll.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu restriktiven Mafinahmen zeigt, dass
Sanktionsakte trotz auflenpolitischer Sensibilitdt einer gerichtlichen Kontrolle zu-
ganglich bleiben. Seit Kadi ist geklirt, dass Grundrechte und effektiver Rechts-
schutz im Unionsrecht nicht durch den internationalen oder auflenpolitischen
Charakter der Mafinahme suspendiert werden.'” In Rosneft hat der Gerichtshof
zudem seine Zustindigkeit im Zusammenhang mit Russland-Sanktionen und der
Auslegung unionsrechtlicher Restriktivmafinahmen bestatigt.!® Diese Linie macht
deutlich: EU-Sanktionen sind kein justizfreier Raum. Sie sind politische Instrumen-
te in einem Rechtsverband.

16 Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025, Leitsitze und Entschei-
dungsgriinde.

17 EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi und Al Barakaat, Urteil v. 03. Sep-
tember 2008, ECLI:EU:C:2008:461.

18 EuGH, Rs. C-72/15, Rosneft, Urteil v. 28. Mirz 2017, ECLL:EU:C:2017:236.
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IV. Die Schattenflotte als Regulierungsproblem

Die Schattenflotte unterscheidet sich von klassischen Sanktionsadressaten. Sie
operiert Uber Schiffsidentitit, Eigentiimerketten, technische Dienstleister, Versiche-
rungsnachweise und Handelsrouten. Politische Berichte beschreiben wiederkehrend
Risiken aus dlteren Tankern, unklarer Versicherung, opaken Eigentiimerstrukturen,
Flaggenwechseln und auffilligem Verhalten im automatischen Identifikationssys-
tem.!” Die neuere maritime Forschung kommt zu ihnlichen Befunden, unterschei-
det jedoch zwischen ,dark fleets“ und ,gray fleets“ und beschreibt AIS-Auffil-
ligkeiten, inkonsistente Schiffsangaben, ungewohnliche Verhaltensmuster, opake
Eigentlimerstrukturen und ein hohes Schiffsalter als Indikatoren fiir eine risiko-
basierte Priifung. Aus rechtlicher Sicht diirfen solche Indikatoren nicht ohne wei-
tere Tatsachenfeststellung mit dem Nachweis eines konkreten Sanktionsverstofies
gleichgesetzt werden.?°

Fur das Recht bedeutet dies zweierlei. Erstens ist eine schiffsbezogene Listungs-
architektur sinnvoll, weil sie die Objektidentitit im Vollzug greifbar macht. Zwei-
tens darf die Listung nicht mit der Auflosung simtlicher Folgeprobleme verwech-
selt werden. Wenn ein gelistetes Schiff in Seenot gerit, kann der Kiistenstaat nicht
einfach die maritime Risikolage ignorieren. Wenn ein nicht gelistetes Schiff in den
Verantwortungsbereich gelangt und erst danach gelistet wird, entsteht zusitzlich ein
Zeitproblem. Art.3s muss dann mit Nothafenrecht, Zollrecht, Eigentumsschutz
und Rechtsschutz zusammengedacht werden.?!

V. Strafrechtliche Harmonisierung und administrative Leerstelle

Die schiffsbezogene Listung steht zudem in einem unionsrechtlichen Umfeld, in
dem die Union ihre Sanktionsdurchsetzung nicht mehr allein iiber Verbote und
Vermogenssperren, sondern auch tiber Strafrechtsangleichung stabilisieren will. Die
Richtlinie (EU) 2024/1226 verpflichtet die Mitgliedstaaten, bestimmte Verstofle ge-
gen restriktive Maffnahmen als Straftaten auszugestalten und wirksame, verhaltnis-
miflige und abschreckende Sanktionen vorzusehen.?? Diese Entwicklung ist fiir die

19 European Parliamentary Research Service, Russia’s ‘shadow fleet’: Bringing the threat to
light, 2024, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2024
/766242/EPRS_BR1(2024)766242_EN.pdf (14.7.2026).

20 Rodriguez-Diaz/Alcaide/Endrina, Applied Sciences 2025/15, Art.6424; zur rechtlichen
Trennung zwischen Listungsgriinden, Verdachtsmomenten und gerichtsfestem Nachweis
vgl. EuGH, verb. Rs. C-584/10 P, C-593/10 P und C-595/10 P, Kadi II, Urteil v. 18. Juli
2013, ECLI:EU:C:2013:518, Rn. 118 ff.; Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss
v. 26.11.2025.

21 Zur gerichtlichen Einbettung und Kontrolle restriktiver Mafinahmen vgl. Lonardo, Cam-
bridge Yearbook of European Legal Studies 2023/25, S. 401{f.; Verellen, European Papers
2021/6, 5. 17 ff.

22 RL (EU) 2024/1226 iiber die Definition von Straftatbestinden und Sanktionen bei Ver-
stof} gegen restriktive Mafinahmen der Union und zur Anderung der RL (EU) 2018/1673,
ABI. L 2024/1226 v. 29.4.2024.
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Sanktionsdurchsetzung gegen Schattenflotten unter Stress

Schattenflottenbekimpfung relevant, weil Umgehung nicht nur punktuell, sondern
tiber Netzwerke von Eigentiimern, Managern, Brokern, Versicherern, Flaggen und
Dienstleistern erfolgen kann.

Gleichwohl zeigt der maritime Kontext, dass Strafrecht nur einen Ausschnitt der
Vollzugsfrage abdeckt. Eine spatere strafrechtliche Verantwortlichkeit beantwortet
nicht, wie ein notfallbedingt festliegendes Schiff heute zu sichern ist, wer die Kosten
seiner Bewachung trigt, welche Dienstleistungen zur Gefahrenabwehr erlaubt sind
und wann eine Finziehung vorliufig gestoppt werden muss. Die Union harmoni-
siert damit die Reaktion auf festgestellte Verstofie stirker als die administrative Be-
handlung unklarer, eilbediirftiger und risikobehafteter Vollzugslagen. Gerade des-
halb bleibt Art. 3s nicht nur eine Verbotsnorm, sondern ein Test dafiir, ob die Union
jenseits des Strafrechts ein operatives Verwaltungsrecht der Sanktionsdurchsetzung
entwickelt.

Die neuere Literatur zur Strafrechtsharmonisierung von Sanktionsverstofien be-
tont diesen Punkt mittelbar. Die Richtlinie will Fragmentierung zwischen Mitglied-
staaten abbauen und die Durchsetzung glaubwiirdiger machen.?® Sie setzt aber auf
Mindeststrafen, Unternehmensverantwortlichkeit und Kooperationsmechanismen.
Fiir einen havarierten Tanker im Kustenmeer sind diese Instrumente zu spit oder
zu abstrakt, wenn die Verwaltung bereits innerhalb von Stunden iber Sicherheit,
Festlegung und Auslaufen entscheiden muss. Der Anlassfall legt daher eine adminis-
trative Leerstelle offen: Die Union hat die Sanktionsarchitektur materiell verdichtet
und strafrechtlich flankiert, aber die exekutive Behandlung maritimer Sonderlagen
noch nicht mit derselben Prizision normiert.

C. Nationaler Vollzug iiber Zollrecht: Art. 45, Art. 198 UZK und § 13 ZollVG
I. Die nationale Vollzugsebene im Unionsrecht

Die Europiische Union erlisst restriktive Mafinahmen, vollzogen werden sie aber
vielfach durch nationale Behorden. Diese Struktur ist im Sanktionsrecht besonders
ausgepragt. Die Union definiert Verbote, Listungen und Ausnahmen; die Mitglied-
staaten organisieren Kontrolle, Ermittlungen, Sanktionen, Verwaltungsverfahren
und gerichtlichen Rechtsschutz. Die Literatur zur EU-Sanktionsdurchsetzung be-
schreibt diese Architektur als anfillig fir Fragmentierung, weil Wirksamkeit von
nationalen Zustindigkeiten, Ressourcen und Vollzugskulturen abhingt.?*
Deutschland hat nach 2022 seine Sanktionsdurchsetzungsarchitektur ausgebaut.
Das Sanktionsdurchsetzungsgesetz schuf die Zentralstelle fiir Sanktionsdurchset-
zung innerhalb der Generalzolldirektion und verkniipfte Sanktionsdurchsetzung

23 Vanderhaeghen, New Journal of European Criminal Law 2026, online first.

24 Zur Fragmentierung des Sanktionsvollzugs Europdisches Parlament, Implementation and
monitoring of the EU sanctions’ regimes, 2023, abrufbar unter: https://www.europarl.eur
opa.eu/RegData/etudes/STUD/2023/702603/EXPO_STU(2023)702603_EN.pdf
(14.7.2026); zur damit verbundenen unionsweiten Governance-Problematik im Zollwesen
Walsh, World Customs Journal 2022/16, S. 57 ff.
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stirker mit Vermogensaufklirung, Behordenkoordination und Finanzverwaltung.?®
Im maritimen Anlassfall reicht diese institutionelle Neuerung jedoch nicht aus, weil
der konkrete Vollzug nicht nur Vermogensaufklirung, sondern auch Zollstatus,
Seegefahren, Hafensicherheit, Kostenlast und gerichtliche Eilpriifung betrifft.

II. Art. 198 UZK als Vollzugsinstrument

Art. 198 des Unionszollkodex erlaubt den Zollbehorden unter bestimmten Voraus-
setzungen Mafinahmen gegentiber Waren, einschlieilich Verwertung, Zerstérung
oder Einziehung. Im Anlassfall stiitzte die deutsche Verwaltung Sicherstellung und
Einziehung nach den offentlich zuginglichen Quellen auf Art.198 Abs.1 lit.b
Ziff. iv UZK in Verbindung mit § 13 ZollVG.2

Diese Konstruktion ist dogmatisch nachvollziehbar, zeigt aber zugleich die Span-
nung des Falls.?” Art. 198 UZK ist ein zollrechtliches Instrument. Es schafft keinen
eigenen sanktionsrechtlichen Tatbestand, sondern setzt voraus, dass die Ware oder
der Gegenstand in einer Weise in den zollrechtlichen Verantwortungsbereich fillt,
die eine Mafinahme rechtfertigt. Wird dieses Instrument auf ein gelistetes Schiff
Ubertragen, verschiebt sich die Frage: Ist das Schiff selbst wie eine zollrechtlich ein-
ziehungsfihige Ware zu behandeln? Liegt ein verbotener Ausfuhrvorgang vor, wenn
ein notfallbedingt in Unionsgewisser gelangtes und spiter gelistetes Schiff wieder
auslaufen soll? Und wie sind die Sicherheitsausnahme in Art. 3s Abs. 3, das Notha-
fenrecht und der Eigentumsschutz in diese Beurteilung einzubeziehen?

Der Bundesfinanzhof hat diese Fragen im Eilverfahren nicht endgtltig entschie-
den. Er hat aber herausgearbeitet, dass erhebliche Zweifel bestehen konnen, wenn
ein Schiff infolge einer Seenotsituation in die Unionsgewisser gelangt und erst
danach gelistet wird.?® Die Aussage ist fiir die Systemanalyse wichtiger als das
Ergebnis im konkreten Verfahren: Der Vollzug harter Sanktionsinstrumente hingt
nicht allein am Vorliegen einer Listung. Er hingt daran, ob die Briicke zwischen
Listung, Zollmafinahme und konkretem Verbot tragfihig gebaut ist.

25 Gesetz zur Durchsetzung von wirtschaftlichen Sanktionsmafinahmen (Sanktionsdurch-
setzungsgesetz — SanktDG), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/sanktdg
/BJNR260610022. html (14.7. 2026); Bundesministerium der Finanzen, Implementation of
the sanctions on Russia — overview, abrufbar unter: https://www. bundesfmanzmlmsterlu
m.de/Content/EN/Standardartikel/Topics/Europe/War-in-Ukraine/implementation-of-t
he-sanctions-on-russia.html (14.7.2026).

26 VO (EU) Nr.952/2013 zur Festlegung des Zollkodex der Union, ABLL 269 w.
10.10.2013, S. 1; § 13 Zollverwaltungsgesetz, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inte
rnet.de/zollvg/__13.html (14.7.2026); Deutscher Bundestag, BT-Drs. 21/19, Antwort der
Parlamentarischen Staatssekretirin Sarah Ryglewski v. 3.4.2025, abrufbar unter: https://ds
erver.bundestag.de/btd/21/000/2100019.pdf (14.7.2026).

27 Zur zollrechtlichen Einordnung im Anlassfall vgl. Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV),
Beschluss v. 26.11.2025, Rn. 24 ff.; Bundesfinanzhof, VII B 80/25 (AdV), Beschluss v.
26.11.2025, Rn. 21 ff.

28 Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025.
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Sanktionsdurchsetzung gegen Schattenflotten unter Stress

III. Art. 45 UZK und die Aussetzung der Vollziehung

Art. 45 UZK regelt die Aussetzung der Vollziehung, wenn begriindete Zweifel an
der Rechtmifiigkeit der angefochtenen Entscheidung bestehen oder dem Betroffe-
nen ein unersetzbarer Schaden droht. Diese Norm ist im Sanktionsvollzug von be-
sonderer Bedeutung, weil Einziehung und Verwertung haufig irreversibel wirken.
Wird ein Schiff verwertet, lasst sich der Eingriff nicht einfach riickgingig machen.
Geldersatz kann den Verlust des konkreten Vermogensgegenstands rechtlich und
wirtschaftlich nur begrenzt kompensieren, vor allem wenn Eigentumsstruktur, Fi-
nanzierung, Versicherung und laufende Verfahren unklar sind.

Der BFH hat im Fall der Eventin gerade diesen Punkt betont. Fiir die Schiffsseite
nahm er erhebliche Zweifel und einen unersetzbaren Schaden an; fiir die Ladungs-
seite sah er im Parallelverfahren ebenfalls Zweifel an Einziehung und Verwertung.?’
Die Entscheidungen zeigen, dass Eilrechtsschutz nicht als Vollzugsstérung missver-
standen werden darf.’® Er ist Bestandteil eines rechtsstaatlichen Vollzugssystems.
Gerade wenn die Verwaltung starke Instrumente nutzt, muss das Recht eine schnel-
le Moglichkeit bereitstellen, Fehlerkosten und irreversiblen Substanzverlust zu ver-
meiden.

IV. § 13 ZollVG und die nationale Verwertungsebene

§ 13 ZollVG konkretisiert die Verwertung von Waren im nationalen Zollvollzug. Im
Anlassfall ist die Norm wichtig, weil sie die praktische Seite der Einziehung betrifft.
Die Frage der Verwertung ist nicht nur technisch.’! Sie entscheidet dariiber, ob der
Staat aus der Sicherung eines Vermogenswerts in eine wirtschaftliche Verfigungspo-
sition eintritt. Sobald ein Schiff verwertet werden soll, geht es nicht mehr nur um
Unterbindung einer verbotenen Nutzung, sondern um endgiiltige Vermdogensver-
schiebung. Das erklirt, warum Eigentumsschutz und Eilrechtsschutz so stark wer-
den.

Gleichzeitig erzeugt Verwertung eine Kostenlogik. Solange ein Schiff festliegt,
entstehen Aufwendungen fiir Bewachung, Versorgung, Entsorgung, technische Be-
treuung, Klassifikation, Kommunikation, Gutachten und Rechtsberatung. Die Bun-
desregierung hat solche Kostenkategorien in ihrer Antwort auf die schriftliche Fra-
ge Nr.24 des Abgeordneten Dario Seifert zur Eventin genannt, ohne eine
abschliefende Gesamtsumme zu beziffern.’? Diese Kosten konnen im Idealfall aus

29 Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025; Bundesfinanzhof, VII B
80/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025.

30 Zur Funktion effektiven Rechtsschutzes im unionsrechtlichen Sanktionskontext siche
Art.47 GRCh; EuGH, Rs.C-72/15, Rosneft, Urteil v. 28.Mirz 2017,
ECLIL:EU:C:2017:236, Rn. 73 ff.

31 Zur Verwertung und Kostenlogik im Anlassfall Deutscher Bundestag, BT-Drs. 21/2486,
Schriftliche Frage Nr. 24 des Abgeordneten Dario Seifert mit Antwort des Parlamentari-
schen Staatssekretirs Michael Schrodi v. 27.10.2025, S. 17 {., abrufbar unter: https://dserve
r.bundestag.de/btd/21/024/2102486.pdf (14.7.2026).

32 Deutscher Bundestag, BT-Drs. 21/2486, S. 17 1.
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einem Verwertungserlos gedeckt werden. Wird die Verwertung aber gerichtlich ge-
stoppt, bleibt die Kostenfrage offen. Daraus entsteht ein institutionelles Anreizpro-
blem: Wer trifft die harte Entscheidung, wer trigt die Kosten, wer haftet bei Feh-
lern, und wer verwaltet das Risiko wihrend der gerichtlichen Zwischenphase?

V. Der Stand der nationalen Verfahren

Die nationalen Verfahren sind nach den amtlichen Mitteilungen nicht abgeschlos-
sen. Beim Finanzgericht Hamburg sind seit dem 25.3.2026 Verfahren zur Ladung
anhingig; seit dem 8.4.2026 sind zudem Klage und Eilverfahren der Schiffseigentii-
merin anhidngig.>? Die Vorinstanz in Mecklenburg-Vorpommern hatte in getrennten
Verfahren tiber Schiff und Ladung entschieden: 3 V 33/25 betraf die Schiffsseite, 3
V 32/25 die Ladungsseite.>* Fiir den Beitrag folgt daraus eine methodische Begren-
zung. Der Anlassfall darf nicht als abgeschlossener Prizedenzfall behandelt werden.
Er ist ein laufender Stresstest, dessen analytischer Wert gerade darin liegt, dass die
offenen Verfahren die Grenzen des Systems sichtbar machen.

VI. Sanktionsdurchsetzungsgesetz und Zentralstelle fiir Sanktionsdurchsetzung

Das deutsche Sanktionsdurchsetzungsgesetz zeigt, dass der Gesetzgeber das Defizit
fragmentierter Vollzugskapazitit erkannt hat. Die Zentralstelle fir Sanktionsdurch-
setzung soll Informationen biindeln, Vermogenswerte aufkliren und die Durchset-
zung wirtschaftlicher Sanktionsmafinahmen unterstiitzen. Sie ist damit Ausdruck
einer institutionellen Verschiebung: Sanktionsrecht wird nicht mehr nur als Auflen-
wirtschafts- und Compliance-Frage verstanden, sondern als eigenstandige Vollzugs-
aufgabe mit Ermittlungs-, Informations- und Koordinationsbedarf.

Fir den maritimen Kontext bleibt jedoch fraglich, ob diese allgemeine Struktur
gentigt. Ein Schiff in Notlage unterscheidet sich von einem eingefrorenen Konto
oder einer Beteiligung an einer Gesellschaft. Es kann Ol oder andere gefihrliche
Ladung an Bord haben, eine Besatzung bendtigt Versorgung, technische Stabilitit
muss geprift werden, Klassifikationsfragen stellen sich, und ein Hafen oder eine
Reede trigt konkrete Risiken. Die Zentralstelle kann in solchen Fillen ein wichtiger
Informations- und Koordinationsakteur sein, doch sie ersetzt nicht die Zustindig-
keiten der maritimen Gefahrenabwehr. Sie muss vielmehr in ein Protokoll einge-
bunden werden, das ausdriicklich fiir Schiffe, Ladung und place-of-refuge-Entschei-
dungen geschaffen ist.

33 Finanzgericht Hamburg, Pressemitteilung 2/2026, Havarierter Oltanker — Eventin,
30.3.2026, abrufbar unter: https://justiz.hamburg.de/gerichte/finanzgericht-hamburg
/havarierter-oeltanker-eventin--1160552 (14.7.2026); Finanzgericht Hamburg, Pressemit-
teilung 3/2026, Havarierter Oltanker — Eventin: Nunmehr auch Klage und Eilverfahren
der Eigenttimerin des Schiffes, 13.4.2026, abrufbar unter: https://justiz.hamburg.de/gerich
te/finanzgericht-hamburg/havarierter-oeltanker-eventin--1164040 (14.7.2026).

34 Siehe die Angaben zu den Vorinstanzen in Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Be-
schluss v. 26.11.2025, und Bundesfinanzhof, VII B 80/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025.
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Die institutionelle Pointe liegt daher in der Verbindung von allgemeiner Sankti-
onsdurchsetzung und sektoraler Fachverwaltung. Zoll, Finanzverwaltung, Auflen-
wirtschaftsrecht, Hafenstaatkontrolle, Havariekommando und Kiistenbehorden
besitzen jeweils Teilwissen. Ohne ein Verfahren, das dieses Teilwissen schnell zu-
sammenfiihrt, entsteht ein Informationsdefizit im Moment der Entscheidung. Gera-
de diese Situation ist fiir harte Mafinahmen gefihrlich: Je stirker die Mafinahme,
desto hoher die Anforderungen an Sachverhaltsaufklirung und Begriindung. Die
deutsche Reformagenda sollte deshalb nicht bei der Existenz einer Zentralstelle
stehen bleiben, sondern maritime Sanktionsfille als eigene Fallgruppe der Sankti-
onsdurchsetzung definieren.

VII. Rechtsvergleichender Seitenblick: Dinemark und die Niederlande

Ein begrenzter Vergleich bestatigt, dass die dezentrale Durchfithrung unionsrecht-
lich einheitlicher Verbote unterschiedliche institutionelle Losungen hervorbringt. Er
ersetzt keine umfassende rechtsvergleichende Untersuchung. Er zeigt aber, welche
Elemente fiir Deutschland anschlussfahig sein konnten und wo die Grenzen 6ffent-
lich dokumentierter Praxis liegen.

Dinemark biindelt maritime Sanktionsinformationen sichtbar bei der Danish
Maritime Authority. Die Behorde bezeichnet sich fur mehrere schiffsbezogene Ver-
bote als zustindige Stelle, unterhilt eine eigene Rubrik zu Russland- und Belarus-
Sanktionen und fihrt die in Anhang XLIT gelisteten Schiffe in einer operativen
Ubersicht. Besonders hervorgehoben wird die IMO-Nummer, weil Namens- und
Flaggenwechsel die Identifikation sonst erschweren. Die Seite erliutert zudem die
verbotenen Dienstleistungen und die sicherheits- und umweltbezogenen Ausnah-
men.” Darin liegt kein Nachweis, dass Dinemark fiir jede Havarie- oder Spitlis-
tungskonstellation bereits ein geschlossenes Krisenprotokoll besitzt. Sichtbar ist
jedoch ein sektoraler Ansprechpartner, der Listungsdaten, Ausnahmen und betrof-
fene maritime Dienstleistungen in einer fiir Behorden und Unternehmen zugingli-
chen Form verbindet.

Die niederlindische Architektur ist stirker funktional aufgeteilt. Die Regierung
weist dem Zoll die Kontrolle von Ein- und Ausfuhr sowie der Inspectie Leefomge-
ving en Transport die Aufsicht iiber maritime und luftverkehrsbezogene Sanktionen
zu; Strafverfolgungsbehorden tibernehmen die Verfolgung von Verstoflen.*® Bemer-

35 Danish Maritime Authority, Sanctions against Russia and Belarus, abrufbar unter: https:/
/www.dma.dk/growth-and-framework-conditions/maritime-sanctions/sanctions-agai
nst-russia-and-belarus (14.7.2026); Danish Maritime Authority, EU sanction designated
vessels, abrufbar unter: https://www.dma.dk/growth-and-framework-conditions/maritim
e-sanctions/sanctions-against-russia-and-belarus/eu-vessel-designations (14.7.2026).

36 Government of the Netherlands, Implementation of sanctions against Russia and Belarus
by the Netherlands, abrufbar unter: https://www.government.nl/themes/international-co
operation/russia-and-ukraine/sanctions-against-russia-and-belarus/implementation-of-sa
nctions-against-russia-and-belarus-by-the-netherlands (14.7.2026); Nederlandse Donane,
Update handhaving sancties tegen Rusland en Belarus, abrufbar unter: https://www.doua
ne.nl/update-handhaving-sancties-tegen-rusland-en-belarus-1/ (14.7.2026).
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kenswert ist dartiber hinaus ein Kooperationsanhang zum Verwaltungsabkommen
zwischen dem Ministerium fiir Infrastruktur und Wasserwirtschaft und dem Fi-
nanzministerium. Er benennt Zoll, maritime Fachverwaltung und Inspektion als
zusammenwirkende Stellen, formuliert das Ziel einer effizienten und einheitlichen
Uberwachung und regelt die Ubermittlung zollrechtlicher Ladungsdaten an die
fir den Hafenzugang zustindige Behorde. Damit wird zumindest fiir bestimmte
Russland- und Belarus-Mafinahmen sichtbar, wie Informationswege und Zustandig-
keiten vorab administrativ strukturiert werden konnen. Der Kooperationsanhang
betrifft allerdings eine frithere Phase des Russland-Sanktionsregimes und belegt
daher vor allem die institutionelle Anschlussfihigkeit geregelter Informationswege,
nicht das Bestehen eines bereits ausformulierten Verfahrens fiir heutige Art.-3s-
Spatlistungsfille.’”

Der Vergleich trigt den diagnostischen Befund des Beitrags in zweifacher Hin-
sicht. Zum einen bestitigt er die Fragmentierung: Die unionsrechtliche Norm ist
einheitlich, doch Kontaktstellen, Datenaustausch und operative Verfahren werden
national unterschiedlich organisiert. Zum anderen zeigt er, dass Koordination nicht
notwendig mit einer neuen Superbehorde beginnen muss. Dinemark setzt auf einen
erkennbaren maritimen Ansprechpartner; die Niederlande dokumentieren eine ab-
gestimmte Aufgaben- und Datenverteilung zwischen Zoll und Verkehrsverwaltung.
Fiir Deutschland folgt daraus kein Modellimport. Wohl aber spricht der Vergleich
dafiir, die bereits vorhandenen Zustindigkeiten durch ein o6ffentlich und intern
nachvollziehbares Protokoll zu verbinden und einen operativen Ansprechpartner
fiir maritime Sanktionslagen zu benennen.

D. Nothafenrecht, friedliche Durchfahrt und maritime Sicherheit
I. Art. 3s Abs. 3 und die Sicherheitsausnahme

Art. 3s enthilt selbst Korrekturen zugunsten maritimer Sicherheit. Die Beschrin-
kungen des Art.3s Abs. 1 gelten nach Abs.3 in bestimmten, eng umgrenzten Not-
und Sicherheitskonstellationen nicht, etwa wenn ein Schiff Hilfe benotigt, einen
place of refuge sucht oder einen emergency port call aus Griinden der maritimen Si-
cherheit, der Rettung von Menschenleben oder der unmittelbaren Gefahrenabwehr
durchfithrt. Daneben eroffnet Abs.3a einen Genehmigungsmechanismus fir den
Umgang mit gelisteten Schiffen zu Zwecken einer sicheren und umweltvertraglichen

37 Bijlage 12 bij het convenant tussen het Ministerie van Infrastructuur en Waterstaat en het
Ministerie van Financién, Toezicht op de naleving van sanctiemaatregelen tegen Rusland
en Belarus, insbesondere Nr.3-5; der Anhang trat riickwirkend zum 4.5.2022 in Kraft
und kntipft in seiner Regelungsbeschreibung unter anderem an den damaligen Hafenver-
botsrahmen an, abrufbar unter: https://www.douane.nl/wp-content/uploads/2025/09/con
v-dou-iw-bijl-12-do12121b1fd.pdf (14.7.2026).
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Abwrackung.’® Diese Ausnahmen sind kein Randdetail. Sie zeigen, dass der Uni-
onsgesetzgeber Sanktionsdurchsetzung und maritime Notfalllogik nicht gleichsetzt.
Ein Sanktionsregime darf nicht dazu fithren, dass Kiistenstaaten oder Schiffsfithrun-
gen Gefahrenlagen verschirfen, um formale Verbote zu vermeiden.

Der Anlassfall erschwert die Auslegung, weil sich die zeitliche Reihenfolge um-
kehrt. Wenn ein bereits gelistetes Schiff wegen Seenot einen Notliegeplatz sucht,
liegt die Relevanz von Art. 3s Abs. 3 offen zutage. Komplexer ist eine Konstellation,
in der das Schiff aufgrund einer Notlage in den Unionsbereich gelangt und erst da-
nach gelistet wird. Wird sein spiteres Auslaufen als verbotene Ausfuhr behandelt,
bertihrt dies die Logik der urspriinglichen Notaufnahme. Der BFH hat gerade an
diesem Ubergang erhebliche Zweifel gesehen. Fiir eine belastbare Antwort geniigt
es jedoch nicht, Art. 18 SRU lediglich neben Art. 3s zu stellen. Zunichst ist zu kli-
ren, wie das SRU in der Unionsrechtsordnung wirkt.

I1. Das SRU im Unionsrecht: Bindungswirkung, Auslegungsmafistab und
Kompetenzverteilung

Die Europiische Gemeinschaft genehmigte das Seerechtstibereinkommen durch den
Beschluss 98/392/EG. Die Genehmigung erfolgte innerhalb der tibertragenen Zu-
stindigkeiten und unter Beifiigung einer Kompetenzerklirung. Das SRU ist damit
ein gemischtes Ubereinkommen, an das sowohl die Union als auch ihre Mitglied-
staaten im jeweiligen Kompetenzbereich gebunden sind.?? Nach Art.216 Abs.2
AEUV binden von der Union geschlossene Ubereinkiinfte die Organe und die Mit-
gliedstaaten. Daraus folgt allerdings nicht, dass jede einzelne Bestimmung des SRU
ohne weitere Priifung als unmittelbarer Prufungsmafistab fiir die Giiltigkeit unions-
rechtlicher Sekundirakte dient.

Diese Grenze prazisiert der Gerichtshof in Intertanko. Dort lehnte er es ab, die
Giiltigkeit der Richtlinie 2005/35/EG unmittelbar am SRU zu messen. Entschei-
dend waren die Struktur des Ubereinkommens und der Umstand, dass dessen Rege-
lungen grundsitzlich die Beziehungen zwischen Staaten ordnen und nicht ohne
Weiteres individuelle Rechte verlethen, auf die sich Einzelne zur Kontrolle eines

38 Art.3s Abs.3 und 3a VO (EU) Nr. 833/2014 in der konsolidierten Fassung v. 24.4.2026;
Européiische Kommission, Frequently Asked Questions on Targeted Vessels concerning
sanctions adopted following Russia’s military aggression against Ukraine, Fassung v.
22.5.2026, Frage 1 zur Entladung gefihrlicher oder umweltgefahrdender Ladung, zuletzt
aktualisiert am 30.6.2025, sowie Frage 2 zur Abwrackung nach Art. 3s Abs. 3a, zuletzt ak-
tualisiert am 22.5.2026, abrufbar unter: https://finance.ec.europa.eu/document/download/
2d053de7-f179-4814-bfaf-b8686{ffd8f1_en>filename=faqs-sanctions-russia-targeted-vessel
s_en.pdf (14.7.2026).

39 Beschluss 98/392/EG iiber den Abschluss des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten
Nationen vom 10.12.1982 und des Ubereinkommens zur Durchfithrung des Teils XI
durch die Europiische Gemeinschaft, ABL.L 179 v. 23.6.1998, S.1; siche auch Art.216
Abs.2 AEUV.
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Unionsakts berufen konnen.*® Die Entscheidung ist fir Art. 3s in zweierlei Hinsicht
wichtig. Sie warnt vor der verkiirzten These, Art. 18 SRU verdringe unmittelbar
eine anderslautende unionsrechtliche Rechtsfolge, beseitigt die seerechtliche Dimen-
sion aber nicht. In Sea Watch hat der Gerichtshof erginzend bestitigt, dass unions-
rechtliches Sekundirrecht soweit wie moglich im Einklang mit dem SRU auszule-
gen ist und dass das Recht der friedlichen Durchfahrt auch das Verlassen eines im
Zusammenhang mit der Durchfahrt oder einer Notlage angelaufenen Hafens er-
fasst.*!

Auch MOX Plant spricht nicht fir eine Trennung beider Rechtsordnungen, son-
dern fir eine kompetenzbewusste Einbindung. Der Gerichtshof behandelte das
SRU als gemischtes Ubereinkommen und priifte, inwieweit sein Gegenstand durch
bestehende Gemeinschaftsregelungen in den Unionskompetenzbereich gefallen war.
Soweit Unionsrecht berthrt war, durften die Mitgliedstaaten die autonome Zustin-
digkeit des Gerichtshofs nicht durch ein externes Streitbeilegungsverfahren umge-
hen; hinzu trat die Pflicht loyaler Zusammenarbeit.*> Die Entscheidung betrifft
nicht die friedliche Durchfahrt eines Tankers. Sie zeigt jedoch, dass seerechtliche
Verpflichtungen im unionsinternen Raum durch die Kompetenzordnung und die
Autonomie des Unionsrechts vermittelt werden. Der maritime Sachbereich bleibt
nicht allein deshalb den Mitgliedstaaten vorbehalten, weil seine Regeln volkerrecht-
lichen Ursprungs sind.*?

Fiir Art. 3s ergeben sich daraus drei Folgerungen. Das SRU ist erstens kein frei
schwebender Gegennormbestand, der den Sanktionsvollzug automatisch suspen-
diert. Zweitens ist das Sekundirrecht soweit moglich im Einklang mit den volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Union auszulegen. Diese Auslegungspflicht ge-
winnt besonderes Gewicht, weil Art.3s Abs.3 selbst eine Sicherheitsausnahme
enthilt und das unionsrechtliche maritime Sicherheitsrecht Notlagen und places of
refuge ausdriicklich aufnimmt. Drittens muss zwischen der Kompetenz zur Rege-
lung restriktiver Mafinahmen und den fortbestehenden Zustindigkeiten der Mit-
gliedstaaten fiir konkrete Gefahrenabwehr- und Hafenentscheidungen unterschie-
den werden. Die Union bestimmt die Verbote und Ausnahmen; nationale Behorden
treffen innerhalb des unionsrechtlichen Rahmens die operative Entscheidung, ohne
die seerechtliche Notlage ausblenden zu dirfen.

40 EuGH, Rs. C-308/06, Intertanko u.a., Urteil v. 03. Juni 2008, ECLI:EU:C:2008:312,
Rn. 42-65.

41 FuGH, verb. Rs.C-14/21 und C-15/21, Sea Watch, Urteil v. 01. August 2022,
ECLLI:EU:C:2022:604, Rn. 92, 94 und 103; Eeckhout, Common Market Law Review
2009/46, S.2041ff.; zur Unterscheidung zwischen unmittelbarer Berufbarkeit internatio-
naler Ubereinkiinfte und ihrer unionsrechtlichen Auslegungsrelevanz siehe auch Marti-
nes, European Journal of International Law 2014/25, S. 129 ff.

42 EuGH, Rs.C-459/03, Kommuission/Irland (MOX Plant), Urteil v. 30. Mai 2006,
ECLIL:EU:C:2006:345, insbesondere Rn. 82-126 und 169-182; Lavranos, European Con-
stitutional Law Review 2006/2, S. 456 ff.

43 Cardwell/French, Journal of Environmental Law 2007/19, S.121ff,; grundlegend zur
Kompetenzverschrinkung im maritimen Unionsrecht Ringbom, S. 19 ff.
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II1. Friedliche Durchfahrt und Stoppen bei Seenot

Das SRU gewihrleistet das Recht der friedlichen Durchfahrt durch das Kiistenmeer.
Art. 18 stellt klar, dass Durchfahrt auch Stoppen und Ankern umfassen kann, soweit
dies durch hohere Gewalt, Seenot oder Hilfeleistung erforderlich wird.** Diese Re-
gelungen begriinden kein unbedingtes Recht auf Aufnahme in jeden Hafen und kein
dauerhaftes Aufenthaltsrecht. Hifen gehoren grundsitzlich zu den inneren Gewis-
sern; Kiistenstaaten behalten erhebliche Befugnisse, den Zugang zu ordnen und Ge-
fahren abzuwehren. Gleichwohl verhindert der seerechtliche Kontext, dass ein not-
bedingtes Stoppen ohne Weiteres wie eine freiwillige wirtschaftliche Einfuhr- oder
Ausfuhrhandlung behandelt wird.

Fir den Sanktionsvollzug ist die Differenzierung zwischen Durchfahrt, Nothalt,
Reede, Hafenanlauf und zollrechtlichem Verbringen entscheidend. Ein Tanker, der
wegen technischer Probleme in den Verantwortungsbereich eines Kistenstaats ge-
langt, nimmt nicht notwendig freiwillig dessen Wirtschaftsordnung in Anspruch.
Zugleich darf Seenot nicht als Einfallstor fiir Umgehung missbraucht werden. Das
Recht muss beide Risiken verarbeiten: die Simulation oder Instrumentalisierung
einer Notlage und die Uberdehnung von Verbotsnormen gegeniiber einem tatsich-
lich hilfsbediirftigen Schiff. Eine tragfihige Entscheidung setzt deshalb eine doku-
mentierte technische und tatsichliche Priifung voraus.

IV. Die unionsrechtliche Internalisierung maritimer Notfallpflichten

Die seerechtliche Perspektive ist nicht nur aulerhalb des Unionsrechts verankert.
Die Richtlinie 2002/59/EG verpflichtet die Mitgliedstaaten, zustindige Behorden
fir die Aufnahme hilfsbediirftiger Schiffe zu bestimmen und Pline fiir deren Un-
terbringung zu erstellen. Die Entscheidung soll nach einer vorherigen Bewertung
der Lage und der Risiken durch eine unabhingige zustindige Behorde getroffen
werden.® Die unionsrechtliche Verkehrssicherheitsordnung internalisiert damit die
Logik des place of refuge: Aufnahme ist weder automatisch noch grundsitzlich
ausgeschlossen, sondern Ergebnis strukturierter Risikoabwigung.

Die IMO-Leitlinien* und die operativen EMSA-Leitlinien* strukturieren die
Risikobewertung und stellen einen anerkannten operativen Entscheidungsrahmen

44 United Nations Convention on the Law of the Sea, 10.12.1982, 1883 U.N.T.S. 3, Art. 17
und 18; zur Kiistenstaatjurisdiktion bei schiffsverursachter Verschmutzung Molenaar,
S.11f.

45 Richtlinie 2002/59/EG fiiber die Einrichtung eines gemeinschaftlichen Uberwachungs-
und Informationssystems fiir den Schiffsverkehr, ABL. L 208 v. 5.8.2002, S.10, Art.20
und 20a, konsolidierte Fassung v. 18.5.2025.

46 IMO, Places of refuge, abrufbar unter: https://www.imo.org/en/OurWork/Safety/Pages/
PlacesOfRefuge.aspx (14.7.2026); IM O, Resolution A.1184(33), Guidelines on places of
refuge for ships in need of assistance, 6.12.2023; Sdnchez Ramos, Paix et Sécurité Interna-
tionales 2017/5, S. 117 ff.

47 EMSA, Places of refuge: EU operational guidelines, 2018, abrufbar unter: https://www.ce
msa.europa.eu/we-do/safety/places-of-refuge.html (14.7.2026).
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bereit. Sie erfassen technische Stabilitit, Ladung, Umweltgefihrdung, Versicherung,
Bergung, Besatzung, mogliche Liegeplitze und die Verteilung von Verantwortlich-
keit. Nicht bindende Leitlinien ersetzen keine Eingriffsgrundlage. Sie unterstiitzen
jedoch die Auslegung der in Art. 3s Abs. 3 verwendeten Begriffe und die Verhaltnis-
mifligkeit nationaler Mafinahmen. Gerade weil die Sanktionsverordnung die Begrif-
te ship in need of assistance und place of refuge aufgreift, liegt eine kohirente Ausle-
gung mit dem maritimen Sicherheitsacquis nahe.

V. Maritime Sicherheit als Grenze und Voraussetzung des Vollzugs

Maritime Sicherheit begrenzt Sanktionsvollzug und macht ihn zugleich notwendig.
Ein technisch unsicherer oder unzureichend versicherter Tanker kann erhebliche
Umwelt- und Kistenrisiken erzeugen. Wird er unkontrolliert auslaufen gelassen,
konnen sich Sanktions- und Gefahrenrisiken verlagern. Wird er ohne klares Verfah-
ren festgesetzt, entstehen Bewachungs-, Versorgungs- und Haftungsrisiken vor Ort.
Die zutreffende Frage lautet daher nicht, ob maritime Sicherheit gegen Sanktions-
durchsetzung steht, sondern wie sie in die Durchsetzung integriert wird.

Eine belastbare Integration verlangt eine zeitliche Reihenfolge. Zunichst ist die
reale Not- oder Sicherheitslage festzustellen. Sodann sind technische Stabilitit, Be-
satzungsschutz, Ladungsrisiken, Versicherung, Klassifikation und Umweltgefahren
zu bewerten. Erst auf dieser Grundlage ist zwischen kontrolliertem Auslaufen,
Entladung, Festhalten, Sicherstellung oder Einziehung zu wahlen. Dieses Vorgehen
folgt nicht aus Milde, sondern aus der Logik effektiven Risikomanagements. Mafi-
nahmen, die die Sicherheitslage verschirfen oder die Verwaltung ohne technische
Losung an einen festliegenden Tanker binden, konnen politisch hart wirken und
dennoch operativ schwach sein.

VI. Spitlistung als besonderes Kollisionsproblem

Der Anlassfall legt eine in Art. 3s nicht hinreichend ausbuchstabierte Sonderkon-
stellation offen: die Spatlistung. Ein Schiff kann aufgrund einer Notlage in den Be-
reich eines Mitgliedstaats gelangen und erst wahrend der anschlieflenden Siche-
rungs- oder Kontrollphase gelistet werden. Die Listung verindert seinen
unionsrechtlichen Status; der urspriingliche Notfallkontext bleibt jedoch bestehen.
Wenn die spitere Listung dazu fithrt, dass das Auslaufen als verbotene Ausfuhr und
Grundlage einer Einziehung behandelt wird, entsteht eine riickwirkungsihnliche
Belastung, ohne dass notwendig eine echte Riickwirkung im formellen Sinn vor-
liegt.

Behorden geraten dadurch in eine Entscheidungsfalle. Lassen sie das Schiff aus-
laufen, riskieren sie den Vorwurf unzureichender Durchsetzung. Halten sie es fest
und ziehen es ein, riskieren sie eine Aussetzung wegen Zweifeln am Ausfuhrtatbe-
stand, an der Sicherheitsausnahme und an der Verhiltnismifigkeit. Das SRU 16st
diese Kollision nicht allein. Es verlangt auch kein bedingungsloses Auslaufen. Es
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verstirkt aber zusammen mit Art.3s Abs.3 und der Richtlinie 2002/59/EG die
Pflicht, den Notfallkontext in der Auslegung und Instrumentenwahl ernst zu neh-
men. Ein unionsweit prizisiertes Verfahren fiir Spatlistungsfille konnte die Ent-
scheidungsfalle entschirfen, indem es kontrollierte Weiterfahrt, Entladung, notwen-
dige Dienstleistungen, temporire Sicherung und Kostentragung fur die
Zwischenphase ausdriicklich ordnet.

E. Eigentumsschutz und gerichtlicher Eilrechtsschutz
I. Eigentumsschutz im Unionsrecht

Art. 17 der Charta der Grundrechte der Europidischen Union schiitzt Eigentum.
Eingriffe sind moglich, missen aber gesetzlich vorgesehen, verhiltnismiflig und
durch Ziele des Gemeinwohls gerechtfertigt sein.*® Sanktionen verfolgen zweifellos
gewichtige Gemeinwohlziele: die Reaktion auf eine Aggression, die Unterbindung
von Umgehung, die Schwichung der Kriegsfinanzierung und die Wahrung der Inte-
gritat der Union. Daraus folgt aber nicht, dass jede Folge eines Sanktionsvollzugs
automatisch verhiltnismiflig wire. Je intensiver der Eingriff, desto wichtiger wer-
den Begrindung, Beweissicherung und Rechtsschutz.

Die Einziehung eines Schiffs ist ein besonders intensiver Eingriff. Anders als ein
temporires Auslaufverbot oder eine Sicherstellung zur Kontrolle kann Einziehung
mit Verwertung den endgultigen Verlust des Vermogenswerts bedeuten. Sie ist des-
halb nicht nur ein Vollzugsschritt, sondern eine Substanzentscheidung. Der BFH
hat diese Intensitit im Eilverfahren ausdriicklich berticksichtigt, indem er auf den
irreversiblen Substanzverlust abhob.*’ Fiir die Systemanalyse bedeutet dies: Der
Staat muss zwischen temporirer Risikosteuerung und endgiltiger Vermogensent-
ziehung unterscheiden. Ein Vollzugssystem, das diese Schwelle nicht klar markiert,
produziert Rechtsunsicherheitskosten.

11. Effektiver Rechtsschutz und Art. 47 GRCh

Art. 47 GRCh gewihrleistet wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt.>® Im Sanktionsrecht ist dieser Schutz besonders wichtig, weil die Betroffenen
hiufig mit erheblichen wirtschaftlichen Folgen konfrontiert sind, bevor endgtiltige
Rechtmifigkeit geklart ist. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs hat in verschiede-
nen Kontexten betont, dass restriktive Mafinahmen gerichtlicher Kontrolle unterlie-
gen. Kadi steht fiir den Grundsatz, dass internationale Sicherheitsziele die autonome
Grundrechtsordnung der Union nicht verdringen. Rosneft zeigt, dass auch Russ-
land-Sanktionen der unionsrechtlichen Auslegung und Kontrolle zuginglich sind.

48 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABL. C 326 v. 26.10.2012, S.391,
Art. 17.

49 Bundesfinanzhof, VII B 81/25 (AdV), Beschluss v. 26.11.2025.

50 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Art. 47.
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Bank Refah erweitert die Bedeutung gerichtlicher Kontrolle im Bereich der Ge-
meinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik zusitzlich, indem es die Moglichkeit von
Schadensersatz wegen restriktiver Mafinahmen im Grundsatz anerkennt.>!

Diese Rechtsprechung hat fiir maritime Schattenflottenfille eine konkrete Be-
deutung. Wird ein Schiff gelistet, gesichert oder eingezogen, verschrinken sich
Listenrechtsschutz, nationaler Vollzugsrechtsschutz und Eigentumsschutz. Die An-
fechtung der Listung vor dem Gericht der Europiischen Union klart nicht unmit-
telbar die Rechtmafligkeit jeder nationalen Sicherstellung. Umgekehrt kann das
nationale Gericht nicht ohne Weiteres die unionsrechtliche Listung selbst ersetzen.
Diese Mehrspurigkeit schiitzt Rechte, kann aber auch Vollzug verlangsamen. Sie ist
kein Systemfehler, sondern Ausdruck der Mehrebenenordnung. Der Reformbedarf
besteht darin, diese Mehrspurigkeit verfahrensmiflig zu organisieren, nicht sie zu
umgehen.

IIL. Eilrechtsschutz als Fehlerkostenkontrolle

Aus rechtsdkonomischer Perspektive lasst sich Eilrechtsschutz als Mechanismus zur
Begrenzung irreversibler Fehlerkosten verstehen.®? Wenn eine Mafinahme spiter als
rechtswidrig erkannt wird, aber der Vermogenswert bereits verwertet ist, sind die
Kosten nicht vollstindig reversibel. Art. 45 UZK reagiert auf dieses Problem, indem
er die Aussetzung der Vollzichung bei begriindeten Zweifeln oder unersetzbarem
Schaden ermoglicht.3* Der BFH hat diese Norm im Anlassfall nicht als blofle Ver-
fahrensvorschrift behandelt, sondern als zentralen Schutz gegen die irreversible Wir-
kung von Einziehung und Verwertung.

Der politische Reflex konnte lauten, Eilrechtsschutz schwiche die Sanktions-
durchsetzung. Diese Sicht ist zu kurz. Eine Verwaltung, deren irreversible Maf3-
nahmen regelmiflig im Eilverfahren scheitern, verliert Abschreckungskraft. Eine
Verwaltung, die vor der Mafinahme gerichtsfeste Dokumentation und Verhiltnis-
mifigkeitspriifung sicherstellt, vollzieht glaubwiirdiger. Eilrechtsschutz zwingt also
nicht zu schwicherem Vollzug, sondern zu besserem Vollzug. Er erhoht die Quali-
tit der Entscheidungsgrundlagen und verringert die Wahrscheinlichkeit, dass harte
Maflinahmen symbolisch stark, aber rechtlich briichig sind.

IV. Eigentumsschutz und Abschreckung in Spannung

Sanktionen sollen abschrecken. Die Listung eines Schiffs und die Aussicht auf
Dienstleistungs-, Hafen- und Verwertungsfolgen sollen Reeder, Betreiber, Versiche-
rer und Dienstleister davon abhalten, riskante Geschifte einzugehen. Doch Ab-

51 EuGH, Rs.C-134/19 P, Bank Refah Kargaran, Urteil v. 06. Oktober 2020,
ECLIL:EU:C:2020:793; dazu Verellen, European Papers 2021/6, S. 17 {f.

52 Zur Fehlerkostenlogik im Recht allgemein Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare,
S.211f; zur Rolle prozeduraler Kontrolle fiir Legitimitit und Compliance Tyler, S. 19 f.

53 Art.45 VO (EU) Nr. 952/2013.
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schreckung funktioniert nur, wenn die erwartete Sanktion rechtlich vorhersehbar
und tatsichlich durchsetzbar ist. Unklare Eingriffsgrundlagen konnen zwei gegen-
teilige Effekte erzeugen. Einerseits erhohen sie kurzfristig das Risiko fiir Betroffene.
Andererseits eroffnen sie Angriffsflichen im Rechtsschutz und kénnen den Vollzug
langfristig schwichen.

Das Eigentumsgrundrecht erfiillt in dieser Perspektive eine Strukturierungsfunk-
tion. Es zwingt den Staat, die Intensitit des Eingriffs an die Qualitit der rechtli-
chen Grundlage, die Beweislage und die Dringlichkeit anzupassen. Festhalten zur
Gefahrenabwehr, Sicherstellung zur Kontrolle, Entladung zur Risikominderung
und FEinziehung zur endgiiltigen Vermogensentziehung sind keine bloffen Stufen
derselben Hirteskala. Sie sind qualitativ unterschiedliche Instrumente. Je stirker der
Eigentumseingriff, desto weniger darf der Vollzug auf allgemeine Schattenflottenri-
siken gestiitzt werden; desto mehr braucht er eine spezifische, dokumentierte und
tberpriifbare Begriindung.

V. Die Listungskontrolle als europiischer Parallelstrang

Die Klage Laliya Shipping v Council gegen die Listung der Eventin zeigt, dass der
Rechtsschutz nicht auf nationale Zollgerichte beschrinkt ist.>* Fiir die Betroffenen
kann die unionsgerichtliche Listungskontrolle entscheidend sein, weil die Listung
den Ausgangspunkt der Folgeverbote bildet. Fiir nationale Behorden ist sie ein
Unsicherheitsfaktor, weil die Listung bis zu einer gegenteiligen Entscheidung gilt,
aber nicht unangreifbar ist. Fiir die Union ist sie ein Test der Begriindungsqualitat
ihrer schiffsbezogenen Listungspraxis.

Gerade schiffsbezogene Listungen verlangen eine sorgfiltige Begriindung. Die
klassische Sanktionsrechtsprechung zu Personen- und Unternehmenslistungen be-
trifft hiaufig Vermogenssperren und Reiseverbote. Bei Schiffen treten technische,
maritime und sicherheitsbezogene Aspekte hinzu. Die Listung muss iiber die Iden-
tifikation des Schiffs hinaus nachvollziehbar machen, weshalb gerade dieses Objekt
den einschldgigen Listungskriterien unterfillt. Wird die Begriindung zu knapp,
steigt die Angriffsfliche. Wird sie zu detailliert, konnen Informationsschutz und
laufende Ermittlungen berthrt sein. Auch dies ist eine Optimierungsfrage.

VI Verhiltnismifigkeit als Scharnier zwischen Wirksamkeit und Rechtsschutz

Die Verhiltnismafligkeit tibernimmt im Sanktionsvollzug eine Scharnierfunktion.
Sie verlangt keine politische Neutralisierung des Sanktionszwecks. Vielmehr zwingt
sie dazu, den konkreten Eingriff zum legitimen Ziel in Beziehung zu setzen. Bei
gelisteten Schiffen bedeutet dies, dass Hafenverbot, Dienstleistungsbeschrinkung,
Sicherstellung, Entladung, Auslaufverbot, Einziehung und Verwertung nicht unter-

54 EuG, Rs.'T-271/25, Laliya Shipping, Klage v. 25.4.2025.
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schiedslos als Varianten desselben Sanktionsdrucks behandelt werden diirfen. Sie
unterscheiden sich in Eingriffsintensitit, Reversibilitat und Folgekosten.

Diese Differenzierung ist auch unionsrechtlich konsequent. Der Gerichtshof er-
kennt dem Rat bei auflen- und sicherheitspolitischen Bewertungen einen Einschit-
zungs- und Gestaltungsspielraum zu. Dieser Spielraum beseitigt aber nicht die
Pflicht zu gerichtlicher Kontrolle, Begriindung und Wahrung des Wesensgehalts
betroffener Rechte. Die neuere Literatur zur gerichtlichen Kontrolle von Russland-
Sanktionen beschreibt gerade diese Spannung zwischen politischer Deferenz und
rechtlicher Bindung.> Fiir den Anlassfall bedeutet dies: Selbst wenn die Bekamp-
fung der Schattenflotte ein hochrangiges Ziel ist, muss die konkrete Einziehung
eines notfallbedingt festliegenden Schiffes spezifisch begriindet werden.

Verhiltnismifigkeit ist damit nicht blof§ eine Schranke, sondern eine Entschei-
dungsarchitektur. Sie ordnet die Frage, welches Instrument in welcher Lage einge-
setzt werden darf. Ein Auslaufverbot zur Sicherung der zollamtlichen Kontrolle
verlangt andere Griinde als eine endgiiltige Verwertung. Eine technische Siche-
rungsmafinahme ist anders zu bewerten als eine Eigentumsentziehung. Ein kontrol-
liertes Auslaufen unter Auflagen kann in einer Situation angemessen sein, in der
Einziehung unverhiltnismiflig wire; in einer anderen Lage kann es zu schwach sein.
Die Verwaltung braucht daher keine blofle Ermichtigung zur Hirte, sondern ein
Schema fiir verhiltnismiaflige Eskalation.

F. Rechtsékonomische Einordnung: Abschreckung, Fehlerkosten und
Vollzugskapazitit

I. Optimale Rechtsdurchsetzung statt maximaler Hirte

Die okonomische Theorie der Rechtsdurchsetzung beginnt mit einer einfachen
Einsicht: Rechtsnormen wirken nicht allein durch ihren Wortlaut, sondern durch
die erwartete Kombination aus Entdeckungswahrscheinlichkeit, Sanktionshohe und
Vollzugskosten. Becker formulierte Kriminalitit und Sanktionierung als Entschei-
dung unter erwarteten Kosten und Nutzen.”® Polinsky und Shavell entwickelten
daraus die Theorie offentlicher Rechtsdurchsetzung, in der optimale Sanktionen
und Durchsetzungsintensitit nicht mit maximaler Sanktionierung gleichzusetzen
sind.>”

Ubertragen auf Schattenflotten bedeutet dies: Das schirfste Instrument ist nicht
automatisch das wirksamste. Eine Einziehung kann hohen Abschreckungswert ha-
ben, wenn sie schnell, rechtssicher und vorhersehbar vollzogen wird. Sie kann aber
ineffizient sein, wenn sie hohe Verwahrkosten erzeugt, wegen Rechtsunsicherheit
ausgesetzt wird und die Verwaltung tiber Monate in technische, rechtliche und

55 Lonardo, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2023/25, S.401{f.; Terlinden,
Working Paper Nr. 248.

56 Becker, Journal of Political Economy 1968/76, S. 169 ff.

57 Polinsky/Shavell, Journal of Economic Literature 2000/38, S.451{f.; Garoupa, Journal of
Economic Surveys 1997/11, S. 267 ff.
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fiskalische Folgeprobleme bindet. Ein kontrolliertes Auslaufen unter Auflagen kann
in manchen Situationen schwicher wirken, aber geringere Fehlerkosten haben.
Eine temporire Sicherstellung kann Zeit fiir Beweissicherung schaffen, aber bei
langer Dauer selbst unverhiltnismiaflig werden. Die Rechtsordnung muss diese Ab-
wiagungsprobleme sichtbar machen.

II. Fehlerkosten im Sanktionsvollzug

Fehlerkosten entstehen in zwei Richtungen. Eine Fehlfreigabe (false negative) liegt
vor, wenn ein sanktionsrelevantes Schiff unkontrolliert entkommt, Dienstleistungen
nutzt oder die Abschreckung des Regimes unterlduft. Eine Fehlintervention (false
positive) liegt vor, wenn ein Vermogenswert zu Unrecht gesichert, eingezogen oder
verwertet wird. Beide Fehler sind relevant. Die politische Debatte betont hiufig die
Fehlfreigabe, weil Sanktionsumgehung die Glaubwiirdigkeit der Union untermi-
niert. Der Anlassfall zeigt das Risiko der Fehlintervention: Ein irreversibler Eingriff
bei unklarer Rechtslage kann Eigentumsschutz, Rechtsschutz und Verwaltungska-
pazitit belasten.

Optimale Durchsetzung minimiert nicht nur die Zahl der Verstofle, sondern die
Summe gesellschaftlicher Kosten aus Verstoflen, Kontrollen, Fehlern und Verfahren.
Fiir Schattenflotten ist diese Summe besonders komplex. Sie umfasst nicht nur ent-
gangene Abschreckung oder Vermogenseingriffe, sondern auch Umweltgefahren,
Haftungsrisiken, Hafenkapazitit, Besatzungsschutz, technische Sicherung und in-
ternationale Koordination. Ein Vollzugssystem, das diese Kosten nicht systematisch
erfasst, entscheidet im Einzelfall unter Informationsmangel.

ITI. Administrative Kapazitit als Engpass

Sanktionen sind nur so stark wie die Behorden, Daten und Verfahren, die sie
tragen. Die Literatur zur EU-Sanktionsdurchsetzung betont seit Langem die Frag-
mentierung zwischen unionsrechtlicher Normsetzung und nationaler Umsetzung.>$
Die Richtlinie (EU) 2024/1226 reagiert auf einen Teil dieses Problems, indem sie
Mindestregeln fiir Straftatbestinde und Sanktionen bei Verstoflen gegen restriktive
Mafinahmen harmonisiert.>® Fiir maritime Notfall- und Zollvollzugskonstellationen
16st sie das Problem aber nur teilweise. Strafrechtliche Harmonisierung ersetzt keine
administrative Vollzugsarchitektur.

Das ist der entscheidende Punkt. Die Schattenflotte ist ein Vollzugsproblem vor
der Schwelle des Strafurteils. Behérden miissen risikobehaftete Schiffe identifizie-

58 Zur Fragmentierung der EU-Sanktionsdurchsetzung Europiisches Parlament, Implemen-
tation and monitoring of the EU sanctions’ regimes, 2023; zur allgemeinen Wirksamkeits-
analyse Giumelli, S. 1{f.; zur gerichtlichen Dimension Lonardo, Cambridge Yearbook of
European Legal Studies 2023/25, S. 40 ff.

59 RL (EU) 2024/1226 iiber die Definition von Straftatbestinden und Sanktionen bei Ver-
stof} gegen restriktive Mafinahmen der Union und zur Anderung der RL (EU) 2018/1673,
ABI. L 2024/1226 v. 29.4.2024.
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ren, ihren Status prifen, Informationen sichern, Gefahren bewerten, Dienstleistun-
gen unterbinden, Ladung behandeln, Kosten tragen und Rechtsschutz erméglichen.
Dafiir reichen abstrakte Strafandrohungen nicht aus. Erforderlich sind operative
Verfahren. Die Zentralstelle fiir Sanktionsdurchsetzung ist ein wichtiger Schritt,
doch maritime Fille verlangen zusitzlich die Koordination mit Zoll, Wasserstraflen-
verwaltung, Havarickommando, Hafenbehorden, Bundespolizei, Landesbehorden,
Versicherungsinformationen und EU-Stellen.

IV. Daten als Voraussetzung rechtssicherer Abschreckung

Ein zentrales Defizit liegt in der Datenintegration. Schattenflottenrisiken werden
tber viele Indikatoren sichtbar: IMO-Nummer, frithere Namen, Flaggenwech-
sel, Managementwechsel, Eigentiimerketten, Klassifikation, Versicherung, Ladung,
AIS-Auffilligkeiten, Hafenanliufe und Verbindungen zu gelisteten Unternehmen.
Kein einzelnes Merkmal entscheidet den Fall. In Kombination ermoglichen sie aber
eine belastbare Risikotriage. Ohne Datenintegration droht ein Vollzug, der entwe-
der zu vorsichtig oder zu grob wird.

Die Kommission hat ithre FAQ zu Russland-Sanktionen und gezielt gelisteten
Schiffen ausgebaut; die Art.-3s-spezifische Sammlung liegt in der Fassung vom
22.5.2026 vor.®® Diese Leitlinien sind hilfreich, ersetzen aber keine operative Da-
tenarchitektur fiir nationale Behorden. Eine operativ nutzbare maritime Sanktions-
funktion innerhalb der bestehenden Informationssysteme miisste nicht nur den
Listenstatus abbilden, sondern auch Entscheidungsgrundlagen dokumentieren. Sie
sollte eine Trennung zwischen gesicherten Tatsachen, Indikatoren, Verdachtsmo-
menten und rechtlich bewerteten Schlussfolgerungen ermdglichen. Gerade dies
schiitzt vor Vorverurteilung und stirkt gerichtsfeste Begriindung.

V. Kostenallokation und Vollzugsanreize

Wer Sanktionen vollzieht, verursacht Kosten. In der Mehrebenenordnung fallen
Normsetzung und Kostenanfall hiufig auseinander. Die Union listet; nationale Be-
horden vollziehen; Kiistenlinder und Hifen tragen operative Risiken; Gerichte pri-
fen; Eigentlimer und Versicherer streiten tiber Verantwortlichkeit; politische Kosten
entstehen bei Bund und Union. Diese Aufspaltung kann zu Fehlanreizen fithren.
Wenn die Union Listen ausweitet, aber die Mitgliedstaaten aulergewohnliche Ver-
wahrungs- und Gefahrenabwehrkosten allein tragen, entsteht eine Liicke zwischen
politischer Entscheidung und fiskalischer Verantwortung.

Der Anlassfall zeigt dies plastisch, ohne dass eine exakte Gesamtsumme bekannt
sein muss. Schon die genannten Kostenkategorien reichen aus, um die institutionelle
Frage zu stellen: Wer finanziert die Zeit zwischen Sicherstellung, Einziehung, Aus-
setzung der Vollziehung und Hauptsacheentscheidung? Wer trigt Kosten, wenn die

60 Europiische Kommission, Targeted Vessels FAQs, Fassung v. 22.5.2026, Fragen 1 und 2.
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Verwertung spater unzuldssig ist? Gibt es Sicherheitsleistungen? Koénnen Kosten
aus spateren Erlosen gedeckt werden? Welche Stelle entscheidet tiber technische
Sicherung? Solange diese Fragen nur fallbezogen geklirt werden, bleibt robuste
Sanktionsdurchsetzung administrativ improvisiert.

VI. Abschreckung durch Verlisslichkeit

Abschreckung entsteht nicht nur durch Hirte, sondern durch Verlisslichkeit. Ein
Sanktionsregime ist glaubwiirdig, wenn Adressaten erwarten, dass Verstofle ent-
deckt, Mafinahmen rechtmifig begriindet und Sanktionen tatsichlich durchgesetzt
werden. Unklare Zustindigkeiten, widerspriichliche Leitlinien, fehlende Daten und
gerichtliche Aussetzungen schwichen diese Erwartung. Eine prizisere Vollzugsar-
chitektur ist deshalb keine Milderung, sondern eine Verstirkung des Regimes.

Der Beitrag widerspricht damit einer verbreiteten Alternative: entweder harte
Sanktionen oder rechtsstaatliche Vorsicht. Im Gegenteil, rechtsstaatliche Prizision
ist eine Bedingung harter Sanktionen. Je klarer die Mafinahme, desto geringer die
Angriffsfliche. Je besser die Beweise, desto stirker die Abschreckung. Je schneller
der Rechtsschutz, desto frither die Bestitigung rechtmifligen Vollzugs. Je besser die
Kostenregeln, desto weniger zogern Behorden aus fiskalischer Unsicherheit. Diese
Logik verbindet Rechtsstaatlichkeit und Effektivitit.

VII. Legitimitit als 6konomischer Faktor

Die rechtsokonomische Analyse darf Legitimitdt nicht als auflerokonomisches Or-
nament behandeln. Ein Sanktionsregime, das als willkirlich oder unberechenbar
wahrgenommen wird, erhoht Compliance-Kosten fiir legitime Marktteilnehmer
und schafft Anreize fiir defensive Ubererfiillung. Hifen, Versicherer, Banken und
Dienstleister konnen dann aus Angst vor Fehlentscheidungen auch zulissige Tatig-
keiten vermeiden. Dies schwicht nicht nur Handel und maritime Versorgung, son-
dern kann Behorden mit unndtigen Anfragen belasten. Rechtssicherheit hat daher
einen 6konomischen Wert.

Umgekehrt konnen zu weiche oder unklare Verfahren Umgehung beglinstigen.
Wenn Reeder und Dienstleister erwarten, dass Listungen faktisch nicht durchgesetzt
oder nur langsam tUberprift werden, sinkt die abschreckende Wirkung. Die optima-
le Losung liegt zwischen diesen Polen: ein Verfahren, das klare rote Linien zieht,
aber Ausnahmen und Notlagen transparent behandelt. Die Legitimitit des Vollzugs
steigt, wenn Betroffene wissen, welche Informationen verlangt werden, welche
Mafinahme droht, welche Behorde entscheidet und welche gerichtliche Kontrolle
erreichbar ist.

Dies ist auch fiir die internationale Signalwirkung relevant. Schattenflotten ope-
rieren transnational. Sie beobachten nicht nur die formale Rechtslage, sondern die
praktische Durchsetzung in Kistenstaaten. Ein Mitgliedstaat, dessen Mafinahmen
sorgfiltig begriindet und gerichtsfest sind, sendet ein stirkeres Signal als ein Mit-

ZEuS 3/2026 491

https://doi.org/10.5771 inliby -0y O r—



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Konstantinos Likas

gliedstaat, der harte Mafinahmen ankiindigt, aber sie wegen Verfahrensmingeln
nicht halten kann. Aus 6konomischer Sicht ist Verlisslichkeit daher ein Teil der
Sanktion selbst.

G. Reformbedarf: Prizisere Sanktionsdurchsetzung auf nationaler und
europiischer Ebene

I. Ein nationales Standardverfahren mit bestimmter Federfithrung

Deutschland sollte ein Standardverfahren fiir gelistete, potenziell zu listende oder
sonst sanktionsrelevante Schiffe in Not- und Havariekonstellationen schaffen. Der
erste Schritt kann in einer ressortiibergreifenden Verwaltungsvorschrift oder einer
verbindlichen operativen Vereinbarung liegen. Sie sollte die Generalzolldirektion
und die Zentralstelle fiir Sanktionsdurchsetzung, das zustindige Hauptzollamt, das
Havariekommando, maritime Landes- und Hafenbehorden, die Bundespolizei so-
wie die zustindigen Bundesministerien einbinden. Die Federfithrung sollte nach
der akuten Lage wechseln konnen: maritime Gefahrenabwehr wihrend der Stabili-
sierung, Zoll- und Sanktionsbehorden bei Statusprifung und Vollzugsentscheidung,
ohne dass die Uberginge ungeregelt bleiben.

Ein solches Protokoll darf bestehende Befugnisse koordinieren, aber keine neuen
Eingriffsrechte fingieren. Neue Offenlegungspflichten, Sicherheitsleistungen, Kos-
tentragungsanordnungen oder Eigentumseingriffe bendtigen eine hinreichend be-
stimmte gesetzliche Grundlage. Das Standardverfahren sollte daher zwischen orga-
nisatorischen Regeln, die administrativ festgelegt werden konnen, und materiellen
Befugnissen unterscheiden, die gegebenenfalls eine Erginzung des Sanktionsdurch-
setzungsgesetzes, des Zollverwaltungsgesetzes oder sektorspezifischer Vorschriften
erfordern.®!

II. Eine dokumentierte Vollzugsleiter

Das Verfahren sollte mit einer abgestuften Vollzugsleiter arbeiten. Die erste Stufe
ist die Informationserhebung: IMO-Nummer, Schiffsname, Flagge, Eigentiimer,
Manager, Versicherung, Klassifikation, Ladung und Route. Die zweite Stufe umfasst
reversible Kontroll- und Sicherungsmafinahmen wie eine Auslaufuntersagung zur
Kontrolle, technische Auflagen, Vorlage- und Kommunikationspflichten sowie —
soweit eine gesetzliche Grundlage besteht — eine vorldufige Sicherstellung. Die dritte
Stufe dient der unmittelbaren Risikobegrenzung, etwa durch Entladung, Verbrin-
gung an einen sicheren Ort, Beschrinkung nicht notwendiger Dienstleistungen oder
Bewachung. Erst die vierte Stufe betrifft endgtiltige Vermdgenseingriffe: Einziehung

61 Zum bestehenden institutionellen Rahmen §§ 1 ff. SanktDG; zur Notwendigkeit ressort-
ubergreifender maritimer Koordination Art.20 und 20a Richtlinie 2002/59/EG sowie
EMSA, S.111f. Neue Eingriffsbefugnisse bediirfen nach dem Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage.

492 ZEuS 3/2026

https://doi.org/10.5771 inliby -0y O r—



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sanktionsdurchsetzung gegen Schattenflotten unter Stress

und Verwertung. Auch formal vorliufige Mafinahmen bediirfen einer fortlaufenden
Uberpriifung, weil ihre Eingriffsintensitit mit zunehmender Dauer wachsen und
schliefflich unverhaltnismifiig werden kann.

Die Leiter schafft keine automatische Rangfolge, sondern eine Begrindungs-
struktur. Je irreversibler eine Mafinahme, desto genauer miissen Rechtsgrundlage,
Sachverhalt, Eignung, Erforderlichkeit, Kostenfolgen und Rechtsschutz dokumen-
tiert werden. Eine Verwaltungsvorschrift kann die Priifungsabfolge vereinheitlichen;
die jeweilige Eingriffsbefugnis muss weiterhin aus dem einschligigen Unions- oder
nationalen Recht folgen. Damit verbindet das Modell Flexibilitit mit gerichtlicher
Nachvollziehbarkeit.

III. Unionsrechtliche Leitlinien und bindende Prizisierung

Auf Unionsebene sind zwei Instrumentenstufen zu trennen. Die Kommission hat
die Art.-3s-spezifische FAQ-Sammlung ,Targeted Vessels“ in der Fassung vom
22.5.2026 um Hinweise zur Genehmigung der Abwrackung nach Art. 3s Abs. 3a er-
ganzt. Die bereits seit dem 30.6.2025 dokumentierte FAQ zur Entladung gefihrli-
cher oder umweltgefahrdender Ladung sieht grundsitzlich einen Zeitraum von 30
Tagen und in eng begrenzten Sicherheitsfillen eine Abwicklungsphase von bis zu 60
Tagen vor.%? Damit ist ein wichtiger Teil der zuvor bestehenden Leitlinienliicke ge-
schlossen. Weiterhin ungeklirt bleiben jedoch die Behandlung eines vor der Listung
notfallbedingt in Unionsgewiasser gelangten Schiffs, die kontrollierte Weiterfahrt
nach Beendigung der akuten Gefahr, das Verhiltnis zu Art. 198 UZK, die Erbrin-
gung notwendiger Dienstleistungen nach einer Reparatur und die Kosten der Zwi-
schenphase bis zur gerichtlichen Klirung.

Nicht bindende Leitlinien konnen jedoch keine neue Einziehungsbefugnis schaf-
fen, den Tatbestand einer verbotenen Ausfuhr erweitern oder eine dauerhafte Kos-
tenpflicht begriinden. Soweit diese Fragen trotz der Art.-3s-FAQ materiell unklar
bleiben, sollte Art. 3s selbst geindert werden. Eine Anderungsverordnung auf der
Grundlage von Art.215 AEUV konnte die Sicherheitsausnahme prazisieren, ein
Verfahren fiir spiter gelistete Schiffe vorsehen und klarstellen, unter welchen Bedin-
gungen Dienstleistungen, Entladung oder kontrollierte Weiterfahrt zuldssig sind.
Nicht bindende Leitlinien sorgen fiir kurzfristige Kohidrenz; der Verordnungsgeber
muss die wesentlichen Eingriffsvoraussetzungen selbst bestimmen.

62 Européische Kommission, Targeted Vessels FAQs, Fassung v. 22.5.2026, Fragen 1 und 2;
Europiische Kommission, Consolidated FAQs on the implementation of Council Regu-
lation No 833/2014 and Council Regulation No 269/2014, zuletzt aktualisiert am
15.6.2026, abrufbar unter: https://finance.ec.europa.eu/document/download/66e8fd7d-80
57-4b9b-96c2-5¢54bf573cd1_en (14.7.2026); zur begrenzten normativen Funktion nicht
bindender Leitlinien Europdisches Parlament, S. 31 ff.
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IV. Nutzung bestehender maritimer Informationssysteme statt einer
Parallelstruktur

Die frithere Forderung nach einer neuen maritimen Sanktionsdatenbank ist zu pri-
zisieren. Die Union verfiigt bereits tiber SafeSeaNet und die von der Europiischen
Agentur fir die Sicherheit des Seeverkehrs betriebene Central Ship Database. Diese
Datenbank enthilt Schiffsidentifikatoren, technische Daten, Unternehmensinforma-
tionen, gesperrte Schiffe und bereits Informationen zu restriktiven Mafinahmen; sie
ist mit SafeSeaNet und integrierten maritimen Diensten verbunden. Der zweckma-
Bigere Reformweg besteht daher nicht in einer parallelen Datenbank, sondern in
einer operativ nutzbaren Sanktionsfunktion innerhalb der bestehenden Infrastruk-
tur.%?

Technisch konnte die EMSA eine harmonisierte Ansicht bereitstellen, die IMO-
Nummer, Listungsgrund, einschligige Ausnahmen, zustindige nationale Kontakt-
stellen und die Herkunft einzelner Datenpunkte zusammenfihrt. Rechtlich sind
mehrere Ebenen zu unterscheiden. Die Verarbeitung maritimer Verkehrs- und Refe-
renzdaten kann an die Richtlinie 2002/59/EG und die Aufgaben der EMSA nach
der Verordnung (EG) Nr. 1406/2002 ankniipfen.®* Neue sanktionsrechtliche Melde-
pflichten privater Akteure oder der Austausch zusitzlicher vertraulicher Eigentii-
mer- und Versicherungsinformationen bediirfen dagegen einer ausdriicklichen
Grundlage, etwa durch Erginzung der Verordnung (EU) Nr. 833/2014 oder ein-
schligiger nationaler Gesetze. Zugriff, Zweckbindung, Protokollierung, Berichti-
gung und abgestufte Verlasslichkeit sind als Schutzvorkehrungen vorzusehen. Eine
Listung, ein Geheimdiensthinweis und ein verifizierter Registereintrag dirfen im
System nicht denselben Beweiswert erhalten.

V. Kosten, Haftung und unionsrechtliche Unterstiitzung

Deutschland sollte vorab bestimmen, wie Verwahrungs-, Sicherungs-, Gutachter-,
Klassifikations-, Entsorgungs- und Rechtskosten bei gelisteten Schiffen behandelt
werden. Nationale Vorschriften konnen Zustindigkeiten fiir die Zwischenfinanzie-
rung, den Riuckgriff auf Figentimer oder Verantwortliche, Sicherheitsleistungen
und die Verrechnung mit einem spiteren Verwertungserlos ordnen. Solche Regeln
missen zwischen Gefahrenabwehrkosten, Kosten des Sanktionsvollzugs und Kos-
ten eines endgiltigen Vermogenseingriffs unterscheiden. Sie missen zudem den

63 EMSA, Central Ship Database, abrufbar unter: https://www.emsa.europa.eu/related-op
erational-projects/enhanced-central-ship-database.html (14.7.2026); EMSA, SafeSeaNet,
abrufbar unter: https://www.emsa.europa.eu/ssn-main.html (14.7.2026). Die Central
Ship Database enthilt nach Angaben der EMSA bereits Daten zu gesperrten Schiffen,
EU-restriktiven Mafinahmen und anderen tiberwachten Sanktionsregimen und ist mit
SafeSeaNet verbunden.

64 VO (EG) Nr. 1406/2002 zur Errichtung einer Europiischen Agentur fiir die Sicherheit
des Seeverkehrs, ABI. L 208 v. 5.8.2002, S. 1; Richtlinie 2002/59/EG, Art.22a und Anhang
III. Neue Aufgaben oder Datenkategorien, die tiber das bestehende Mandat hinausgehen,
wiren durch den Unionsgesetzgeber ausdriicklich abzusichern.
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Fall erfassen, dass die Verwertung gerichtlich ausgesetzt oder endgiiltig aufgehoben
wird.

Eine unionsweite Unterstiitzung sollte ebenfalls differenziert werden. Fir aku-
te Meeresverschmutzung und technische Gefahren bestehen bereits EMSA-Unter-
stiitzungsleistungen und der Unionsmechanismus fiir den Katastrophenschutz. Sie
konnen auf Antrag zusitzliche Mittel und Koordination fiir die Reaktion auf
Meeresverschmutzung bereitstellen.®> Diese Instrumente decken nicht automatisch
samtliche Verwahrungs- und Prozesskosten eines gelisteten Schiffs. Sie zeigen aber,
dass europiische Lastenteilung in maritimen Notlagen institutionell anschlussfihig
ist.

Ein dauerhafter Kofinanzierungsmechanismus fiir auflergewohnliche sanktions-
bedingte Kosten bediirfte einer Haushaltsentscheidung und einer materiellen
Rechtsgrundlage. Art. 215 AEUV trigt die restriktiven Pflichten, ist aber nicht ohne
Weiteres eine umfassende Finanzierungsgrundlage fiir maritime Gefahrenabwehr. Je
nach Ausgestaltung kommen insbesondere die Verkehrssicherheitskompetenz nach
Art. 100 Abs.2 AEUV und fir Katastrophenschutzmafinahmen Art. 196 AEUV in
Betracht. Ein kiinftiger Rechtsakt miisste forderfihige Kosten, Aktivierungsschwel-
len, Eigenanteile, Riickgriffsmoglichkeiten und Kontrolle regeln. Die Union sollte
insbesondere solche Mehrkosten unterstiitzen, die aus einem unionsweit verfolgten
Listungsziel entstehen und einen einzelnen Kistenstaat aufergewohnlich belasten.

VI Beschleunigter und spezialisierter Rechtsschutz

Robuste Durchsetzung braucht schnellen Rechtsschutz. Bei gelisteten Schiffen kon-
nen wenige Wochen erhebliche Kosten und Risiken erzeugen. Dies spricht nicht
zwingend fiir neue Sondergerichte. Es spricht fiir klare Zustindigkeiten, digita-
le und vollstindige Akteniibermittlung, standardisierte Tatsachen- und Verhiltnis-
mifligkeitsdokumentation, frithzeitige Identifikation unionsrechtlicher Fragen und
eine effektive Moglichkeit zur Vorlage an den Gerichtshof.

Auch die Verwaltung profitiert von rascher Klirung. Bestitigt das Gericht eine
Mafinahme, gewinnt sie Legitimitit und Abschreckungswirkung. Setzt es sie aus,
konnen weitere irreversible Kosten vermieden und alternative Instrumente gewahlt
werden. Art. 45 UZK ist daher nicht als Vollzugshemmnis zu behandeln, sondern
als Bestandteil eines Systems, das zwischen vorliufiger Sicherung und endgtltiger
Vermogensentziechung unterscheidet.

65 Beschluss Nr.1313/2013/EU iiber ein Katastrophenschutzverfahren der Union, ABL L
347 v. 20.12.2013, S. 924; VO (EG) Nr. 1406/2002, Art.2; EMSA, Operational Pollution
Response Services, abrufbar unter: https://www.emsa.europa.eu/we-do/sustainability/pol
lution-response-services.html (14.7.2026). Zu einer Aktivierung tiber das Emergency
Response Coordination Centre siche EMSA, Background — Network of Stand-By Oil
Spill Response Vessels, abrufbar unter: https://www.emsa.europa.eu/we-do/sustainability
/pollution-response-services/oil-recovery-vessels/item/484-background.html (14.7.2026).
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VII. Administrative Mindeststandards neben strafrechtlicher Harmonisierung

Die Richtlinie (EU) 2024/1226 ist ein wichtiger Schritt zur Harmonisierung von
Straftatbestinden und Sanktionen bei Verstoflen gegen restriktive Mafinahmen.% Sie
kann die Abschreckung bei vorsitzlicher Umgehung und grenziiberschreitenden
Netzwerken erhohen. Maritime Sanktionsdurchsetzung beginnt jedoch regelmifiig
vor der strafrechtlichen Verantwortlichkeit: bei Kontrolle, Gefahrenabwehr, Siche-
rung, Dienstleistungsverboten, Zollmafinahmen und vorldufigem Rechtsschutz.

Die Union sollte die strafrechtliche Harmonisierung deshalb durch administrati-
ve Mindeststandards erginzen. Diese konnen zunidchst in Leitlinien zu Risikopri-
fung, Behordenkoordination, Datenaustausch und Nothafenfillen bestehen. Soweit
Pflichten oder Eingriffe vereinheitlicht werden sollen, ist ein bindender Rechtsakt
erforderlich. Die Kompetenzordnung bleibt gewahrt, wenn die Union gemeinsame
Mindestanforderungen und Informationswege festlegt, wihrend die Mitgliedstaaten
Zustandigkeiten und Verfahren im Rahmen ihrer Verwaltungsorganisation ausge-
stalten.

VIIIL Europiische Riickkopplung und rechtsvergleichendes Lernen

Nationale Gerichtsentscheidungen zu Art. 3s, Zollvollzug, places of refuge und Ver-
wertung sollten von der Kommission und den Mitgliedstaaten systematisch ausge-
wertet werden. Ein solcher Riickkopplungsmechanismus konnte in einer bestehen-
den Expertengruppe zum Sanktionsvollzug oder in einem maritimen Unterformat
organisiert werden. Die EMSA konnte technische Expertise beitragen; die Kommis-
sion bliebe fiir die sanktionsrechtlichen Leitlinien verantwortlich. Ziel wire keine
politische Bewertung richterlicher Entscheidungen, sondern die Identifikation wie-
derkehrender Auslegungs- und Koordinationsprobleme.

Der Vergleich mit Dinemark und den Niederlanden zeigt zugleich, dass be-
reits administrative Modelle existieren, die einen sektoralen Ansprechpartner be-
ziehungsweise geregelten Datenaustausch zwischen Zoll und Verkehrsverwaltung
vorsehen. Die Union sollte solche Verfahren dokumentieren und als nicht bindende
bewahrte Verwaltungsverfahren zuganglich machen. Das lisst nationale Besonder-
heiten bestehen und reduziert dennoch vermeidbare Fragmentierung.

IX. Private Gatekeeper und klare Kommunikationswege

Private Wirtschaftsakteure, darunter Banken, Hafen- und Schifffahrtsdienstleister,
Versicherer und technische Intermediire, sind nicht nur Adressaten von Verbo-
ten, sondern wichtige Informationsknoten. Sie sehen Dokumente, Zahlungsstrome,
technische Zertifikate und Dienstleistungsanfragen hiufig frither als staatliche Stel-

66 Richtlinie (EU) 2024/1226, ABI. L 2024/1226 v. 29.4.2024; Csonka/Zoli, eucrim 2024/19,
S.761t.; Vanderhaeghen, Directive 2024/1226: A New EU Response to Sanctions Brea-
ches and Circumvention, New Journal of European Criminal Law, online first v. 5.5.2026.
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len. Thnen diirfen jedoch keine hoheitlichen Entscheidungen tiber Nothafenrechrt,
Eigentumsentzug oder die Reichweite sicherheitsbezogener Ausnahmen tiberlassen
werden.

Erforderlich sind klare Melde- und Kommunikationswege. Private Akteure soll-
ten wissen, welche Stelle bei gelisteten Schiffen, unklaren IMO-Identititen oder
sicherheitsnotwendigen Dienstleistungen zustindig ist, welche Informationen un-
verziiglich zu sichern sind und wann eine verbindliche Behordenauskunft eingeholt
werden kann.®” Neue Meldepflichten benétigen eine gesetzliche Grundlage; freiwil-
lige Kontakt- und Auskunftswege konnen kurzfristig administrativ verbessert wer-
den. Ein solcher Rahmen reduziert sowohl Unterdurchsetzung als auch defensive
Ubererfiillung und verhindert, dass zulissige Gefahrenabwehr aus Angst vor Sank-
tionsrisiken unterbleibt.

X. Reform ohne Vorverurteilung

Keine der Reformen darf dazu fiihren, dass gelistete Schiffe oder ihre Eigentiimer
ohne konkrete Priifung als rechtswidrig Handelnde behandelt werden. Die Tren-
nung zwischen Listung, Verdacht, Risikoindikator, Verbotstatbestand und bewiese-
nem Verstof§ ist rechtsstaatlich zentral. Gerade eine starke Daten- und Vollzugsar-
chitektur muss diese Trennung sichtbar machen.

Diese Vorsicht schwicht die Sanktionspolitik nicht. Sie erhoht ihre Verteidi-
gungsfihigkeit. Ein System, das bekannte Tatsachen und Risikohypothesen unter-
scheidet, erzeugt bessere Bescheide, belastbarere Gerichtsakten und glaubwiirdigere
Kommunikation. Die Union und Deutschland bendtigen daher nicht pauschale,
sondern prazise Hirte: klare Verbote, klar umgrenzte Ausnahmen, bestimmte Zu-
standigkeiten, nachvollziehbare Beweise, geregelte Kosten und wirksamen Rechts-
schutz.

H. Fazit

Der Anlassfall Eventin ist nicht das Ziel dieses Beitrags, sondern sein Stresstest. An
thm wird sichtbar, wie eine schiffsbezogene EU-Sanktionsarchitektur im nationalen
Zollvollzug auf maritime Sicherheit, das SRU, Nothafenrecht, Eigentumsschutz und
gerichtlichen Eilrechtsschutz trifft. Diese Schnittstelle reicht tiber den offenen Ein-
zelfall hinaus. Je stirker die Union schiffsbezogene Listungen nutzt, desto haufiger
werden Mitgliedstaaten schnelle Entscheidungen tiber bereits anwesende, havarierte
oder spiter gelistete Schiffe treffen mussen.

67 Zur Bedeutung privater Gatekeeper und wirtschaftlicher Akteure bei der Sanktionsimple-
mentation vgl. Europdisches Parlament, S. 38 ff.; Danish Maritime Authority, EU sanction
designated vessels, abrufbar unter: https://www.dma.dk/growth-and-framework-conditio
ns/maritime-sanctions/sanctions-against-russia-and-belarus/eu-vessel-designations
(14.7.2026).
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Die Analyse des Verhiltnisses zwischen Unionsrecht und SRU bestitigt weder
einen pauschalen Vorrang des Sanktionsrechts noch ein seerechtliches Freistellungs-
regime. Das SRU bindet die Union innerhalb ihrer Kompetenzen, ist nach Intertan-
ko aber nicht ohne Weiteres ein unmittelbarer Giiltigkeitsmafistab zugunsten Ein-
zelner. Sea Watch bestitigt erginzend die Pflicht zur méglichst SRU-konformen
Auslegung und die seerechtliche Relevanz des Verlassens eines notlagebedingt ange-
laufenen Hafens. MOX Plant unterstreicht zugleich, dass seerechtliche Verpflich-
tungen im unionsinternen Raum durch Kompetenzordnung, Autonomie und loyale
Zusammenarbeit vermittelt werden. Fiir Art. 3s folgt daraus eine kohirente Ausle-
gung, die die ausdriicklich geregelte Sicherheitsausnahme, den maritimen Sicher-
heitsacquis und die konkrete Notlage ernst nimmt, ohne die Listung oder legitime
Umgehungsbekimpfung zu neutralisieren.

Fir Deutschland liegt der Reformschwerpunkt in einem verbindlichen Standard-
verfahren, das bestehende Zustindigkeiten verbindet, den Instrumenteneinsatz do-
kumentiert und Kostenverantwortung vorab ordnet. Danemark und die Niederlan-
de zeigen in unterschiedlicher Form, dass sektorale Ansprechpartner und festgelegte
Informationswege die dezentrale Durchfithrung sichtbar strukturieren konnen. Auf
Unionsebene bilden die Art.-3s-FAQ vom 22.5.2026 einen ersten Schritt; erganzen-
de Leitlinien sollten die noch offenen Havarie-, Nothafen- und Spitlistungsfille
prazisieren. Wo wesentliche Eingriffsvoraussetzungen oder neue Pflichten betroffen
sind, muss der Verordnungsgeber Art. 3s indern.

Auch die Daten- und Kostenreformen lassen sich konkreter fassen als eine ab-
strakte Forderung nach neuen Institutionen. Die EMSA betreibt bereits maritime
Informationssysteme, die Schiffsidentifikation und restriktive Maffnahmen zusam-
menfithren. Der nichste Schritt ist eine rechtlich abgesicherte operative Nutzung
dieser Infrastruktur, nicht notwendig eine neue Parallel-Datenbank. Fur akute Um-
welt- und Sicherheitslagen bestehen europiische Unterstiitzungsinstrumente; ein
dartiber hinausgehender Kofinanzierungsmechanismus bedarf jedoch einer eigenen
Haushalts- und Kompetenzgrundlage.

Die zentrale Aussage bleibt damit unverandert, wird aber dogmatisch priziser:
Wirksame Sanktionsdurchsetzung braucht nicht blof§ mehr Entschlossenheit, son-
dern bessere Institutionen. Die Reichweite von Art. 3s, die Identifikationsfunktion
von Anhang XLII, die Instrumente des Unionszollkodex und die nationale Verwer-
tungsebene entfalten nur dann dauerhafte Abschreckungswirkung, wenn sie mit
maritimer Sicherheit, Eigentumsschutz und Rechtsschutz kompatibel sind. Der
Rechtsstaat ist in diesem Zusammenhang kein Hindernis der Sanktionspolitik. Er ist
die Bedingung ihrer Dauerhaftigkeit.
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Abstract

Der Entschliefungsantrag der CDU/CSU-Fraktion zur sog. Migrationspolitik vom
28. Januar 2025, der mit den Stimmen der AfD-Fraktion vom Deutschen Bundestag
angenommen wurde, erfuhr massive Kritik in der Offentlichkeit, unter anderem
auch mit Verweis auf dessen europarechtlichen Implikationen. Diese Arbeit verfolgt
das Ziel aufzuzeigen, inwieweit die darin enthaltenen (und mittlerweile in der Ver-
waltung teils umgesetzten) Forderungen nach dauerhaften Binnengrenzkontrollen,
der ausnahmslosen Zurlickweisung irregulir einreisender Drittstaatsangehoriger —
auch bei Schutzgesuchen — sowie verschirften Haft- und Abschieberegelungen im
Lichte des Europarechts standhalten konnen.

Die Untersuchung verdeutlicht, dass die Vorschlige in weiten Teilen mit vorran-
gigem Europarecht kollidieren. Wihrend permanente Kontrollen die zeitlichen Re-
striktionen des Schengener Grenzkodex verletzen, unterlaufen pauschale Zurtick-
weisungen die zwingenden Verfahrensschritte der Riickfiihrungsrichtlinie und der
Dublin ITI-Verordnung bzw. der diese seit dem 12. Juni 2026 ersetzenden Asyl- und
Migrationsmanagement-Verordnung. Zudem bertihren die Forderungen nach ver-
schirften Haft- und Abschiebemafinahmen sekundir- und grundrechtliche Verfah-
rensgarantien, die die Betroffenen vor willkiirlichen, unverhiltnismafligen und un-
angemessen lang andauernden Verhaftungen schiitzen.
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Die Arbeit priift zudem kritisch, ob eine nationale Notlage nach Art. 72 AEUV
als Rechtfertigung dienen kann, wobei die hohen Hiirden der EuGH-Rechtspre-
chung erértert werden.

Unter Berticksichtigung der GEAS-Reform kommt der Autor zu dem Schluss,
dass eine wirksame Steuerung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
primir durch europiische Kooperation statt nationaler Alleinginge gelingen kann.
Letztlich wird der Antrag zwar als Reaktion auf gesellschaftliche Sorgen gewtirdigt,
rechtlich jedoch tiberwiegend als Symbolpolitik eingeordnet.

Proposals on Migration Policy in the Light of European Law — A Discussion
of the Implications under European Law of the Motion for a Resolution tabled
by the CDU/CSU Parliamentary Group in the German Bundestag on so-called

Migration Policy on 28 January 2025 (Parliamentary Paper 20/14698)

The motion for a resolution on migration policy initiated by the CDU/CSU parlia-
mentary group on 28 January 2025, which was adopted by the German Bundestag
with the support of the AfD parliamentary group, faced widespread public criti-
cism, including concerns regarding its implications under European law. This paper
aims to evaluate to what extent the proposals contained therein, some of which
have already been implemented, namely permanent internal border controls, the
blanket rejection of non-EU nationals attempting illegal entry (regardless of asylum
requests), including stricter detention and deportation measures to Afghanistan and
Syria, are compatible with European law.

The analysis demonstrates that these measures largely conflict with the overriding
European legal framework. Specifically, permanent controls violate the maximum
durations of the Schengen Borders Code, while systematic rejections circumvent
the mandatory procedural guarantees of the Return Directive and the Dublin III
Regulation, or the Regulation on Asylum and Migration Management which has
replaced the Dublin-system from 12 June 2026. Calls for stricter detention and
deportation measures impinge upon procedural safeguards under secondary and
fundamental rights, which protect those affected from arbitrary, disproportionate
and unduly prolonged detention.

Furthermore, the study critically assesses whether a national state of emergency un-
der Art. 72 TFEU could serve as justification, highlighting the strict requirements
established by the European Court of Justice.

In consideration of the recent reform of the Common European Asylum System,
the work concludes that effective migration management within the Area of Free-
dom, Security, and Justice necessitates European cooperation rather than national
unilateralism. Ultimately, while the motion is recognized as an attempt to address
public concerns, it is categorized primarily as legally symbolic politics.

Keywords: EU Migration Law; Common European Asylum System; Internal bor-
der controls; Schengen Borders Code; Rejection at the border; Dublin IIT Regulati-
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on; Regulation on Asylum and Migration Management; Return Directive; Article 72
TFEU; Fundamental Rights; Non-Refoulement Principle

A. Einfilhrung
I. Anlass und Aktualitit der Untersuchung

Es war ein politischer Paukenschlag, als Birbel Bas, die damalige Bundestagsprasi-
dentin, am Abend des 29. Januar 2025 im Plenarsaal des Deutschen Bundestages
verkiindete, dass der Entschliefungsantrag! der CDU/CSU-Fraktion zur sog. Mi-
grationspolitik vom Tag zuvor denkbar knapp mit nur 348 Stimmen zu 344 Gegen-
stimmen im Bundestag angenommen wurde.? Wihrend der damalige Fraktionsfiih-
rer der CDU/CSU und aktuelle Bundeskanzler der Bundesrepublik Deutschland,
Friedrich Merz, das Vorgehen mit Blick auf die Opfer der jiingsten Gewalttaten
durch Asylsuchende verteidigte und betonte, dass es keine Zusammenarbeit mit der
AfD gibe,® hagelte es von vielen Seiten der politischen, journalistischen und zivilge-
sellschaftlichen Landschaft heftige Kritik an seinen Migrationsplanen: ,schwarzer
Tag fir unsere Demokratie“, ,Dammbruch® und ,eingerissene Brandmauer zur
AfD®, um nur einige Auflerungen beim Namen zu nennen.* Proteste an &ffentli-
chen Plitzen und vor der Parteizentrale der CDU formierten sich,> Holocaust-
Uberlebende gaben ihr Bundesverdienstkreuz zuriick,’ und selbst die sonst eher in
der Offentlichkeit abwesende Altbundeskanzlerin Angela Merkel lieff die Gelegen-
heit nicht aus, Kritik an ihren politischen Weggefihrten auszuiiben.”

Der Entschlieffungsantrag der CDU/CSU-Fraktion vom 28. Januar 2025 mar-
kiert durchaus einen Wendepunkt in der deutschen Migrationsdebatte. Nicht nur
das erstmalige Zustandekommen eines Antrags mithilfe der Stimmen der teils als ge-

1 CDU/CSU-Fraktion, Entschliefungsantrag der Fraktion CDU/CSU zu der Abgabe einer
Regierungserklirung durch den Bundeskanzler zu aktuellen innenpolitischen Themen,
Deutscher Bundestag, 20. Wahlperiode, 28.1.2025, Drucksache 20/14698, abrufbar unter:
https://dserver.bundestag.de/btd/20/146/2014698.pdf (alle in den Fufinoten genannten
Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 23.8.2026).

2 Deutscher Bundestag, Mehrheit stimmt nach Regierungserklirung fiir Migrationsantrag der
Union, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2025/kw05-de-r
egierungserklaerung-1041594.

3 Friedrich Merz, Rede im Deutschen Bundestag v. 29.1.2025, 20. Wahlperiode, 209. Sitzung,
Stenografischer Bericht, Abschnitt 27038, (D), abrufbar unter: https://dserver.bundestag.de
/btp/20/20209.pdf.

4 Tagesschan, Ein schwarzer Tag fiir unsere Demokratie, 30.1.2025, abrufbar unter: https://w
ww.tagesschau.de/inland/innenpolitik/unionsantrag-migration-reaktionen-100.html.

5 Ebd.

6 Tagesschau, ,Holocaust-Uberlebender gibt Verdienstkreuz zuriick®, 31.1.2025, ab-
rufbar unter: https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/bundesverdienstkreuz-wein-
berg-100.html.

7 Merkel, Erklirung von Bundeskanzlerin a. D. Dr. Angela Merkel zur Abstimmung im
Deutschen Bundestag am 29. Januar 2025, 30.1.2025, abrufbar unter: https://www.buero-b
undeskanzlerin-ad.de/erklaerungen/erklaerung-von-bundeskanzlerin-a-d-dr-angela-merke
l-zur-abstimmung-im-/.
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sichert rechtsextremistisch eingestuften AfD im Bundestag, sondern auch die uni-
onsrechtliche Zulissigkeit der in dem Antrag enthaltenen migrationspolitischen
Forderungen riickten in den Mittelpunkt der 6ffentlichen Diskussion.

Einige dieser Forderungen spiegeln sich inzwischen im aktuellen migrationspoli-
tischen Kurs der Bundesregierung wider. Besonders die von CSU-Bundesinnenmi-
nister Alexander Dobrindt angeordnete neue Zurtickweisungspraxis an den deut-
schen Binnengrenzen loste erhebliche Kritik aus, die nicht zuletzt durch den erst
kiirzlich ergangenen, vieldiskutierten Beschluss des VG Berlin zusitzlichen Auf-
trieb erhielt.? Das Gericht entschied in dem Eilverfahren, dass die Zurtickweisung
von drei Somaliern an der deutschen Grenze europarechtswidrig war. Ungeachtet
des anhingigen Hauptsacheverfahrens und der erheblichen unionsrechtlichen Be-
denken hilt die Bundesregierung an Zuriickweisungen im Rahmen verlingerter
Binnengrenzkontrollen weiterhin fest!® und verweist insoweit auf eine ,vorliufige

Einzelfallentscheidung®.!!

II. Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts als unionsrechtlicher
Rahmen

Die migrations- und sicherheitspolitische Debatte beruht teilweise auf einem ver-
kiirzten Verstindnis der unionsrechtlichen Kompetenzordnung. Der Raum der
Freiheit, Sicherheit und des Rechts (RFSR) sowie das Gemeinsame Europiische
Asylsystem sind nicht lediglich politische Leitbilder, sondern Ausdruck einer pri-
mirrechtlichen Strukturentscheidung zu Gunsten einer unionsweit koordinierten
Steuerung von Grenzschutz, Asyl und Migration. Nationale Handlungsspielriume
bestehen daher nur innerhalb des unionsrechtlich vorgegebenen Rahmens.

So etwa definieren auf primirrechtlicher Ebene Art. 3 Abs. 2 Vertrag tiber die Eu-
ropaische Union (EUV)!? und Art. 67 Abs. 1, Abs. 2 Vertrag iber die Arbeitsweise

8 Siehe nur die Kritik in der sog. Blogosphire: Rath, Merz will EU-Recht ignorieren, Legal
Tribute Online, 28.1.2025, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/me
rz-cdu-csu-asyl-fluechtlinge-zurueckweisungen-grenze-rechtswidrig; Kluth, Jenseits gel-
tenden Rechts. Zu den aktuellen migrationspolitischen Vorschligen der CDU, VerfBlog,
30.1.2025, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/funf-punkte-plan/; Thym, Nun
also doch? Zuriickweisungen von Asylbewerbern aufgrund einer ,Notlage®, VerfBlog,
4.9.2025, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/nun-also-doch-zuruckweisungen-von
-asylbewerbern-aufgrund-einer-notlage/.

9 VG Berlin, 6 L 191/25, Urt. v. 2.6.2025, NJW 2025, S. 2045.

10 Bundesinnenministerium, Meldung v. 16.2.2026, Grenzkontrollen verlingert, abrufbar un-
ter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2026/02/grenzkontrol
len.html; Darin Dobrindt: ,Die Grenzkontrollen sind ein Element unserer Neuordnung
der Migrationspolitik in Deutschland.®.

11 Sehl/Kolter, Warum es doch zum Prozess um Dobrindts Zuriickweisungen kommen
konnte, Legal Tribute Online, 10.11.2025, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hinte
rgruende/h/verwaltungsgericht-berlin-klage-gegen-das-bmi-zurueckweisungen-grenze-p
olen-eu-recht.

12 Vertrag tber die Europaische Union (konsolidierte Fassung), ABL C 326 v. 26.10.2012,
S.13.
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der Furopiischen Union (AEUV)!3 das Ziel der EU, einen RFSR ohne Binnen-
grenzkontrollen zu schaffen, in dem die EU eine gemeinsame Politik in den Berei-
chen Asyl, Einwanderung und Kontrolle der Auflengrenzen entwickelt.'* Art.77
AEUV konkretisiert die Auflengrenzschutzpolitik und legitimiert Mafinahmen wie
den schrittweisen Aufbau eines integrierten Auflengrenzschutzsystems (z. B. Fron-
tex), einheitliche Visa-Regelungen und die Entwicklung gemeinsamer Kontrollstan-
dards.!® Das Gemeinsame Europiische Asylsystem (GEAS) baut auf Art. 78 AEUV
als Ausgangsnorm fiir weitergehende sekundirrechtliche Rechtsakte auf, die im
Einklang mit volkerrechtlichen Pflichten wie der Genfer Flichtlingskonvention
(GFK)'¢ zu stehen haben.'” Art.79 AEUV bildet schliefllich die Rechtsgrundlage
fir die Steuerung legaler Migration und die Bekimpfung illegaler Einwanderung.!8
Die Kompetenzkataloge in den Art.77 Abs.2 AEUV, Art.78 Abs.2 AEUV und
Art.79 Abs.2 AEUV gewihren der EU weitreichende Zustindigkeiten, die gem.
Art.2 Abs. 2, Art. 4 Abs.2 lit.j AEUV geteilter Natur sind. Das damit grundsitz-
lich einhergehende Subsidiarititsgebot der EU aus Art.5 Abs.3 EUV greift auf-
grund der engen, primirrechtlichen Zielvorgaben jedoch nur in Ausnahmefillen
ein.!?

Vor diesem Hintergrund geht die nachfolgende Untersuchung von der primar-
rechtlichen Grundentscheidung aus, dass die rechtlich zulissigen Handlungsspiel-
raume fiir migrationspolitische Erwiagungen auf mitgliedstaatlicher Ebene an zahl-
reichen Stellen durch die unionsrechtliche Kompetenzordnung und die auf ihrer
Grundlage erlassenen Rechtsakte auf dem Gebiet der Grenzschutz-, Asyl- und
Einwanderungspolitik mafgeblich determiniert werden.

III. Untersuchungsgegenstand und Gang der Darstellung

Der strittige Entschliefungsantrag der CDU/CSU-Fraktion umfasst ein Biindel
migrationspolitischer Mafinahmen, deren europarechtliche Zulassigkeit den Gegen-
stand der nachfolgenden Untersuchung bildet. Der Gang der Darstellung orientiert
sich an den einzelnen Forderungen des Antrags sowie den jeweils einschligigen
europa- und unionsrechtlichen Problemkreisen. Im Kern fordert der Antrag:

= Dauerhafte Grenzkontrollen an allen deutschen Grenzen;

» Zurlickweisung ausnahmslos aller Versuche illegaler Einreise an der Grenze;
» sofortige Inhaftierung vollziehbar ausreisepflichtiger Personen;

» zeitlich unbefristete Inhaftierung von Straftitern und Gefihrdern;

13 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL C 326/47 v. 26.10.2012.

14 Breitenmoser/ Weyeneth, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 67 AEUV, Rn. 96 f.
15 Progin-Thenerkaunf, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 77 AEUV, Rn. 5 {f., 19.
16 Genfer Fliichtlingskonvention, BGBI. II Nr. 19 v. 24.11.1953, S. 559.

17 Thym, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 78 AEUV, Rn. 141, 16.

18 Ebd., Art.79 AEUV, Rn. 14f.

19 Ebd., Art.77 AEUV, Rn. 17, Art. 78 AEUV, Rn. 21.

ZEuS 3/2026 507

/doi.org/10.577 inliby -0y O r—


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Mebhmet Mirkan Avci

» Befugnis der Bundespolizei zur eigenstindigen Beantragung von Haftbefehlen
bei im eigenen Zustindigkeitsbereich aufgegriffenen, ausreisepflichtigen Perso-
nen und

* regelmiflige Durchfithrung von Abschiebungen nach Afghanistan und Syrien.

Die Untersuchung gelangt zu dem Ergebnis, dass die im Entschliefungsantrag ent-
haltenen migrationspolitischen Forderungen tiberwiegend mit dem unions- und eu-
roparechtlichen Normgeftige kollidieren und migrationspolitische Steuerungsziele
innerhalb des RFSR nur im Wege europiischer Koordinierung, nicht jedoch durch
nationale Alleinginge erreicht werden konnen.

Den Ausgangspunkt bildet die Frage, inwiefern die geforderten dauerhaften Bin-
nengrenzkontrollen mit dem unionsrechtlichen Leitbild eines Raums ohne Binnen-
grenzen und dem Schengen-System vereinbar sind (B. I.). Da die Bundesrepublik
Deutschland, deren Anrainerstaaten allesamt Schengen-Staaten sind, geographisch
mitten in Europa liegt, greifen dauerhafte Kontrollen an den deutschen Grenzen
zwangsliufig in den freien Binnenverkehr der EU ein.?°

Eine der strittigsten Forderungen des Entschliefungsantrags ist auflerdem die
nach der konsequenten Zuriickweisung irregulir einreisender Drittstaatsangehori-
ger an den Binnengrenzen, unabhingig davon, ob diese ein Schutzgesuch duflern
oder nicht (B. II. 1.).2! Dabei ist zunichst fraglich, welcher unionsrechtliche
Rechtsrahmen auf entsprechende Mafinahmen Anwendung findet. Besonders rele-
vant sind hierbei die gemeinsamen Verfahrensanforderungen fir Riickfithrungen
entsprechend der Riickfithrungsrichtlinie (RiickfithrungsRL),?? die im Spannungs-
verhiltnis zu den Einreiseverweigerungsregelungen des Schengener Grenzkodex

20 Unter Binnengrenzen sind gem. Art. 2 SGK wu. a. alle gemeinsamen Landgrenzen der Mit-
gliedstaaten zu verstehen, weshalb die deutschen Landgrenzen als Binnengrenzen einzu-
stufen sind, vgl. 7hym, in: Hailbronner/Thym (Hrsg.), Kap. 22, Rn. 22.

21 Im Rahmen der aktuell durchgefithrten Kontrollen an den deutschen Binnengrenzen ver-
zeichnen die Grenzbehorden mehrere zehntausende Zuriickweisungen, die auch Asylsu-
chende betreffen. Ausnahmen gelten nur bei ,,erkennbar vulnerablen Gruppen® wie z. B.
Minderjihrigen, vgl. Bundesregierung, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage der AfD-Fraktion, Ausmafl und rechtliche Grundlage der Zuriickweisungen von
Asylbewerbern an den deutschen Grenzen ab dem 7. Mai 2025, Drucksache 21/256,
23.6.2025, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-109
7834. Damit geht der mittlerweile in der Praxis umgesetzte Zuriickweisungsvorschlag der
CDU/CSU deutlich weiter als die von der fritheren Bundesinnenministerin Nancy Faeser
angeordneten Kontrollen und Zuriickweisungen an allen deutschen Landgrenzen, von de-
nen Asylsuchende noch ausgenommen wurden, vgl. Bundesinnenministerium, Binnen-
grenzkontrollen an allen deutschen Landgrenzen angeordnet, 9.9.2024, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2024/09/binnengrenzkontro
llen.html.

22 RL (EG) 115/2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Ruckfihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger, ABL. L 348 v. 24.12.2008, S. 98.
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(SGK)? stehen (B. II. 2.). AufRert der Betroffene an der Binnengrenze ein Schutz-
gesuch, verschiebt sich der unionsrechtliche Priifungsmafistab auf das GEAS. Im
Mittelpunkt stehen dann die Zustindigkeitsregelungen der Dublin III-Verordnung
(Dublin III-VO)** (B. II. 3.) sowie die unionsrechtlich garantierte Rechtsstellung
des Asylsuchenden gem. der Asylqualifikationsrichtlinie (AsylqualifikationsRL)?
und der Asylverfahrensrichtlinie (AsylverfahrensRL)% (B. II. 4.). Die hier genann-
ten Vorschriften waren mehrmals Gegenstand von Streitverfahren, sodass auch die
Auslegung dieser durch den Europiischen Gerichtshof (EuGH) in seiner umfang-
reichen Rechtsprechung beleuchtet werden soll.

Besondere Aktualitit gewinnt der Entschlieffungsantrag durch die seit dem
12. Juni 2026 anwendbare, an die Stelle der Dublin III-VO getretene Asyl- und Mi-
grationsmanagement-Verordnung (AMMVO),?” mit der der Unionsgesetzgeber das
Zustandigkeitssystem des GEAS gestrafft und verschirft hat, ohne jedoch migrati-
onspolitische Steuerungsentscheidungen an die Binnengrenzen zu verlagern. Die
Reform des GEAS fithrt insoweit zu keiner grundlegend verinderten unionsrechtli-
chen Bewertung des EntschlieSungsantrags. Thre Auswirkungen auf die Beurteilung
der einzelnen migrationspolitischen Vorschlige werden vielmehr an den jeweiligen
Stellen dieser Untersuchung vergleichend mit der alten Rechtslage beriicksichtigt.
Dies umfasst auch die neue Asylverfahrensverordnung (AsylverfahrensVO)?, die
die AsylverfahrensRL ablost, sowie die Neufassung der Aufnahmerichtlinie (Auf-
nahmeRL)?® (AufnahmeRLNeu)®. Als Ubergangsregelung ist gem. Art.84 II
AMMVO vorgesehen, dass fiir simtliche Asylantrige, die vor dem 1.7.2026 regis-
triert wurden, der zustindige Mitgliedstaat nach den Kriterien der Dublin III-VO
ermittelt wird. Die AsylverfahrensVO erfasst nach Art.79 III AsylverfahrensVO

23 VO (EU) 2016/399 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen
durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABL L 77 v. 23.3.2016, S. 1, novelliert durch
die VO (EU) 2024/1717 zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/399 tiber einen Union-
skodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen, ABL L 2024/1717 w.
20.6.2024, S. 1/24.

24 VO (EU) 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mit-
gliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen
in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig ist, ABL. L
180 v. 29.6.2013, S. 31.

25 RL (EU) 95/2011 tiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehérigen oder
Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitli-
chen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fir
den Inhalt des zu gewiahrenden Schutzes, ABL. L 337 v. 20.12.2011, S. 9.

26 RL (EU) 32/2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des
internationalen Schutzes, ABI. L 180 v. 29.6.2013, S. 60.

27 VO (EU) 2024/1351 iiber Asyl- und Migrationsmanagement und zur Authebung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 604/2013, ABI. L 2024/1351 v. 22.5.2024, S. 1/71.

28 VO (EU) 2024/1348 zur Einfihrung eines gemeinsamen Verfahrens fiir internationalen
Schutz in der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 2013/32/EU, ABL L 2024/1348 v.
22.5.2024,S.1/76.

29 RL (EU) 2013/33/EU zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die
internationalen Schutz beantragen, ABL L 180 v. 29.6.2013, S. 96.

30 RL (EU) 2024/1346 zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die in-
ternationalen Schutz beantragen, ABL. L 2024/1346 v. 22.5.2024, S. 1/35.
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Antrige, die erst ab dem 12.6.2026 gestellt wurden, sodass fiir alle zuvor gestellten
Antrige weiterhin die Regelungen der AsylverfahrensRL einschligig sind. Insoweit
sind die Ausfithrungen zur alten Rechtslage nach wie vor relevant fiir die teils mo-
natelange Bearbeitung von , Altantrigen” durch die zustindigen Behorden.

Anschlieflend untersucht der Beitrag, ob sich dauerhafte Binnengrenzkontrollen
und Zurickweisungen unionsrechtlich rechtfertigen lassen (B. II1.). Besonders kon-
trovers diskutiert werden in diesem Zusammenhang Argumentationsansitze, die auf
eine vermeintliche Dysfunktionalitit des Unionsrechts abstellen (B. III. 1.-2.), sowie
Uberlegungen, nationale Sicherheitsinteressen auf Art. 72 AEUV zu stiitzen (B. 1.
3.-5.).

Die Forderung nach einer unmittelbaren (B. IV.) oder gar zeitlich unbegrenzten
Inhaftierung eines Ausreisepflichtigen (B. V.) beriihrt zudem einige zwingende,
sekundirrechtliche Verfahrensvorschriften, aber insbesondere auch die Grund- und
Menschenrechte, die ebenfalls bei der europarechtlichen Erorterung der migrations-
politischen Vorschlige zu berticksichtigen sind. In diesem Kontext stellt sich zudem
die Frage, inwieweit die Bundespolizei zur Beantragung von Haftbefehlen befugt ist
(B. VL.). Gerade wenn es auch um Abschiebungen nach Konfliktregionen wie Af-
ghanistan oder Syrien geht, treten volkerrechtliche Verpflichtungen wie das Zuriick-
weisungsverbot zutage, deren inhaltliche Bedeutung und Tragweite der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in seiner Rechtsprechung weitgehend
konkretisiert hat (B. VIL).

Abschlieflend fasst der Beitrag die gewonnenen Erkenntnisse zusammen und
empfiehlt, die Auswirkungen der GEAS-Reform zunichst abzuwarten und zu eva-

luieren (C.).

B. Hauptteil
I. Dauerhafte Binnengrenzkontrollen an allen deutschen Grenzen

Zurickweisungen an den Grenzen setzen in faktischer Hinsicht zunichst Binnen-
grenzkontrollen voraus, da die Behorden nur durch eine Identitits- und Dokumen-
tenkontrolle feststellen konnen, ob eine Person die Einreisevoraussetzungen erfullt
oder nicht, damit eine Zuriickweisung iiberhaupt in Betracht kommen kann. Dem-
entsprechend fordert die CDU/CSU-Fraktion unter dem ersten Antragspunkt im
Entschlieffungsantrag:

»Die deutschen Staatsgrenzen zu allen Nachbarstaaten missen dauerhaft kontrolliert
werden.“

Die Formulierung ,dauerhaft bildet den unionsrechtlichen Angriffspunkt der ers-
ten Forderung. Denn das Schengenrecht erlaubt keine Migrationssteuerung durch
Dauerkontrollen, sondern lediglich voriibergehende Grenzschutzmaffnahmen unter
strengen Voraussetzungen, die es nachfolgend zu untersuchen gilt.
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1. Verhiltnis zwischen Binnen- und Auflengrenzkontrollen und die Tragweite
des freien Binnenverkehrs, Art. 67,77 AEUV

Das Unionsrecht basiert auf der Annahme eines funktionierenden Schutzes der EU-
Auflengrenzen gem. Art. 77 Abs. 1 lit. b, lit. ¢ AEUV und sieht dafiir im Regelfall
die Aufhebung von systematischen Personenkontrollen an den Binnengrenzen vor,
Art.3 Abs.2 EUV 1. V. m. Art. 67 Abs.2S. 1, 77 Abs. 1 lit.a AEUV.?! Denn der ge-
meinsame Schengenraum der Freiheit und Sicherheit i. S. v. Art. 67 Abs.1 AEUV
zeichnet sich gerade durch das in Art. 21 AEUV verankerte Personenfreiziigigkeits-
recht aus.>? Der Grundsatz des freien Personenverkehrs wird durch Art.22 SGK
konkretisiert, wonach die Binnengrenzen unabhingig von der Staatsangehorigkeit
der betreffenden Person an jeder Stelle ohne Personenkontrollen tiberschritten wer-
den dirfen. Hintergrund dessen ist, wie auch in den Erwigungsgriinden Nr.21
bis 23 des SGK festgehalten wurde, dass der Aufbau eines Raums, in dem der freie
Personenverkehr ohne Kontrollen an den Binnengrenzen gewihrleistet ist, eine der
grofiten Errungenschaften der EU darstellt und in einem solchen Raum die vor-
tbergehende Einfithrung von Binnengrenzkontrollen eine Ausnahme bleiben soll
und nur als letztes Mittel gegen ernsthafte Bedrohungen fiir die 6ffentliche Ord-
nung und die innere Sicherheit erfolgen darf.* Dementsprechend gestattet Art. 23
SGK den Mitgliedstaaten grundsitzlich nur solche Binnengrenzkontrollen, die
nicht die gleiche Wirkung wie systematische Personenkontrollen an den Auflen-
grenzen haben.

2. Unzulissige Uberschreitung der Hochstdauer, Art. 25 ff. SGK

Der mit der Novellierung vom 13.6.2024 neu gefasste Art. 25 SGK bildet weiterhin
den allgemeinen Rahmen fiir die voriibergehende Wiedereinfiihrung von Grenzkon-
trollen an den Binnengrenzen. Danach wird vorausgesetzt, dass eine ,ernsthafte Be-
drohung® der ,offentlichen Ordnung oder inneren Sicherheit” unter ,auflerge-
wohnlichen Umstinden® vorliegt, Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 SGK.>* Art. 25 Abs.2S. 1
SGK stellt klar, dass in allen tatbestandsmifligen Bedrohungslagen gem. Art.25
Abs. 1 lit. a bis lit. ¢ SGK die Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen nur als
sletztes Mittel“ in Betracht kommt, das in Umfang und Dauer auf das zur Bewilti-
gung der Bedrohungslage ,unbedingt erforderliche® Mindestmafl zu beschrinken
ist.

31 Breitenmoser/ Weyeneth, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 67 AEUV, Rn. 96—
100; Progin-Theuerkauf, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 77 AEUV, Rn. 9, 12;
Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S.468 (469); Thym, in: Hailbronner/Thym (Hrsg.),
Rn. 22.

32 Miiller-Graf, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 77 AEUV, Rn. 17.

33 EuGH, Rs. C-368/20, NW, Urt. v. 26.4.2022, ECLI:EU:C:2022:298, Rn. 63, 65; Progin-
Theuerkauf, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art.77 AEUV, Rn.4; Cornelisse,
CMLR 2014/51, S. 741 (757).

34 Der Begriff der inneren Sicherheit und o6ffentlichen Ordnung wird auch von Art.72
AFEUYV verwendet, siche dazu mehr B. I1II. 4.
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Sofern ,,dieselbe” Bedrohungslage anhilt,3> konnen die Kontrollen nach Mafigabe
des Art.25 Abs.3 SGK verlingert werden. Der darin verwiesene, neu eingefligte
Art. 25a SGK unterscheidet zwischen vorhersehbaren und nicht vorhersehbaren Be-
drohungssituationen. In unvorhersehbaren Ausnahmefillen muss gem. Art.25a
Abs. 1 SGK ein sofortiges Handeln erforderlich sein, wobei die Kontrollen nicht
linger als einen Monat bestehen bleiben durfen; bei fortbestehender Bedrohungsla-
ge ist eine Verlingerung der Kontrollen um weitere Zeitraume bis zu einer dreimo-
natigen Hochstdauer zuldssig, Art. 25a Abs.3 SGK. Ist eine ernsthafte Bedrohung
der offentlichen Ordnung oder inneren Sicherheit gem. Art. 25a Abs. 4 SGK vorher-
sehbar,*® so konnen Binnengrenzkontrollen fiir einen Zeitraum von bis zu sechs
Monaten angeordnet und bei einer anhaltenden, ernsthaften Bedrohungssituation
fir verlingerbare Zeitriume von bis zu sechs Monaten fortgesetzt werden, Art. 25a
Abs.5 SGK. Vorbehaltlich des Art.25a Abs. 6 SGK, darf der Gesamtzeitraum fiir
die Durchfithrung der Kontrollen zwei Jahre nicht tiberschreiten, Art.25 Abs.5
SGK.

Halt ein Mitgliedstaat eine ,,schwerwiegende, auflergewohnliche Situation in Be-
zug auf eine anhaltende ernsthafte Bedrohung® fiir gegeben, so verlangt Art.25
Abs.6 UAbs.1 SGK fir die Beibehaltung der Binnengrenzkontrollen tber die
zweijihrige Hochstdauer hinaus fiir einen zusitzlichen Zeitraum von bis zu sechs
Monaten eine besondere, substanziierte Begriindung. Darin ist plausibel darzulegen,
weshalb alternative Mafinahmen zur Bewiltigung der Bedrohungslage als unwirk-
sam angesehen werden (Risikobewertung), Art.25a Abs. 6 UAbs. 1 SGK. Falls die
Kommission die Notwendigkeit der Beibehaltung der Kontrollen bestitigt und der
zusitzliche sechsmonatige Zeitraum zur Sicherung alternativer, wirksamer Mafinah-
men nicht ausreicht, darf ein Mitgliedstaat die Kontrollen ,ein letztes Mal“ um
einen weiteren Zeitraum von bis zu sechs Monaten verlingern, Art.25a Abs.6
UAbs.3 SGK. Damit betrigt der Gesamtzeitraum, innerhalb dessen Kontrollen
wiedereingefihrt bzw. verlingert werden konnen, maximal zwei bzw. unter den
Voraussetzungen des Art. 25a Abs. 6 SGK drei Jahre.?”

Die zeitliche Begrenzung der Binnengrenzkontrollen ist damit eine Fortfithrung
des allgemeinen Ziels, den Grundsatz des freien Personenverkehrs in Einklang mit
den mitgliedstaatlichen Sicherheitsinteressen in den jeweiligen Hoheitsgebieten zu
bringen. In diesem Sinne sprechen die Wortlaut ,,von bis zu hochstens drei Mona-
ten® in Art. 25a Abs.3 S.2 SGK bzw. ,[...] die Hochstdauer der Kontrollen an den
Binnengrenzen [darf] zwei Jahre nicht Uberschreiten® in Art.25a Abs.5 S.4 SGK
cindeutig dafiir, dass jede Uberschreitung dieser Zeitriume unzulissig ist. Selbst die

35 Vgl. hierzu Art. 25 Abs.3 UAbs.2 SGK: ,Dieselbe ernsthafte Bedrohung gilt als anhal-
tend, wenn die Begriindung des Mitgliedstaats fiir die Verlingerung der Grenzkontrollen
auf denselben Griinden beruht wie die Begriindung fiir die urspriingliche Wiedereinfiith-
rung der Grenzkontrollen.*.

36 Als ein voraussehbares Ereignis gilt etwa eine Fuf§ball-Europameisterschaft.

37 Dies wire sogar ein Jahr mehr als im Vergleich zur alten Rechtslage, wonach die zulissige
Gesamthochstdauer fiir die Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen nach Art. 25
Abs. 4 SGK a. E bei ,lediglich® zwei Jahren lag.
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dartiber hinausgehende Verlingerungsoption nach Art.25a Abs. 5, Abs.6 SGK er-
fordert substantiierte Begriindungen, die der handelnde Mitgliedstaat gegentiber
den EU-Institutionen vorzutragen hat, sodass eine Uberschreitung der Gesamt-
hochstdauer nicht ohne weiteres zulissig ist.

Die Mitgliedstaaten sind dennoch nicht daran gehindert, unmittelbar nach Ablauf
der vom Unionsgesetzgeber festgelegten Hochstfristen weitere Binnengrenzkon-
trollen mit einer Hochstdauer von zwei bzw. drei Jahren nach Art. 25, 25a SGK zu
beschlieflen, sofern eben eine newe, ernsthafte Bedrohungslage gegeben ist.3® Zulis-
sige Zeitraume fiir Binnengrenzkontrollen wiirden also nur dann wieder neu zu lau-
fen beginnen, wenn der betroffene Mitgliedstaat anhand der konkreten Umstinde
im Einzelfall nachweisen kann, dass eine neue, ernsthafte Bedrohungslage fiir seine
offentliche Ordnung oder innere Sicherheit vorliegt. Verfehlt wire jedoch die An-
nahme, eine linger andauernde Migrationsbewegung konne im Rahmen einer Neu-
bewertung weiterhin als ,,plotzlich® im Sinne einer neuen Bedrohung eingestuft
werden. Dies hitte sonst zur Folge, dass die Wiedereinfithrung von Binnengrenz-
kontrollen aufgrund derselben Bedrohungslage auf unbestimmte Zeit aufrechterhal-
ten werden konnte, was dem unionsrechtlichen Grundsatz eines Raums ohne Bin-
nengrenzen widerspriche.?

3. Sekundirrechtliche Riickgriffssperre auf Art. 72 AEUV

Eine weitere interessante Randnotiz zur Vereinbarkeit von Binnengrenzkontrollen
mit dem SGK stellte die Stellungnahme der deutschen Regierung im Fall NW dar,
wonach unter auflergewohnlichen Umstinden Art.72 AEUV den Mitgliedstaaten
ein Abweichen von der Gesamthochstdauer des SGK erlaube.*® Anders sah dies der
EuGH: Die in Art. 25 Abs. 4 SGK a. E. niedergelegte Gesamthochstdauer von sechs
Monaten sowie deren mogliche Verlingerung auf zwei Jahre bei Vorliegen auflerge-
wohnlicher Umstande 1. S. d. Art. 29 SGK bezweckten ein angemessenes Gleichge-
wicht zwischen dem Ziel der Gewahrleistung des freien Personenverkehrs im Bin-
nenmarkt einerseits und der Sicherstellung geeigneter Mafinahmen hinsichtlich
Asyl, Einwanderung sowie Verhiitung und Bekdmpfung von Kriminalitit anderer-

38 So der EuGH (noch zur Rechtslage vor der Novellierung des SGK), EuGH, NW (s.
Fn.33), Rn.71, 79-81; laut Huber gelte dies m. V. a. auf den Wortlaut ,Hilt dieselbe
ernsthafte Bedrohung an...“ in Art.25 Abs.3 SGK n. F. nicht mehr, vgl. Huber, NVwZ
2024/43, S. 1881 (1884). Huber tbersieht jedoch, dass sich diese Norm vom Regelungs-
zweck her auf die Verlingerung der Binnengrenzkontrollen aufgrund der urspriinglichen,
noch andauernden Gefihrdungslage bezieht (,Hilt...an*), wihrend hingegen es in der Sa-
che vor dem EuGH darum ging, inwieweit nach Ablauf der zulissigen Gesamtdauer, ein-
schliefflich aller Verlangerungen, weitere Zeitraume unter Geltendmachung neuer Bedro-
hungslagen erneut angewandt werden diirfen.

39 So das VG Koblenz bzgl. der Frage, inwieweit eine unter Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ SGK erfor-
derliche, ,plotzlich” auftretende Migrationswelle als neue Bedrohung im Rahmen einer
Neubewertung derselben Migrationslage hergeleitet werden kann, VG Koblenz, 3 K
650/25.KO, Urt. v. 27.4.2026, S. 10.

40 EuGH, Rs. C-368/20, NW (s. Fn. 33), Rn. 55, 83.
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seits. In Anbetracht der grundlegenden Bedeutung des freien Personenverkehrs und
dessen gleichzeitige Beeintrachtigung durch die unionsrechtlich vorgesehenen Mog-
lichkeiten der Mitgliedstaaten zur voriibergehenden Wiedereinfithrung von Binnen-
grenzkontrollen, habe der Unionsgesetzgeber der Ausiibung mitgliedstaatlicher Zu-
standigkeiten im Bereich der o6ffentlichen Ordnung und inneren Sicherheit mit der
in Art. 25 Abs. 4 a. E SGK verankerten sechsmonatigen Hochstdauer bereits ausrei-
chend Rechnung getragen.*! Mithin folgt aus der Rechtsprechung des EuGH, dass
Art.72 AEUV einem Mitgliedstaat gerade nicht erlaubt, Binnengrenzkontrollen
tiber die vom Unionsgesetzgeber vorgesehene Gesamthochstdauer hinaus zu erlas-
sen.*?

Es ist nicht ersichtlich, warum der Gerichtshof dies nach der Novellierung des
SGK anders entschieden hitte, zumal mit Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ SGK n. F. erstmals im
SGK selbst eine auflergewohnliche Situation, in der eine plotzlich hohe Zahl uner-
laubter Migrationsbewegungen an Binnengrenzen auftritt, ausdriicklich als Recht-
fertigungsgrund fir die Wiedereinfilhrung von Binnengrenzkontrollen gesetzlich
anerkannt ist.** Auch aus diesem Gesichtspunkt heraus besteht keine Regelungslii-
cke im Sekundirrecht, was den zulissigen Rahmen fir die Wiedereinfithrung von
Binnengrenzkontrollen vor dem Hintergrund auflergewohnlich hoher Migrations-
wellen im Schengen-Raum betrifft. Der Unionsgesetzgeber hat die materiellen und
verfahrensrechtlichen Anforderungen hierfiir hinreichend prizisiert, insbesondere
auch mit Blick auf die Verlingerungsoptionen.

II. Zuriickweisung ausnahmslos aller Versuche illegaler Einreise

Gemiafl Antragspunkt Nr.2 sollen alle Personen, die nicht unter die europiische
Freiztigigkeit fallen und ohne giiltige Einreisedokumente nach Deutschland einrei-
sen (wollen), generell zurickgewiesen werden, unabhingig davon, ob sie einen
Asylantrag duflern oder nicht. So heifit es konkret im Antragstext:

wZurickweisung ausnahmslos aller Versuche illegaler Einreise: Es gilt ein faktisches
Einreiseverbot fiir Personen, die keine giltigen Einreisedokumente besitzen und die
nicht unter die europiische Freiziigigkeit fallen. Diese werden konsequent an der Gren-
ze zuriickgewiesen. Dies gilt unabhingig davon, ob sie ein Schutzgesuch duflern oder
nicht.”

41 Ebd., Rn. 85-90.

42 Zu den Griinden, die trotzdem fiir eine Heranziehung von Art. 72 AEUV mit Blick auf
die konkrete Situation in Deutschland sprechen, vgl. B. IIL. 5.

43 Ob die Voraussetzungen des Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ SGK in Deutschland erfiillt sind, vgl. B.
I1L. 5.
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1. Differenzierung zwischen einreisewilligen Drittstaatsangehorigen mit und
ohne Schutzgesuch

Die Mafinahme bezieht sich wegen des Verweises auf die europiische Freiziigigkeit
also nicht auf Unionsbiirger, sondern auf Drittstaatsangehorige. Da die Einreichung
eines Schutzgesuches von an der Binnengrenze aufgegriffenen Drittstaatsangehori-
gen maflgeblich die rechtlichen Hiirden fiir die Zuriickweisungsmoglichkeiten be-
stimmt, ist rechtlich zwischen Drittstaatsangehorigen mit und ohne Schutzgesuch
strikt zu unterscheiden.

2. Einreiseverweigerung: Drittstaatsangehorige ohne Schutzgesuch
a) Vorrangige unionsrechtliche Einreiseverweigerungsregelungen

Die deutschrechtliche Norm fiir die Zurtickweisung von Personen, die keinen Asyl-
antrag an der Grenze stellen, bildet § 15 Aufenthaltsgesetz (AufenthG).** Danach
sind auslindische Personen, die unerlaubt in das Bundesgebiet einreisen wollen, an
der Grenze zurlickzuweisen. Die nationalen Zurtickweisungsregelungen werden je-
doch durch den unionsrechtlichen Anwendungsvorrang des SGK iiberlagert. Die
Einreiseverweigerung ist in Art. 14 Abs.1 S.1 SGK geregelt. Danach wird einem
Drittstaatsangehorigen, der nicht alle Einreisevoraussetzungen des Art.6 Abs. 1
SGK* erfiillt und der nicht zu dem in Art. 6 Abs. 4 SGK genannten Personenkreis
gehort, die Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verweigert. Grund-
satzlich bezieht sich die Einreiseverweigerung nach Art.14 Abs.1 S.1 SGK auf-
grund der systematischen Stellung der Norm unter Kapitel II SGK, der den Wort-
laut ,,Grenzkontrollen an den Auflengrenzen und Einreiseverweigerung® tragt, nur
auf solche Kontrollen, die an den Auflengrenzen des Schengen-Raums durchgefiihrt
werden. Gleichzeitig bestimmt Art. 32 SGK, dass bei wiedereingefiihrten Binnen-
grenzkontrollen nach Art. 25 ff. SGK die einschligigen Bestimmungen des Kapitels
IT SGK, worunter eben auch der Art. 14 Abs. 1 SGK f{illt, ,entsprechend Anwen-
dung® finden.

b) Uberlagerung der Schengen-Regelungen durch RiickfiibrungsRL

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist an der europdischen Binnengrenze jedoch
auch bei voriibergehend wiedereingefiihrten Binnengrenzkontrollen nach Art. 25 ff.
SGK stets die RiickfiihrungsRL anzuwenden.*® Die Eroffnung des Anwendungsbe-
reichs der RiickfithrungsRL setzt nach Art.2 Abs. 1 RickfithrungsRL voraus, dass

44 Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 18 AsylG, Rn. 2.

45 Nach Art. 6 Abs. 1 SGK muss der die Einreise begehrende Drittstaatsangehorige u. a. im
Besitz von zu Einreise und Aufenthalt berechtigenden Dokumenten sein (Art. 6 Abs. 1
lit. a, lit. b) und tber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts verfiigen
(Art. 6 Abs. 1 lit. ¢), vgl. ferner die weiteren Voraussetzungen in Art. 6 Abs. 1 lit. d bis e).

46 EuGH, Rs. C-143/22, ADDE, Urt. v. 21.9.2023, ECLI:EU:C:2023:689, Rn. 39, 40 f£.
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sich der Drittstaatsangehorige gem. Art.3 Nr.2 RickfiihrungsRL illegal im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhilt.¥” Der EuGH entschied, dass ein Drittstaats-
angehoriger sich illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates aufhilt, wenn er ,,im
Anschluss an seine illegale Einreise sich dort befindet, ohne die Einreisevorausset-
zungen zu erfiillen. Dieser wiirde dann gem. Art. 2 Abs. 1 RiickfiihrungsRL in den
Anwendungsbereich der gemeinsamen Verfahrensnormen der RiickfiihrungsRL be-
zliglich seiner Abschiebung fallen.*

Streitig in dieser Sache war sodann, ob ein Drittstaatsangehoriger, der sich im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates illegal aufhilt und in unmittelbarer Nihe von
dessen Binnengrenze aufgegriffen wurde, unter die Ausnahmeregelung des Art.2
Abs. 2 lit. a Alt. 2 RuckfihrungsRL# fillt, wenn der betroffene Mitgliedstaat nach
Art. 25 SGK die Binnengrenzkontrollen wiedereingefiihrt hat und damit eine Ein-
reiseverweigerung nach Art. 32 1. V. m. Art. 25ff. i. V. m. Art. 14 Abs. 1 S. 1 SGK er-
lassen werden darf, oder ob die Verfahrensregelungen der RiickfithrungsRL vorran-
gig anzuwenden sind.’® Die deutsche und franzosische Regierung argumentierten,
dass mit der nach dem Schengen-Abkommen rechtmifligen Einfithrung von Kon-
trollen an den Binnengrenzen diese sich zu Auflengrenzen verwandeln wiirden mit
der Folge, dass an den Binnengrenzen eine Kontrolle wie an den Auflengrenzen
moglich sei.>!

Die Auslegung der strittigen Ausnahmeregelung anhand der anerkannten Aus-
legungsmethoden zeigt jedoch, dass, entgegen der Auffassung Deutschlands und
Frankreichs, die RiickfithrungsRL im Verhiltnis zum SGK den vorrangigen Rechts-
rahmen fir den Umgang mit Migranten an der Binnengrenze darstellt und damit
eine formale Einreiseverweigerung nach dem SGK unzulissig ist.

Bereits der eng auszulegende Wortlaut des Art.2 Abs.2 lit.a Alt.2 Rickfih-
rungsRL, wonach die RL ausnahmsweise nicht angewendet werden muss, ist inso-
weit eindeutig formuliert, als dass er nur die Situation eines Drittstaatsangehdrigen
erfasst, der sich an einer ,,Auflengrenze eines Mitgliedstaates oder in unmittelbarer
Nihe einer Auflengrenze befindet. Die Vorschrift enthilt keinerlei Hinweise darauf,
dass ein an der Binnengrenze zwischen zwei Schengenstaaten aufgegriffener Dritt-

47 Die Einreisevoraussetzungen ligen insbesondere in den folgenden Fillen nicht (mehr)
vor: abgelaufenes/widerrufenes Visum; abgelehnte und/oder ausreispflichtige Asylbewer-
ber sowie Personen, deren Einreise an der Grenze verweigert wurde. Davon ausgenom-
men ist jedoch ein Asylbewerber, der bis zur erstinstanzlichen Ablehnung seines Antrags
ein Verbleiberecht im Mitgliedstaat geniel3t, vgl. Europdische Kommission, Empfehlung
(EU) 2017/2338 der Kommission v. 16.11.2017 fiir ein gemeinsames ,Riickkehr-Hand-
buch®, das von den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung
riickkehrbezogener Aufgaben heranzuziehen ist, EU ABL. L 339/83 v. 19.12.2017, 89.

48 EuGH, Rs. C-143/22, ADDE (s. Fn. 46), Rn. 31.

49 Art.2 Abs.2 lit.a RuckfiihrungsRL gewihrt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, die
RiickfithrungsRL in den Fillen nicht anzuwenden, wo eine Person ,in Verbindung mit
dem illegalen Uberschreiten der Auflengrenze eines Mitgliedstaates” aufgefangen wird.

50 EuGH, Rs. C-143/22, ADDE, Urt. v. 21.9.2023, ECLLI:EU:C:2023:689, Rn. 28 sowie auch
schon zuvor im Fall Arib, FEuGH, Rs.C-444/17, Arib, Urt. v. 19.3.2019,
ECLIL:EU:C:2019:220, Rn. 31, 35.

51 Schlussantrige GA Szpunar, Rs. C-444/17, Arib, ECLI:EU:C:2018:836, Rn. 48.
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staatsangehoriger vom Anwendungsbereich der RiickfithrungsRL ausgenommen
werden darf.>2

Ferner schlieffen sich in wortlautsystematischer Hinsicht die Begriffe ,,Binnen-
grenzen“ und ,Auflengrenzen® nach Art.2 SGK gegenseitig aus.>> Dabei sicht
Art. 32 SGK lediglich vor, dass bei der Wiedereinfihrung von Binnengrenzkontrol-
len die einschligigen Bestimmungen des SGK hinsichtlich der Aufiengrenzen ent-
sprechend Anwendung finden (Titel II). Auch wenn es sich bei der Einreiseverwei-
gerung um Art.14 Abs.1 SGK um eine solche entsprechend anzuwendende
Regelung handelt, darf die Vorschrift nicht dahingehend verstanden werden, dass
die Verfahrensvorschriften der RiickfiihrungsRL abbedungen oder umgangen wer-
den diirfen, zumal der Wortlaut ,entsprechend® eine Berticksichtigung vorrangiger
Verfahrensregelungen zulisst. Ohnehin bestimmt Art. 13 Abs. 1 SGK, dass Perso-
nen, die eine Grenze unerlaubt tiberschritten haben, aufzugreifen und Verfahren zu
unterziehen sind, die mit der RiickfiihrungsRL ,,in Einklang stehen®.>*

Hinzu kommt der Zweck der Kontrollen. Wihrend es bei der Binnengrenzkon-
trolle um nationale Mafinahmen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung
und nationalen Sicherheit geht, handelt ein Mitgliedstaat an der Auflengrenze stell-
vertretend fir alle Staaten des Schengenraums, da Drittstaatsangehorige, die eine
Auflengrenze iiberschritten haben, aufgrund der Abschaffung von Binnengrenzen
im Regelfall Zugang zum gesamten Schengen-Raum haben (redistributive impli-
cations).> Diese Mitgliedstaaten sollen daher an ihren Auflengrenzen weiterhin
vereinfachte nationale Ruckfihrungsverfahren durchfithren, ohne alle Verfahrens-
vorschriften der RuckfiihrungsRL befolgen zu missen.>® Daher ist der Regelungs-
zweck der Kontrolle an der Binnengrenze nicht vergleichbar mit der an der Auflen-
grenze.

Aus diesen Griinden kann die Ausnahmevorschrift des Art.2 Abs. 2 lit. a Riick-
fithrungsRL nicht auf Drittstaatsangehorige angewandt werden, die an einer Bin-
nengrenze aufgegriffen werden und sich illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaa-
tes aufhalten, selbst wenn der betreffende Mitgliedstaat an dieser Grenze Kontrollen
gem. Art.25 SGK wiedereingefiithrt hat.>” Die RiickfithrungsRL verhindert gerade
den Versuch, unionsrechtliche Verfahrensgarantien durch eine formale Einreisever-
weigerung zu umgehen. Daran indert auch der Umstand nichts, dass diese Ver-
pflichtung die Wirksamkeit der Einreiseverweigerungsentscheidung gegentiber
einem sich an der Binnengrenze aufhiltigen Drittstaatsangehorigen erheblich ent-
ziehen kann, wie auch der EuGH dies selbst zugegeben hat.®

52 Ebd., Rn.46f., 50f; Lutz, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 2 Return Direc-
tive, Rn. 13.

53 EuGH, Rs. C- 444/17, Arib (s. Fn. 50), Rn. 62.

54 Ebd., Rn. 64.

55 Cornelisse, CMLR 2014/51, S. 741 (753).

56 EuGH, Rs. C-444/17, Arib (s. Fn.50), Rn. 52.

57 Ebd., Rn. 67; vgl. ferner Lutz, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 2 Return Di-
rective, Rn. 9.

58 EuGH, Rs. C-143/22, ADDE, Urt. v. 21.9.2023, ECLI:EU:C:2023:689, Rn. 40.
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c) Ausgestaltung einer richtlinienkonformen Zuriickweisung

Die zustindige Grenzschutzbehdrde miisste zunichst den migrationsrechtlichen
Status der an der Binnengrenze aufgegriffenen Person identifizieren. Falls sie keine
Aufenthaltsberechtigung in dem Schengenstaat besitzt und keinen Asylantrag stell,
entfillt auch die Pflicht zur Durchfihrung eines Zustindigkeitsbestimmungsverfah-
rens. In diesem Fall aber miusste dann ein Ruckkehrverfahren gemaff den Verfah-
rensanforderungen der RiickfithrungsRL durchgefithrt werden. Konkret musste ihr
gegentiber — unbeschadet der Ausnahmen nach Art. 6 Abs.2 bis 5 Riickfithrungs-
RL und unter strikter Einhaltung der in Art. 5 RiickfithrungsRL festgelegten Anfor-
derungen — eine Rickkehrentscheidung, mit anderen Worten eine Abschiebeandro-
hung ergehen. Diese ist zudem gem. Art.7 RickfihrungsRL mit einer Frist zur
freiwilligen Ausreise zu versehen, da die freiwillige Riickkehr aufgrund ihres wiir-
devollen Charakters der zwangsweisen Abschiebung nach Art.8 Riickfithrungs-
RL vorzuziehen ist.>’

d) Vermittelnde Losung iiber Riickfiibrungsabkommen

Bei der Frage, inwiefern die RuckfiihrungsRL einer direkten Zurtickweisung von
Migranten an der Binnengrenze entgegensteht, stofit besonders Art. 6 Abs. 3 Riick-
fihrungsRL ins Auge, der in der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung bis-
lang kaum Beachtung gefunden hat. Danach konnen die Mitgliedstaaten davon ab-
sehen, eine Riickkehrentscheidung gegen illegal in ihrem Gebiet aufhiltige
Drittstaatsangehorige zu erlassen, wenn diese Personen von einem anderen Mit-
gliedstaat aufgrund von zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser RL geltenden bila-
teralen Abkommen wieder aufgenommen werden. Aufgrund der hohen Zahl an sol-
chen bereits bestehenden bilateralen Abkommen ist die praktische Relevanz des
Art. 6 Abs. 3 RiickfithrungsRL durchaus signifikant. So etwa bestehen im Falle der
Bundesrepublik Deutschland derartige Abkommen zurzeit mit allen Nachbarstaa-
ten.®°

Indes entschied der EuGH, dass Art.6 Abs.3 RickfiihrungsRL keine generelle
Ausnahme vom Anwendungsbereich der RuckfithrungsRL erlaubt, sondern nur die
Verfahrenspflichten aus der RiickfithrungsRL auf einen anderen Mitgliedstaat verla-
gert (,Zustandigkeitsverteilungsnorm®).6! Es bedarf mithin einer verbindlichen Zu-
sage des anderen Mitgliedstaates, um Art. 6 Abs. 3 RiickfihrungsRL aktivieren zu
konnen.®? Das blofie Bestehen des Abkommens reicht insoweit nicht aus.%® Folglich

59 Lutz, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 7 Return Directive, Rn. 1.

60 Bundesinnenministerium, Abkommen zur Erleichterung der Riickkehr ausreisepflichtiger
Auslinder, Stand November 2024, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs
/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/migration/rueckkehrfluechtlinge.html.

61 EuGH, Rs. C-47/15, Affum, Urt. v. 7.6.2016, ECLI:EU:C:2016:408, Rn. 82-87.

62 Ebd., Rn. 225.

63 Huber/Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), §57 AufenthG, Rn.9; Frinkel, in:
Hofmann (Hrsg.), § 57 AufenthG, Rn. 15.
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miussten die zustindigen Behorden wohl erst abwarten, bis die Zusage eingeholt
wurde, sodass eine bis dato erlassene Zurtiickweisung an der Binnengrenze unzulis-
sig ware.®* In jedem Fall handelt es sich bei Art. 6 Abs. 3 RuickfithrungsRL um eine
Mafinahme zur sofortigen Beendigung des illegalen Aufenthalts einer Person, die
mit dem notigen Mafl an Sorgfalt zigig zu treffen ist, damit der Betroffene
schnellstmoglich in den fir das Rickfithrungsverfahren zustindigen Mitgliedstaat
tberstellt werden kann.%> Die Anwendung von Art. 6 Abs. 3 RickfithrungsRL ka-
me vor allem dann in Betracht, wenn der Nachbarstaat durch ein Riickfithrungsab-
kommen mit einem Drittstaat (i. d. R. Herkunftsstaat) die Riickfithrung in zeitli-

cher, personeller und monetirer Hinsicht effizienter durchfiihren kann.%

3. Einreiseverweigerung von Asylsuchenden an der Binnengrenze

Nachdem bereits erortert wurde, dass die RickfiihrungsRL sogar gegen eine unmit-
telbare Zuriickweisung von Drittstaatsangehorigen spricht, die kein Schutzgesuch
stellen, ist zu vermuten, dass einer Zuriickweisung an der Binnengrenze ein Asylan-
trag, den der Asylsuchende an dieser Grenze stellt, erst recht entgegenstehen muss.
Inwieweit diese Vermutung sich bewahrheitet, soll nachfolgend untersucht werden.

a) Einwand der nationalen Drittstaatenregelung

Einige Stimmen in der Literatur ziehen die deutschrechtliche Drittstaatenregelung
in § 18 Abs.2 Nr. 1 Asylgesetz (AsylG) als Rechtsgrundlage fir die Zuriickweisung
von aus ,sicheren Drittstaaten® einreisenden Auslindern heran.t” In diesem Sinne
begriindet der zweite Antragspunkt die strikte Zurtickweisungspolitik mit dem Ver-
weis auf den Umstand, dass Deutschland von sicheren Nachbarstaaten umgeben sei
und Migranten daher zwingend aus diesen umliegenden Landern nach Deutschland
ohne Schutzbedtrfnis illegal einreisen miissten. Konkret heifdt es darin:

»In unseren europiischen Nachbarstaaten sind sie bereits sicher vor Verfolgung, einer
Finreise nach Deutschland bedarf es somit nicht.“

Nach §18 Abs.2 Nr.1 AsylG ist dem Auslinder, der bei einer Grenzbehérde um
Asyl nachsucht, die Einreise zu verweigern, wenn er aus einem ,sicheren Drittstaat
(§26a)“ einreist. Art. 16a Abs.2 S.1 Grundgesetz (GG) sowie §26a Abs.1 AsylG
schlieflen fiir sich genommen die Berufung auf das Asylgrundrecht des Art. 16a
Abs. 1 GG und damit konsequent die Anerkennung als Asylberechtigter bei einer

64 A. A. Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (472).

65 Lutz, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 6 Return Directive, Rn. 18.

66 Huber/Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 57 AufenthG, Rn. 10.

67 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S.468 (469); Peukert/Hillgruber/Foerste/ Putzke, JZ
2016/71, S. 347 (348 ff.); Mostl, AoR 2017/142, S. 175 (191); Mit Blick auf § 18 Abs. 2 Nr. 2
AsylG als Rechtsgrundlage, vgl. Haderlein, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),§ 18 AsylG, Rn. 22,
40.
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Einreise aus einem sicheren Drittstaat aus.®® Zu den sicheren Drittstaaten 1. S. d.
§26a Abs. 2, Anlage I AsylG zihlen alle EU-Mitgliedstaaten sowie Norwegen und
die Schweiz, sodass die Bundesrepublik Deutschland danach ausschliefflich an si-
chere Drittstaaten angrenzt. Folglich wiirde jede nach Deutschland einreisende asyl-
suchende Person unter die Vorschrift des § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG fallen.®?

b) Uberlagerung der nationalen Drittstaatenregelung durch EU-Recht

aa) Grundsitzliche Unzulissigkeit der Einreiseverweigerung

Wie bereits oben erortert, setzt die Einreiseverweigerung gem. § 18 Abs.2 AsylG
zunichst die Durchfiihrung von Binnengrenzkontrollen voraus, die ihrerseits nur
unter sehr engen Voraussetzungen der §§25ff. SGK rechtlich zulissig sind. Auch
wenn Art. 14 SGK eine Einreiseverweigerung ermoglicht, miissen die zwingenden
Vorgaben der RiickfihrungsRL beachtet werden.

Was Art. 23a SGK betrifft, erfasst die Norm nur solche Personen, die innerhalb
des Hoheitsgebiets aufgegriffen worden sind (bereits eingereist), sodass eine Zu-
rickweisung danach ausscheidet.”® Zudem sind Personen, die einen Antrag auf in-
ternationalen Schutz stellen, vom Anwendungsbereich dieser Norm ausgenommen,

Art. 23a Abs. 1 UAbs. 2 SGK.

bb) Vorrangstellung der Zustandigkeitsallokation nach Dublin ITI-VO bzw.
AMMVO im AsylG

Die Dublin ITII-VO respektive die an ihre Stelle getretene AMMVO regelt das Ver-
fahren zur Allokation der Zustindigkeiten fiir die Prifung von Asylantrigen ab-
schliefend und nimmt daher auch fir die Zurtickweisung von Asylsuchenden an
der Binnengrenze eine entscheidende Rolle ein.”! Entsprechend heifit es in §26a
Abs.1S.3 Nr.2 AsylG, dass die Drittstaatenregelung nach §26a Abs.1S.1 AsylG
nicht gilt, wenn die Bundesrepublik Deutschland aufgrund von Rechtsvorschriften
der EU fir die Durchfihrung des Asylverfahrens zustindig ist. Dem tragt § 18
Abs. 4 Nr. 1 AsylG Rechnung, der die grenzbehordliche Pflicht zur Einreiseverwei-
gerung oder Zurlickschiebung im Falle einer Einreise aus einem sicheren Drittstaat
i. S. d. §26a Abs.2 AsylG aufhebt, soweit unionsrechtliche Zustindigkeiten der
Bundesrepublik Deutschland fiir die Durchfiihrung von Asylverfahren bestehen.
Die Dublin III-VO bzw. die AMMVO stellt eine solche Rechtsvorschrift i. S. d.
§26a Abs.1S.3 Nr.2 bzw. § 18 Abs. 4 Nr. 1 AsylG dar und verdrangt damit die na-

68 KefSler, in: Hofmann (Hrsg.), § 26a AsylG, Rn. 7; Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.)
§ 26a AsylG, Rn. 1.

69 Dementsprechend regeln die §§29 Abs.1 Nr.3, 26a AsylG die Ablehnung des Antrags
auf internationalen Schutz infolge der Drittstaatenregelung als ,,unzulissig®.

70 Dabher ist eine Zurtickweisung nach § 23a SGK selbst bei Migranten, die keinen Schutzan-
trag an der Binnengrenze stellen, unzulissig.

71 Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 26a AsylG, Rn. 2.
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tionale Drittstaatenregelung nach Art. 16a Abs.2 GG, §26a AsylG.”? Insoweit
kann die Drittstaatenregelung gem. § 26a AsylG nicht auf Staaten angewendet wer-
den, die vom Geltungsbereich dieser unionsrechtlichen Zustindigkeitsregelungen
erfasst sind.”> Da auflerhalb der EU-Mitgliedstaaten auch die derzeit in Anhang I
AsylG genannten Linder, namentlich Norwegen und Schweiz (und damit quasi
samtliche Nachbarstaaten Deutschlands) am Dublin-System teilnehmen, verbleibt
in der Praxis kein Raum fir den Anwendungsbereich des § 26a AsylG.7*

Ferner entschied das BVerwG mehrmals, dass gem. §26a AsylG 1. V. m. europa-
rechtskonformer Auslegung unter einem sog. Drittstaat nur ein solcher Staat fallen
kann, der nicht Mitglied der EU ist.”> Art. 33 Abs. 2 AsylverfahrensRL zihle nim-
lich die Grinde fiir das Versagen eines Antrags auf internationalen Schutz als ab-
schlieffend auf und beziche sich, anders als das deutschrechtliche Verstindnis von si-
cheren Drittstaaten (§ 26a Abs. 2 AsylG), nur auf solche Staaten, die nicht Mitglied
in der EU sind.”® Es spricht daher viel dafiir, dass der Anwendungsbereich des § 26a
AsylG durch das vorrangige Unionsrecht tiberlagert wird.”” Konsequent dazu kann
auch der § 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylG aufgrund der systematischen Konnexitit mit § 26a
AsylG nicht ohne weiteres zur Anwendung kommen.

Eine weitere in diesem Zusammenhang auffallende Norm ist §18 Abs.2 Nr.2
AsylG, der eine Einreiseverweigerung vorschreibt, wenn Anhaltspunkte fir die
Asylzustindigkeit eines anderen Staates aufgrund von unionsrechtlichen Rechtsvor-
schriften vorliegen und ein Auf- oder Wiederaufnahmeverfahren eingeleitet wird.
Diese Vorschrift bezieht sich wohl auch auf die unionsrechtlichen Zustindigkeitsre-
gelungen. Der Ausgang dieses Verfahrens ist entsprechend abzuwarten, da andern-
falls die Tatbestandsvoraussetzungen des § 18 Abs.2 Nr.2 AsylG ins Leere laufen
wiirden.”® Mithin wird der Anwendungsbereich von Art. 18 Abs. 2 Nr.2 AsylG ge-
nauso unionsrechtlich iiberlagert.””

Insofern kann es bei einem einfachen Verweis der CDU/CSU-Fraktion auf den
Vorbehalt der sicheren Nachbarstaaten, so wie er auf nationaler Ebene in Art. 16a
Abs.2S.1 GG i. V. m. §§ 18 Abs.2 Nr. 1, 26a AsylG normativ verankert ist, nicht
verbleiben. Eher muss der Frage nachgegangen werden, inwieweit die Dublin III-
VO bzw. die AMMVO in ihrem Anwendungsbereich selbst eine Zurtickweisung an
der Binnengrenze zulisst.%°

72 Kefler, in: Hofmann (Hrsg.), § 26a AsylG, Rn. 6; Dazu mehr bei B. II 3. ¢).

73 Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 26a AsylG, Rn. 2,.

74 Kefler, in: Hofmann (Hrsg.), § 26a AsylG, Rn. 6; Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.),
§ 26a AsylG, Rn. 2.

75 BVerwG, 1 C9/17, Urt. v. 1.6.2017, Rn. 17; BVerwG, 1 C 17.16, Urt. v. 23.3.2017, Rn. 13.

76 Ebd.

77 Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 18 AsylG, Rn. 6; § 26a, Rn. 2.

78 Ebd., § 18 AsylG, Rn. 5, 15ff.; a. A. Haderlein, in: Kluth/Heusch, § 18 AsylG, Rn. 22.

79 Farahat/Markard, JZ 2017/72, S. 1088 (1092); Wieckhorst, ThiirVBI. 2016/25, S. 181 (184);
Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 18 AsylG, Rn. 7.

80 Siehe B. IL. 3. ¢) -f) bzgl. der Dublin III-VO und B. IL. 3. g) bzgl. der AMMVO.
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¢) Vorrangige Regelungen der Dublin I11-VO

aa) Zwingendes Zustindigkeitsbestimmungsverfahren, Art. 3, 20 Dublin III-VO

Zwar enthilt die Dublin ITI-VO keine expliziten Vorgaben oder materiellen Zustin-
digkeitskriterien fiir den Fall, dass ein Antrag an der Grenze eines Mitgliedstaats ge-
stellt wird, der fiir die Prifung dieses Antrags zustindig ist.®! Allerdings wird in
diesem Zusammenhang eine vorrangige Dublin-Zustindigkeit der Bundesrepublik
Deutschland aus Art. 20 Abs. 1 Dublin III-VO hergeleitet, namentlich die Zustin-
digkeit fir die Bestimmung des fiir die Bearbeitung des Asylverfahrens zustindigen
Mitgliedstaates. Danach muss derjenige Mitgliedstaat, in dem gem. Art. 20 Abs.2
Dublin III-VO ein Asylantrag erstmals gestellt wird, zunachst den fiir die Durch-
fithrung des Asylverfahrens eigentlich zustindigen Mitgliedstaat ermitteln.®? Art. 3
Abs.1 S.1 Dublin III-VO verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, jeden Antrag auf
internationalen Schutz i. S. d. Art. 2 lit. b Dublin ITI-VO i. V. m. Art.2 lit. h Aner-
kennungsRL zu prifen, den ein Asylsuchender im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staates, inklusive an der Grenze, stellt.8? Somit ist die VO immer dann anwendbar,
sobald ein Gesuch in einem Dublin-Staat gestellt wird.3* Daher sei eine direkte Zu-
rickweisung von Asylsuchenden an der Binnengrenze in den Transitstaat ausge-
schlossen, sofern mit der Antragstellung an der Grenze zum Bundesgebiet die Zu-
stindigkeit Deutschlands gem. Art.20 Abs.1 und Art.3 Abs.1 Dublin III-VO
begriindet wird.$

bb) Verfahrensschritte bei der Dublin-Uberstellung

Die sachliche Zustandigkeit eines Mitgliedstaats fiir die Priffung eines Antrags er-
gibt sich gem. Art.3 Abs. 1 S.2 Dublin III-VO zunichst aus den Kriterien des Ka-
pitels III (Art. 7 ff. Dublin III-VO). Ergibt die Zustindigkeitspriifung, dass ein an-
derer Staat nach diesen Kriterien zustindig ist, was gem. Art. 13 Abs. 1 Dublin III-
VO in der Regel die Mitgliedstaaten mit den Auflengrenzen als Ersteinreisestaaten
sein werden, dann ist dieser gem. Art. 18 Abs. 1 lit. a, 21, 22 Dublin III-VO um Auf-
nahme zu ersuchen. Reist die betroffene Person, die in einem Mitgliedstaat bereits
einen Asylantrag gestellt hat, in einen anderen Mitgliedstaat weiter und stellt dort

81 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zur Zuriickweisung von Asylsu-
chenden an den EU-Binnengrenzen. Vorgaben des Unionsrechts und des Volkerrechts,
PE 6 — 3000 - 96/18, WD 2 — 3000 — 90/18, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/res
ource/blob/567934/ef5ee573a32b234777e8a44d20994888/pe-6-096-18-wd-2-090-18-pdf-
data.pdf, S. 5.

82 Hms}z})/ea/Maiani, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Art. 20 Dublin III Regulation, Rn. 2.

83 Ebd., Art. 3 Dublin III Regulation, Rn. 1, 4.

84 Hruschka, in: SFH (Hrsg.), S. 131 (144).

85 Lehner, Grenze auf, Grenze zu? Die transnationale Wirkung von Rechtsverstoflen im
Dublin-System, VerfBlog, 30.10.2015, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/grenze-
auf-grenze-zu-die-transnationale-wirkung-von-rechtsverstoessen-im-dublin-system/;
Wieckhorst, ThirVBL. 2016/25, S.181 (1811ff.); Markard, JZ 2017/72, S.1088 (1092);
Michl, in: Bungenberg/Giegerich/Stein (Hrsg.), S. 161 (1751.).
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erneut einen Antrag, so kann der Erstaufnahmestaat nach Mafigabe der Art. 18
Abs. 1 lit. b bis d, 20 Abs. 5, 23, 24, 25 und 29 Dublin III-VO zur Wiederaufnahme
des Antragstellers verpflichtet sein.

Uber das Aufnahme- und Wiederaufnahmegesuch entscheidet der ersuchte Mit-
gliedstaat, Art. 22, 25 Dublin III-VO. Im Falle einer Zustimmung hat ein Verfahren
zur Uberstellung der betroffenen Person in den zustimmenden Mitgliedstaat nach
Art. 26 Dublin III-VO zu erfolgen, wobei ihr Rechtsschutzmittel gegen den Uber-
stellungsbescheid gem. Art. 27 Dublin III-VO zustehen. Laut Art. 29 Abs. 1 Dublin
II-VO erfolgt die tatsichliche Uberstellung entsprechend den innerstaatlich vorge-
sehen Verfahrensmodalititen, wofiir im Regelfall eine Uberstellungsfrist von sechs
Monaten gilt. Lauft diese Frist erfolgslos ab, geht die Zustindigkeit auf den ersu-
chenden Mitgliedstaat iiber, Art. 29 Abs. 2 Dublin ITI-VO.8

cc) Weitere Priffungsschritte neben der Eurodac-Anfrage

Gem. Art. 9 Abs. 1 Eurodac-Verordnung (EurodacVO)¥ werden die Fingerabdrii-
cke eines Antragstellers an die Eurodac-Zentraldatenbank tibermittelt. Nach Art. 9
Abs. 3 FurodacVO wird sodann ein Abgleich durchgefiihrt.®® Durch einen Euro-
dac-Treffer im Falle eines in der Zentraldatenbank zuvor registrierten Asylsuchen-
den ldsst sich schlussfolgern, dass diese Person bereits in einem anderen Mitglied-
staat Asyl beantragt hat, was insbesondere fir die effektive Anwendung des
Wiederaufnahmeverfahrens sehr hilfreich sein kann.

Die Zustindigkeitspriifung erfordert neben der Eurodac-Anfrage ggf. noch wei-
tere Priifungsschritte. Denn selbst wenn in den meisten Fillen ein anderer Staat als
die Bundesrepublik Deutschland gem. Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO fiir die An-
tragsprifung zustindig sein wird, konnen sich dennoch in Ausnahmefillen Sachzu-
stindigkeiten ergeben, z. B. wenn in Deutschland bereits ein naher Familienangeho-
riger  des  Antragstellers als  Beglinstigter  internationalen  Schutzes
aufenthaltsberechtigt ist bzw. bei unbegleiteten Minderjahrigen fiir deren erwachse-
nen Verwandten Asyl in Deutschland vergeben wurde, Art. 8, 9 Dublin III-VO.%
Auflerdem konnte der die Zustindigkeit priifende Mitgliedstaat selbst zustindig
werden, wenn aufgrund systemischer Mingel des Asylverfahrens und der Aufnah-

86 Auch hiertiber kénnte sich also eine deutsche Zustindigkeit ergeben.

87 VO (EU) 603/2013 tiber die Einrichtung von Eurodac fiir den Abgleich von Fingerab-
druckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Dublin III-VO, ABL L 180 w.
29.6.2013, S. 1. Die EurodacVO wurde ebenso im Rahmen der GEAS-Reform neu gefasst
durch die VO (EU) 2024/1358, ABIL. L 2024/1358 v. 22.5.2024, S. 1/69. Dabei sieht Art. 1
Abs. 1 lit.a VO (EU) 2024/1358 ausdriicklich vor, dass das Eurodac-System durch den
Abgleich biometrischer Daten die Mitgliedstaaten bei der Anwendung der AMMVO, ins-
besondere im Zustandigkeitsbestimmungsverfahren, untersiitzen soll.

88 Aus den Erwigungsgriinden Nr. 4 bis 6 der EurodacVO geht hervor, dass ein funktionie-
rendes Verfahren zur Bestimmung des fur die Priifung eines Asylantrags zustandigen Mit-
gliedstaats eine zuverlissige Datengrundlage erfordert. Dafiir hat die EU eine gemeinsame
Zentraldatenbank zur Erhebung und Speicherung von Fingerabdriicken eingefiihrt, um
die Identitdt eines Asylsuchenden festzustellen (Eurodac).

89 Naher dazu s. Hruschka, in: SFH (Hrsg.), S. 131 (146-148).
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mebedingungen im Zielstaat die Gefahr besteht, dass der Antragsteller einer un-
menschlichen oder entwiirdigenden Behandlung i. S. d. Art.4 Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union (GrCh)* ausgesetzt wird.”! Konkret kime es zur
einer Reduktion des Ermessens im Rahmen des Selbsteintrittsrechts nach Art. 17
Abs. 1 Dublin ITII-VO dahingehend, dass der priifende Mitgliedstaat selbst hinsicht-
lich der Antragspriifung eintreten muss; insbesondere dann, wenn die Kriterienprii-
fung zur Ermittlung eines weiteren Mitgliedstaates unangemessen lang dauern wiir-
de.%? Allenfalls konnte noch ein weiterer Staat asylzustindig sein, wie etwa Ungarn
oder Kroatien als Zweiteinreisestaat.”> Selbst in diesem Fall miissten die Schutzsu-

chenden jedoch gemiff den Wiederaufnahmevorschriften dorthin tberstellt wer-
den.*

d) Dublin-immanente Losung: Keine Zustindigkeitspriifungspflicht nach Art. 20
Abs. 4 Dublin ITI-VO

Vereinzelte Stimmen in der Literatur lehnen trotz all dieser Verfahrensschritte und
besonderen Sachzustindigkeiten eine Zustindigkeit nach Art. 20 Abs. 1 Dublin III-
VO des kontrollierenden Mitgliedstaates ab.” Dabei stiitzen sie sich argumentativ
auf Art.20 Abs. 4 Dublin III-VO und sehen darin eine fiir die Zustindigkeit zum
Zustindigkeitsbestimmungsverfahren ,zustindigkeitsvorverlagernde Sondervor-
schrift“. Art.20 Abs.4 Dublin III-VO bestimmt, dass das Zustindigkeitsbestim-
mungsverfahren demjenigen Mitgliedstaat obliegt, in dessen Hoheitsgebiet sich der
Antragsteller aufhilt, auch wenn der Antrag auf internationalem Schutz den zustin-
digen Behorden eines anderen Mitgliedstaates gestellt wird.

Nach dieser Auffassung befinde sich ein Asylsuchender an der Binnengrenze
noch nicht im deutschen Hoheitsgebiet. Dies ergebe sich aus dem Schengen-System
gem. Art. 23, Art. 14 Abs. 1, Abs. 4 und Art.2 Nr. 8 bis 10 SGK, wonach ein Dritt-
staatsangehoriger zwar das Hoheitsgebiet erreiche, aber noch nicht iibertrete, wenn
ihm an der Binnengrenzkontrollstelle die Einreise verweigert wird. In diesem Sinne
befinde sich auch der Antragsteller bis zum Zeitpunkt des Passierens der Grenz-
Ubergangstelle noch im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedstaates, sodass der die

90 Charta der Grundrechte der Europidischen Union, ABL C 326 v. 26.10.2012, S. 391.

91 Vgl. hierzu Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 Dublin III-VO.

92 EuGH, Rs. C-411/10, N.S., Urt. v. 21.12.2011, ECLI:EU:C:2011:865, Rn. 96-98; fiir eine
direkte Anwendung des Art. 17 I Dublin III-VO vgl. Hruschka/ Maiani, in: Thym/Hail-
bronner (Hrsg.), Kap. 23, Art. 3 Dublin III Regulation, Rn. 15, Art. 17 Dublin IIT Regula-
tion, Rn. 5.

93 Hruschka, in: SFH (Hrsg.), S.131 (150); vgl. hierzu auch die Beendigungsklausel in
Art. 19 I Dublin ITII-VO.

94 Lehner, Grenze zu, dank Art.20 Abs.4 Dublin-III-VO? Eine Replik, VerfBlog,
26.2.2016, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/grenze-zu-dank-art-20-abs-4-dubli
n-iii-vo-eine-replik/.

95 Méstl, A6R 2017/142, S. 175 (2211.); Peukert/Hillgruber/Foerste/ Putzke, ZAR 2016/36,
S.131 (1321.); Haderlein, in: Kluth/Heusch, § 18 AsylG, Rn. 22; Fritzsch/Haefeli, NVwZ
2024/43, S. 468 (4711.).
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Grenzkontrollen durchfithrende Mitgliedstaat den Antragsteller dorthin, in den sog.
Transitstaat, zuriickweisen konne.%

Da die Vertreter der Losung iiber Art. 20 Abs. 4 Dublin III-VO zu einem gegen-
teiligen Ergebnis gelangen, sollen im Folgenden beide Argumentationsperspektiven
kritisch vertieft werden.

aa) 1. Ansicht: Zuriickweisung nach Art. 20 Abs. 4 Dublin III-VO zulissig

Fir die Heranziehung von Art.20 Abs.4 Dublin III-VO koénnte ferner sprechen,
dass der Transitstaat erst die Anwesenheit des Asylsuchenden an der deutschen Bin-
nengrenze ermoglicht hat und daher mit der Anwendung des Art. 20 Abs. 4 Dublin
III-VO dessen Verantwortung fiir diese Situation an der Binnengrenze aktiviert
werden soll.?” In diesem Sinne bezwecke die Vorschrift nach vereinzelten Stimmen,
den nach dem Dublin-System zustindigen Transitstaaten den Anreiz zu entziehen,
die Sekundirmigration innerhalb der EU zu fordern (,Politik des Durchwin-
kens“)?® und zugleich zu verhindern, dass Asylsuchende durch die Stellung mehre-
rer Antrige den fiir die Antragsprifung zustindigen Mitgliedstaat aussuchen kon-
nen (,,Asyl-Shopping®).” Dementsprechend sei die in Art.3 Abs. 1 Dublin III-VO
normierte Antragspflicht vielmehr ein kollektives Schutzversprechen der am GEAS
beteiligten Mitgliedstaaten und damit der Union als Ganzes im Auflenverhiltnis, so
wie der Wortlaut des Art. 78 Abs.1 S.1 AEUV und des Erwigungsgrundes Nr. 2
Dublin III-VO dies unterstreichen wiirden. In diesem Sinne wiirde der Wortlaut
seinschliefflich an der Grenze® in Art.3 Abs.1 S.1 Dublin III-VO lediglich dem
Refoulement-Verbot aus Art. 33 GFK umfassend Rechnung tragen, was jedoch nur
an der Auflengrenze der Union in Betracht kommen konne.!%

Greifbar erscheint zudem der Gedanke, dass, wenn bereits mit dem Erreichen
der Grenzlibergangsstelle die Einreise begriindet wird, eine territoriale Verlagerung
der Binnengrenzkontrollen vor, an oder hinter die eigene Landesgrenze dazu fithren
konnte, dass die Einreise von solchen zufilligen Umstinden abhingen wiirde. Dies
stinde aber dem Regelungszweck der Dublin III-VO entgegen, die zur Vermeidung
genau solcher Zufille die Zustindigkeiten innerhalb der EU klar verteilt.

96 Peukert/Hillgruber/Foerste/ Putzke, ZAR 2016/36, S.131 (1331.); Fritzsch/Haefeli,
NVwZ 2024/43, S. 468 (472); Haderlein, in: Kluth/Heusch, § 18 AsylG, Rn. 22.

97 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S.468 (471); Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, JZ
2016/71, S. 347 (349); Haderlein, in: Kluth/Heusch, § 18 AsylG, Rn. 22.

98 Im Jafari-Urteil stellte der EuGH hierzu klar, dass die Auflengrenzstaaten trotz des
Durchwinkens weiterhin nach der Dublin III-VO zustindig bleiben, da eine Einreise al-
lein deswegen illegal ist, dass sie ohne Erfillung der Schengen-Voraussetzungen erfolgt,
und der Gesetzgeber mit den Zustindigkeitsregeln die Mitgliedstaaten fiir ihr jeweils ei-
genes Handeln in die Pflicht nehmen wollte, EuGH, Rs. C-646/16, Jafari, Urt. v.
26.7.2017, ECLLI:EU:C:2017:586, Rn. 74, 84-89, 92 sowie Thym, DVBI 2018/133, S.276
(280).

99 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (4711.); Peukert/ Hillgruber/Foerste/ Putzke, JZ
2016/71, S. 347 (348 1.).

100 Peukert/Hillgruber/Foerste/ Putzke, ZAR 2016/36, S. 131 (134 1.).
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bb) 2. Ansicht: Ablehnung der Losung tiber Art. 20 Abs. 4 Dublin ITII-VO

Doch die Befiirwortung einer Zuriickweisung iiber Art.20 Abs.4 Dublin III-VO
hiefe dann, dass Antrige niemals an den Binnengrenzen gestellt werden diirften
bzw. dass Art.3 Abs.1 Dublin III-VO nur noch an Auflengrenzen gelten wirde,
was die Asylzustindigkeit nach Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO mit der Zustindig-
keitsfeststellung gem. Art. 20 Abs. 1 Dublin III-VO verdichten wiirde. Wenn aufler
der Bundesrepublik Deutschland auch noch weitere Mitgliedstaaten mit Binnen-
grenzen wie beispielsweise Osterreich sich auf Art. 20 Abs. 4 Dublin III-VO beru-
fen wiirden, so wire am Ende der Ersteinreisestaat wie insbesondere Griechenland
auch noch hierfiir zustindig, obwohl Uberstellungen dahin gem. Art.3 Abs.2
UAbs. 2 Dublin IITI-VO ohnehin nicht erfolgen konnen bzw. diirfen.!%!

Hinzu kommt, dass die stationiren Grenzkontrollstellen in der Regel im eigenen
Hoheitsgebiet und gerade nicht im Ausland liegen.!® Im Rahmen der Grenzkon-
trolle findet eine Identititsprifung, eine Eurodac-Registrierung (falls noch nicht er-
folgt) sowie unter Umstinden eine Unterbringung in grenznahen Einrichtungen der
Bundespolizei statt; mit anderen Worten: der Asylsuchende befindet sich bereits im
deutschen Hoheitsgebiet.!® Es ist unerheblich, ob die Grenziibergangsstelle vor
oder an der Grenze liegt, da das Hoheitsgebiet beide Orte gleichsam erfasst, zumal
nach der sachniheren, unionsasylrechtlichen Definition des Hoheitsgebiets 1. S. d.
Art. 2 lit. p AsylverfahrensRL i. V. m. Art.3 Abs.1 S.1 Dublin III-VO zum Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaates sowohl die Grenzen als auch die Transitzone geho-
ren, vgl. Wortlaut ,einschliefflich an der Grenze oder in den Transitzonen®. Inso-
fern bediirfte es in solch einer Grenzsituation der Nichtfiktion der Einreise, so wie
sie auf nationaler Ebene in § 13 Abs. 2 S. 2 AufenthG niedergelegt ist.!% Der EuGH
entschied jedoch auch diesbezlglich, dass selbst bei der rechtmafligen Wiederein-
fihrung von Binnengrenzkontrollen eine solche Fiktion gegen Unionsrecht ver-
stofit. Denn die Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates kann bereits vor
dem Uberschreiten der Grenziibergangsstelle erfolgen, sofern diese sich im Ho-
heitsgebiet des betroffenen Mitgliedstaates befindet,'® was regelmifiig der Fall sein
diirfte. Zudem entschied das VG Berlin, dass es nach dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1
S.1 Dublin III-VO nicht auf die rechtliche Bewertung des Einreisevorgangs, son-
dern auf das tatsichliche Betreten des Staatsgebiets ankommt.!% Gestiitzt wird die-
ses Verstindnis auf die in Art.43 AsylverfahrensRL geregelte Moglichkeit eines
Grenzverfahrens, wonach dem Unionsrecht der Unterschied zwischen dem tatsich-
lich physischen Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates und der rechtli-
chen Einordnung einer Einreiseerlaubnis gelaufig ist.1%

101 So auch Lehner, VerfBlog, 26.2.2016 (s. Fn. 94).

102 Wegge, NVwZ 2024/43, S. 130 (132).

103 Thym, NJW 2018/71, S.2353 (2354).

104 Nestler/Vogt, in: Huber/Mantel (Hrsg.), § 18 AsylG, Rn. 5.
105 EuGH, Rs. C-143/22, ADDE (s. Fn. 46), Rn. 32.

106 VG Berlin (s. Fn. 9), Rn. 34.

107 Ebd., Rn. 42.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art. 14 Abs. 1 SGK, der die Einreisever-
weigerung fiir Drittstaatsangehorige grundsitzlich nur an den Auflengrenzen regelt.
Zwar konnen sich Ausnahmen bei wiedereingefithrten Binnengrenzkontrollen erge-
ben.1% Doch ungeachtet dessen, dass bereits die Voraussetzungen hierfiir sehr eng
sind und der EuGH auf eine vorrangige Einhaltung der Regelungen der Ruckfih-
rungsRL pocht,!® riumt Art. 14 Abs.1 S.2 SGK den besonderen Asylregelungen
wie der Dublin-VO Vorrang ein.!1°

Es ist nicht ersichtlich, dass die Pflicht zur Ermittlung des zustindigen Mitglied-
staates nicht gelten soll, nur weil ein Mitgliedstaat Binnengrenzkontrollen durch-
fithrt, zumal diese ihrerseits im Schengenraum nach dem Willen des Unionsgesetz-
gebers eine absolute Ausnahme darstellen. Dementsprechend hitte es einer
gesonderten Ausnahmeklausel in Art. 20 Abs. 1 Dublin III-VO bedurft, wonach bei
Binnengrenzkontrollen die Pflicht zur Priifung einer Zustindigkeitsallokation ent-
fallen wiirde.!! Im Grenzkodex wire Art. 20 Abs. 4 Dublin III-VO vermutlich nur
dann einschligig, wenn deutsche und osterreichische Beamten gemeinsame Kon-
trollen auf dem osterreichischem Hoheits- bzw. Grenzgebiet durchfithren und da-
mit die Grenzkontrollen im nicht-deutschen Hoheitsgebiet vorverlagert werden.!?

Der EuGH entschied auflerdem im Fall Hassan, dass nach Art. 26 Abs. 1 Dublin
II-VO eine Uberstellungsentscheidung erst ergehen darf, wenn der ersuchte Mit-
gliedstaat dem (Wieder-)Aufnahmegesuch ausdriicklich oder stillschweigend zuge-
stimmt hat.!3 Fiir die Situation an der Grenze folgt daraus, dass die Antwort des
zustindigen Staates abzuwarten wire; auch nach der Losung tber Art.20 Abs. 4
Dublin III-VO bediirfte es einer Zustimmung der osterreichischen Behorden, bevor
eine Zurlickweisung an der Binnengrenze ausgesprochen werden konnte.

Zusammenfassend tberwiegen die Griinde gegen die Annahme einer zustindig-
keitsvorverlagernden Losung tiber Art.20 Abs.4 Dublin I1I-VO. Aufgrund der
greifenden Zustandigkeit nach Art. 20 Abs. 1, 3 Abs. 1 Dublin III-VO und den da-
mit einhergehenden, oben erdrterten Verfahrenspflichten bei Dublin-Uberstellun-
gen liefle sich eine Zuriickweisung von Asylsuchenden an der Binnengrenze nach
der Dublin III-VO kaum rechtfertigen, zumal sich sogar, trotz der regelmifligen
Zustandigkeit anderer Mitgliedstaaten als Ersteinreisestaat, besondere Sachzustin-
digkeiten der Bundesrepublik Deutschland ergeben konnen.!*

108 Vgl. B. 1L 2. a).

109 Vgl. B. 1L 2. b).

110 Thym, NJW 2018/71, S. 2353, 2355.

111 So ahnlich Hruschka/ Maiani, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 23, Art. 20 Dublin III
Regulation, Rn. 5.

112 Siehe auch VG Berlin (s. Fn. 9), Rn. 39.

113 EuGH, Rs. C 647/16, Hassan, Urt. v. 31.5.2018, ECLI:EU:C:2018:368, Rn. 46.

114 Vgl. die weiteren Priifungsschritte neben der Eurodac-Anfrage, in B. II. 3. ¢) cc).
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e) Kombination von Zuriickweisungs- und Uberstellungsverfahren

Ein interessanter Ansatz zur Vereinbarkeit von Zuriickweisungen nach § 18 Abs. 2
AsylG bzw. Art. 32, 251f. 14 SGK mit dem Dublin-System besteht in der Kombina-
tion der Regelungen zum Grenzverfahren mit den Vorschriften der Dublin ITII-VO.
Dabei soll ein Dublin-Uberstellungsbescheid in Form einer Zuriickweisung nach
§ 18 Abs.2 AsylG bzw. §§13, 15 AufenthG durch die Bundespolizei (§71 Abs. 3
Nr. 1 AufenthG) erlassen werden, da gerade nach § 26 Dublin ITI-VO die dogmati-
sche Struktur eines Bescheids dem nationalen Recht unterliege.!!® In diesem Zusam-
menhang wird zudem argumentiert, dass der Ausgang des Uberstellungsverfahrens
nicht zwingend abzuwarten sei, bevor die Uberstellung beginnt.! In der Praxis sol-
le der ersuchende Mitgliedstaat dem Antragsteller ein ,Laissez-passer” (Art.29
Abs. 1 UAbs. 3 Dublin ITI-VO) fir die selbststindige Riickreise ausstellen, da eine
kontrollierte oder begleitete Ausreise aus praktischen Grinden schwer umsetzbar
sel.

Aus dem Recht gem. Art.29 Abs. 1 Dublin III-VO, die Verfahrensmodalititen
nach nationalen Vorziigen zu bestimmen, folgt aber nicht, dass die Gegenseite, also
der aufnehmende Staat, auflenvorzulassen ist, zumal die Uberstellung ,nach Ab-
stimmung der beteiligten Mitgliedstaaten® erfolgt. Zudem sieht Art. 26 Dublin III-
VO ausdriicklich vor, dass ein formlicher Uberstellungsbescheid nur dann ergehen
kann, wenn der ersuchte Mitgliedstaat der (Wieder-)Aufnahme zustimmt, vgl. den
Wortlaut ,,Stimmt der ersuchte Mitgliedstaat der Aufnahme oder Wiederaufnahme
[...] zu“"V Andernfalls wiirde auch der in Art.27 Dublin III-VO vorgesehene
Rechtsbehelf gegen den Uberstellungsbescheid leerlaufen, wenn bereits vor der
Moglichkeit, von diesem Gebrauch zu machen, die Uberstellung beginnen wiirde
und damit Fakten geschaffen werden, die die nachtrigliche Wahrnehmung dieser
Rechtsmittel erheblich erschweren oder gar praktisch unmoglich machen wiirden,
Art. 27 Abs. 3 Dublin III-VO.

Insoweit kann die Zuriickverweisung an der Binnengrenze in Form eines Uber-
stellungsbescheids nur dann ergehen, wenn die Zustimmung des ersuchten Mit-
gliedstaates hierzu vorliegt und der Asylsuchende hiergegen kein Rechtsmittel ein-
gelegt hat oder dieses erfolglos war. Obgleich die Idee eines Zusammendenkens von
grenzbehordlicher Zuriickweisung und gleichzeitiger Einhaltung der Dublin-Re-
geln im Ansatz begrifflungswert erscheint, ist die Effektivitdt dieser Vorgehensweise
durch die zwingenden Verfahrensgarantien im Abschnitt IV Dublin III-VO und des
damit einhergehenden Zeitaufwands der Grenzbehorden erheblich eingeschrinket.

115 Thym, NJW 2018/71, S. 2353 (2355).
116 So Kaufhold, EU-Asylrecht: Eine Frage der Kontrolle, F.A.Z. Einspruch, 27.6.2018.
117 So auch EuGH, Rs. C 647/16, Hassan (s. Fn. 113), Rn. 46.
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f) Dubliner-Drittstaatskonzept, Art. 3 Abs. 3 Dublin I1I-VO

Art. 3 Abs. 3 Dublin III-VO sieht vor, Antragsteller nach Mafigabe der Asylverfah-
rensRL in einen sicheren Drittstaat zuriick- oder auszuweisen. Dieses Recht steht
sowohl dem zustindigkeitspriifenden Mitgliedstaat als auch dem nach Dublin-Kri-
terien zustindigen Mitgliedstaat zu.!'® Wegen des Vorbehalts der Asylverfahrens-
RL bestimmt sich das Drittstaatskonzept nach Art. 38 AsylverfahrensRL, der je-
doch EU-Mitgliedstaaten hiervon ausnimmt.!'” Ebenso bezieht sich das Konzept
des ,europiischen sicheren Drittstaats“ gem. Art.39 AsylverfahrensRL historisch
gesehen auf Mitgliedstaaten, die zwar Europarats-, aber nicht EU-Mitglied sind,
womit die praktische Relevanz der Norm gering ist.!?° Das Dubliner-Drittstaats-
konzept gilt vielmehr fir solche Mitgliedstaaten mit Auflengrenzen zu sicheren
Drittstaaten.!?! Da die Schweiz als assoziiertes Mitglied an der Umsetzung des
Dublin-Systems beteiligt ist, zahlt auch sie nicht als Drittstaat.!?? Damit wiren alle
Nachbarstaaten der Bundesrepublik Deutschland keine sicheren Drittstaaten i. S. d.
Art.3 Abs.3 Dublin III-VO, sodass die Norm als Rechtfertigungsgrundlage fiir
Einreiseverweigerungen an deutschen Binnengrenzen praktisch irrelevant ist. Unge-
achtet dessen briuchte es fiir eine Zuriickweisung in einen sicheren Drittstaat nach
Art. 38 Abs.4 bzw. Art.39 Abs.6 AsylverfahrensRL der ausdriicklichen Zustim-
mung des betroffenen Drittstaats, sodass eigenmachtige Zuriickweisungen im Lichte
des Art. 3 Abs. 3 Dublin III-VO ohnehin nicht gestattet wiren.

g) Auswirkungen der AMMVO auf die unionsrechtliche Bewertung von
Zuriickweisungen Asylsuchender an den Binnengrenzen

Die migrationspolitischen Debatten in der Bundesrepublik Deutschland stehen au-
ferdem unter dem Einfluss der jiingst zur Umsetzung vom Bundestag beschlosse-
nen GEAS-Reform der EU, die im Juni 2026 vollstindig in Kraft trat und die bis-
lang wohl umfassendsten Anderungen in der europidischen Asylpolitik mit sich
bringt.!?® So etwa soll die neue AMMVO das Dublin-System formal ersetzen.
Wenngleich die AMMVO die Sekundirmigration in der EU wirksam einzudimmen
und das Zustindigkeitsbestimmungsverfahren effizient auszugestalten bezweckt,

118 EuGH, Rs. C-695/15 PPU, Mirza, Urt. v. 17.3.2016, ECLI:EU:C:2016:188, Rn. 37-53.

119 Vedsted-Hansen, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 21, Art. 38 Asylum Procedures
Directive, Rn. 2.

120 Ebd., Art. 39 Asylum Procedures Directive, Rn. 3.

121 Battjes, S. 303.

122 Hruschka/ Maiani, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 23, Art. 1 Dublin III Regulation,
Rn. 6; Hruschka, in: SFH (Hrsg.), S. 131 (1421.).

123 Vgl. hierzu Europiisches Parlament, Die Reform des GEAS, 14.7.2024, abrufbar unter:
https://www.europarl.europa.eu/topics/de/article/20170627STO78418/die-reform-des-g
emeinsamen-europaischen-asylsystems#mehr-solidaritt-mit-der-neuen-verordnung-ber
-asyl-und-migrationsmanagement-3; ferner Deutscher Bundestag, Meldung v. 27.2.2026,
Bundestag macht Weg fiir Reform des Europiischen Asylsystems frei, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2026/kw09-de-geas-1149762.
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verleiht sie keine nationalen Befugnisse zur unmittelbaren Zuriickweisung von
Asylsuchenden an den Binnengrenzen. Eher wird der Grofiteil der bisher geltenden
Zustandigkeitsregelungen der Art. 7 ff. Dublin III-VO unverandert in den Art. 24 ff.
AMMVO aufgenommen.!?* So etwa bleibt die Zustindigkeitsregelung des Erstein-
reisestaates aus Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO beibehalten, Art. 33 Abs. 1 AMMVO.
Dabei bestimmt Art. 16 Abs. 1 AMMVO, ihnlich wie Art.3 Abs. 1 Dublin III-VO,
dass der Antrag von einem einzigen Mitgliedstaat geprift wird, der auf Grundlage
dieser Kriterien als zustindiger Mitgliedstaat bestimmt wird. Das hierzu vorgesehen
Zustandigkeitsbestimmungsverfahren wird durch Art.38 AMMVO konkretisiert.
Nach Art.38 Abs.1 AMMVO (vormals Art.20 Abs.1 Dublin III-VO) bleibt
grundsitzlich der Mitgliedstaat fiir das Zustindigkeitsbestimmungsverfahren zu-
stindig, in dem der Antrag zuerst registriert wurde. Hilt sich der Antragsteller
wihrend des Zustindigkeitsbestimmungsverfahrens in einem anderen Mitgliedstaat
auf oder stellt dort erneut einen Antrag, sieht Art. 38 Abs. 4 AMMVO, der das Pen-
dant zum viel diskutierten Art. 20 Abs. 4 Dublin III-VO darstellt (vgl. B. IL. 3. d)),
seine Wiederaufnahme durch den fir die Zustindigkeitsbestimmung zustindigen
Mitgliedstaat vor. Dies erfolgt nach Mafigabe der Art. 41 und 46 AMMVO, die eine
Wiederaufnahmemitteilung sowie deren Bestitigung durch den ersuchten Mitglied-
staat voraussetzen. Fur die Situation an der deutschen Binnengrenze folgt daraus,
dass ein Asylsuchender, der sich bereits in einem anderen Mitgliedstaat aufhilt und
anschlieffend die deutsche Binnengrenze erreicht, nicht durch deutsche Grenzbeam-
te unter Verweis auf die Antragszustindigkeit eines anderen Mitgliedstaats unmit-
telbar zuriickgewiesen werden darf. Vielmehr setzen die unionsrechtlichen Zustin-
digkeitsregelungen ein  zwischenstaatliches Koordinierungsverfahren — samt
Mitwirkungs- und Abstimmungsschritten voraus, infolge dessen der Betroffene in
den als zustindig angeschenen Mitgliedstaat iiberstellt werden darf. Im Ubrigen gibt
die neue Regelung die frithere Fiktion des Art.20 Abs. 4 Dublin III-VO, wonach
der Aufenthaltsstaat fiir die Zwecke des Verfahrens als der Mitgliedstaat behandelt
wird, in dem der Antrag gestellt wurde, im Kern auf.

Ferner ist es auch nach der neuen Rechtslage unerheblich, ob sich die Grenziiber-
gangsstelle vor oder an der Grenze befindet, da Art.3 Nr. 18 AsylverfahrensVO
und Art. 2 Nr. 19 AMMVO den Verbleib im Mitgliedstaat ausdriicklich als Verbleib
im Hobheitsgebiet einschliefllich der Grenzen und Transitzonen definieren. Folglich
muss ein gegentiber den Grenzbehorden geduflertes Schutzgesuch registriert werden
und erst im Anschluss nach Mafigabe der AMMVO ist der zustindige Mitgliedstaat
fir die Prifung des Antrags zu ermitteln. Das in der AsylverfahrensVO geregelte
Grenzverfahren bezieht sich demgegentiber ausschlieflich auf Auflengrenzen und

124 Ahnlich Waldvogel: ,Anders als urspriinglich geplant, ist die AMMVO kein Sekundir-
migration radikal entgegenwirkender Systemwechsel geworden. Sie begniigt sich mit ei-
nigen insoweit sogar grofztigigeren Regelungen (insbesondere zu familidren Bindungen)
und zahlreichen Verschirfungen (insbesondere Fristverkiirzungen und -verlingerungen).
Fir den Rechtsanwender hat dies (...) den Vorteil, sich hinsichtlich der Zustandigkeits-
bestimmung nicht grundlegend umgewohnen zu miissen.”, Waldvogel, NVwZ 2026/45,
S.1093 (1097).
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kann daher nicht als Rechtsgrundlage fiir Zuriickweisungen an Binnengrenzen her-
angezogen werden, vgl. Wortlaut , Auflengrenziibergangsstelle bzw. ,unbefugtes
Uberschreiten der Auflengrenze in Art.43 Abs.1 lit.a und b AsylverfahrensVO.
Damit eriibrigen sich sowohl die Frage, inwieweit die deutschen Binnengrenzen
zum Hobheitsgebiet der Nachbarlinder zihlen, als auch weitergehende Debatten
tber eine sekundirrechtliche Rechtfertigung der Zuriickweisung von Asylsuchen-
den an den Binnengrenzen.

Zugleich verschirft die AMMVO die bestehenden Zustindigkeitsregelungen in
mehrfacher Hinsicht. So wird die Zustindigkeit des Mitgliedstaats der irreguliren
Einreise nach Art.33 Abs. 1 AMMVO kiinftig nicht mehr lediglich fiir zwolf, son-
dern fiir zwanzig Monate aufrechterhalten. Ebenso werden die Fristen fir Aufnah-
megesuche und deren Beantwortung erheblich verkiirzt (Art.39, 40 AMMVO),
wihrend die Hochstfristen bei der Uberstellung von inhaftierten oder fliichtigen
Personen verdoppelt werden, Art.46 Abs.2 AMMVO.'?> Daneben verstarkt die
Verordnung das sog. Versteinerungsprinzip, indem fir simtliche Zustindigkeitskri-
terien grundsitzlich der Zeitpunkt der Registrierung des Asylantrags mafigeblich
ist, Art. 24 Abs.2 AMMVO.126

Diese Anderungen verfolgen ersichtlich das Ziel, zwischenmitgliedstaatliche Zu-
standigkeitskonflikte zu reduzieren, Sekundirmigration einzudimmen und die Ef-
fektivitit des Dublin-Nachfolgesystems zu erhohen. Gleichzeitig verdeutlicht die
AMMVO, dass die bereits unter Geltung des Dublin-Systems bestehende Wert-
entscheidung des Unionsgesetzgebers aufrechterhalten wird: Sekundirmigration
soll durch ein effizientes unionsweites Zustindigkeits- und Uberstellungssystem
bekimpft werden, nicht aber durch eine mitgliedstaatliche Praxis unmittelbarer
Zuriickweisungen von Asylsuchenden an den Binnengrenzen.

Neben der AMMVO wurden weitere Sekundirrechtsakte im Rahmen des GEAS
erlassen. Die neue AsylverfahrensVO sieht insbesondere die Durchfithrung von be-
schleunigten Asylverfahren an den EU-Auflengrenzen innerhalb von 12 Wochen fiir
Antragsteller vor, die aus Lindern mit einer EU-weiten Schutzquote von 20 % oder
weniger kommen, Art. 45 Abs. 1,42 Abs. 1 lit. j, 51 Abs. 2 AsylverfahrensVO. Diese
sollen zudem nach der ScreeningVO'?” ein einheitliches Screening-Verfahren zur
besseren Identifizierung unterlaufen. Gefihrder sollen in grenznahen EU-Asylzen-
tren untergebracht werden, wihrenddessen sie als nicht-eingereist gelten (Fiktion
der Nichteinreise), Art.54 Abs.4, Abs.5 AsylverfahrensVO. Daran gekoppelt ist
die RiickfithrungsgrenzverfahrensVO,!?8 die das Verfahren an der Grenze nach Ab-

125 Hiernach besteht nun die Moglichkeit, die Uberstellungsfrist bei inhaftierten die Perso-
nen auf zwei (zuvor 1 Jahr) bzw. bei flichtigen Personen auf drei Jahre (zuvor 18 Mona-
te) zu verlingern, vgl. dazu Art. 29 Abs. 2 Dublin III-VO.

126 S. dazu mehr Waldvogel, NVwZ 2026/45, S. 1093 (1094).

127 VO (EU) 2024/1356 zur Einfithrung der Uberpriifung von Drittstaatsangehorigen an
den Auflengrenzen, ABl. L 2024/1356 v. 22.5.2024, S. 1/28.

128 VO (EU) 2024/1349 zur Festlegung des Rickfiihrungsverfahrens an der Grenze, ABL. L
2024/1349 v. 22.5.2024, S. 1/10.
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lehnung eines Asylantrags regelt. Nach der neuen KrisenVO!? konnen die Mit-
gliedstaaten im Krisenfall kiinftig von bestimmten Vorschriften zum Asyl- und
Rickkehrverfahren abweichen. Insgesamt zielen die Mafinahmen darauf ab, den Zu-
gang zum Hobheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu erschweren und Abschiebungen zu
erleichtern,’®® ohne jedoch mitgliedstaatliche Befugnisse fiir Zuriickweisungen an

den Binnengrenzen zu verleihen.

4. Subjektive Rechte
a) Rechtsstellung eines nichtasylsuchenden Drittstaatsangehérigen

Waihrend Unionsbiirger innerhalb der primarrechtlichen Grundfreiheiten ein indivi-
duelles Freiztgigkeitsrecht (Art.21 Abs.1 AEUV) genieflen, konnen sich Dritt-
staatsangehorige nicht unmittelbar darauf berufen.!®! Die Abschaffung von Binnen-
grenzkontrollen begriindet kein allgemeines Recht auf Uberschreiten der
Binnengrenzen fiir Drittstaatsangehorige.!3? Thre subjektiven Rechte ergeben sich in
erster Linie aus den Grund- und Menschenrechten, die die grenziiberschreitende
Mobilitat nicht in gleicher Weise garantieren wie die Grundfreiheiten; in der Regel
gewihren sie kein Recht auf Einreise oder Aufenthalt im Mitgliedstaat.!** Deutlich
wird dies auch im Bereich der Arbeitsmigration, wo Drittstaatsangehorige lediglich
Anspruch auf Gleichbehandlung mit Unionsbiirgern bei den Arbeitsbedingungen
haben, nicht jedoch auf Zugang zum Binnenmarkt selbst, Art. 15 Abs.3 GRCh.!3*
Im Gegensatz zum binnenmarktorientierten Freizligigkeitsrecht als Ausdruck einer
tiefergehenden politischen Integration basiert das EU-Migrationsrecht also nicht
auf umfassenden individuellen Rechten, sondern auf einer gesetzgeberischen, ermes-
sensgeleiteten Steuerung unter Beachtung menschenrechtlicher Schranken. Daftir
spricht ferner der Wortlaut ,Steuerung der Migrationsstrome® in Art.79 Abs. 1
AEUYV, ohne dass darin ein bestimmtes politisches Ergebnis diktiert wird.!?®

129 VO (EU) 2024/1359 zur Bewiltigung von Krisensituationen und Situationen hoherer
Gewalt im Bereich Migration und Asyl, ABL. L 2024/1359 v. 22.5.2024, S. 1/24.

130 Ausfihrlich hierzu Graff, RTDeur 2024/60, S. 293 (295 f.).

131 Familienangehorige aus Drittstaaten profitieren von den Grundfreiheiten nur als abgelei-
tete Rechte von Unionsbirgern, vgl. EuGH, Rs.C-40/11, Iida, Urt. v. 8.11.2012,
ECLLI:EU:C:2012:691, Rn. 67.

132 Thym, in: Hailbronner/Thym (Hrsg.), Kap. 22, Rn. 18, 22; Die EU kann die Personen-
verkehrsfreiheit von Drittstaatsangehdrigen innerhalb der Union wihrend eines kurzen
Zeitraums regeln, vgl. auch Art. 77 Abs. 2 lit. c AEUV.

133 Thym, CMLR 2013/50, S.709, 719; zum Einreiserecht eines asylsuchenden Drittstaats-
angehorigen aus Art. 3 1. V. m. 13 EMRK vgl. die Ausfiihrungen unter B. IL. 4. b) bb).

134 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 15 GRCh, Rn. 9.

135 Thym, CMLR 2013/50, S.709 (719, 7221.); Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hide
(Hrsg.), Art.79 AEUV, Rn. 9: Die Leitpunkte in Art.79 Abs.1 AEUV gewihren den
politischen Entscheidungstrigern grofien Spielraum bei der Ausrichtung der Einwande-
rungspolitik.
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b) Rechtsstellung eines Asylsuchenden

aa) Reichweite der Art. 18 GRCh und Art. 6 AsylverfahrensRL bzw. Art. 26
AsylverfahrensVO

Mafigeblich fiir das subjektive Recht auf Asyl in der EU ist Art. 18 GRCh, dessen
Schutzbereich sich wegen des Verweises auf die GFK und das Unionsrecht primar
nach diesen beiden Rechtsquellen richtet.!3¢ Da die GFK ihrerseits kein Asylrecht
kennt, sondern nur die Rechtsstellung aufgenommener Flichtlinge regelt, greift
Art. 18 GRCh insoweit ins Leere, als dass das Asylrecht nur sekundirrechtlich ver-
ankert ist.!*” Zentrale, materielle Voraussetzung fiir das Asylrecht ist die Fliicht-
lingseigenschaft, die in Anlehnung an Art. 1 A Nr.2 GFK und Art. 2 lit. a Asylqua-
lifikationsRL!*® eine ,begrindete Furcht vor Verfolgung® voraussetzt.!?? Diese
Verfolgung muss gem. Art.33 Abs.1 GFK mit einer Bedrohung von Leben oder
Freiheit oder sonstigen schweren Menschenrechtsverletzungen einhergehen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht zielt Art. 6 Abs. 1 AsylverfahrensRL darauf ab,
sicherzustellen, dass jeder Antrag auf internationalem Schutz!*® ordnungsgemaf re-
gistriert wird.!*! Das Antragsrecht ist von entscheidender Bedeutung, da die effekui-
ve Wahrung der Rechte des Antragstellers davon abhingt, dass der Antrag regis-
triert, eingereicht und gepriift werden kann.'*? Insofern miissen die Mitgliedstaaten
sicherstellen, dass die betroffene Person gegentiber einer der in Art. 6 Abs. 1 Asyl-
verfahrensRL genannten Behorden ihren Wunsch auf internationalen Schutz duflern
kann.'*® Dies gilt auch im Rahmen von wiedereingefithrten Binnengrenzkontrollen,
da die Bestimmungen der AsylverfahrensRL im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates,
einschliefflich ,an den Grenzen“ gelten, worunter insbesondere auch Grenziiber-
gangsstellen erfasst werden, Art.3 Abs.1 AsylverfahrensRL.!** Konkret konnen
nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 AsylverfahrensRL Asylantrige auch bei anderen als den

136 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Art. 18 GRCh, Rn. 5.

137 Uerpmann-Wittzack, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), Kap. 27, Rn. 3, 7.

138 Die gleichlautende Definition des Begriffs ,internationaler Schutz“ findet sich nunmehr
in Art.3 Nr.3 der im Rahmen der GEAS-Reform neu eingefiithrten Qualifikationsver-
ordnung (EU) 2024/1347, Abl. L 2024/1347 v. 22.5.2024, S. 1/34.

139 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Art. 18 EU-GRCh, Rn. 6.

140 Der Anspruch auf internationalen Schutz nach Art. 2 lit. a AsylqualifikationsRL umfasst
ferner subsididren Schutz nach Mafigabe der Art. 2 lit.f, 15 lit. a — ¢, 18 Asylqualifikati-
onsRL; vgl. auch Art. 3 Nr. 3 QualifikationsVO 1. V. m. Art. 3 Nr. 6, Art. 15 lit. a — c und
Art. 18 QualifikationsVO.

141 EuGH, C-360/16, Hasan, Urt. v. 25.1.2018, ECLI:EU:C:2018:35, Rn.76; EuGH,
C-808/18, KOM/Ungarn, Urt. v. 17.12.2020, ECLI:EU:C:2020:1029, Rn. 93, 97.

142 Vedsted-Hansen, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 21, Art. 6 Asylum Procedures Di-
rective, Rn. 3a, 3b.

143 Ebd.; EuGH, Rs. C-808/18, KOM/Ungarn (s. Fn. 141), Rn. 102, 106.

144 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Grenzschlieffung im Lichte des
EU-Asylrechts, PE 6 — 3000 — 023/20, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/resour
ce/blob/691872/780d7a3fa05ea298e0b1bf6ad2db3746/PE-6-023-20-pdf.pdf, 7; Estifanos,
S.181-185.
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zustindigen Behorden gestellt werden. Art.6 Abs.1 UAbs.3 Asylverfahrens-
RL nennt hierfiir beispielhaft Polizei und Grenzschutz.!*

Das Abstellen auf das Kriterium der illegalen Einreise wire fiir das Zugangsrecht
ohnehin fremd, um daraus eine Pflicht fiir die Zugangsgewihrung abzuleiten, sodass
die Antragstellung auch vor der Grenziiberschreitung moglich sein muss.'*® Art. 9
Abs. 1 AsylverfahrensRL gewihrt dem Asylbewerber bis zur erstinstanzlichen Prii-
fung seines Antrags ab Antragsstellung grundsitzlich ein Verbleiberecht im Mit-
gliedstaat und schiitzt damit vor Refoulement.!*” Daraus folgt jedoch keine Aufent-
haltsberechtigung, sondern nur Schutz vor einer gewaltsamen Riickfiihrung.!#8

Auch nach der neuen AsylverfahrensVO dient das Zugangsverfahren dazu, si-
cherzustellen, dass jeder Antrag auf internationalen Schutz ordnungsgemif erfasst
und geprift wird. Die AsylverfahrensVO tibernimmt dabei den Grundsatz des ef-
fektiven Zugangs zum Verfahren und konkretisiert ihn durch ein dreistufiges Ver-
fahren aus Antragstellung, Registrierung und Einreichung des Antrags, Artt. 26
bis 28 AsylverfahrensVO. Der Zugang zum Verfahren besteht weiterhin auch an
den Binnengrenzen, da die AsylverfahrensVO keine Regelung enthilt, wonach
Schutzgesuche an Binnengrenzen unzulissig waren oder nicht entgegengenommen
werden durften, zumal als zustindige Behorden fiir die Entgegennahme von
Schutzgesuchen i. S. d. Art. 26 Abs.1 AsylverfahrensVO auch Grenzschutzbehor-
den gelten, Art.4 Abs.2, Art.30 AsylverfahrensVO. Lediglich das besondere
Grenzverfahren nach Art. 43 ff. AsylverfahrensVO ist auf Konstellationen an den
Auflengrenzen beschrinkt.

Unverindert besteht grundsitzlich ein Recht des Antragstellers, bis zur Entschei-
dung der Asylbehorde im Hoheitsgebiet des zustindigen Mitgliedstaats zu verblei-
ben, Art. 10 Abs. 1 AsylverfahrensVO. Dieses begriindet jedoch weiterhin keinen
Aufenthaltstitel, sondern dient ausschliefflich der Sicherung eines effektiven Asyl-
verfahrens und des Refoulementschutzes, Art. 10 Abs. 2 AsylverfahrensVO.

Davon abgesehen bertihren die strittigen Grenzschutzmafinahmen lediglich die
Frage nach der Zustindigkeitsverteilung innerhalb des GEAS, stellen aber nicht die
Prifung des Asylbegehrens und die Gewihrung asylrechtlichen Schutzes als solche
in Frage.'* Die Wahrnehmung der Zustindigkeit fiir die Antragsprifung bzw. die
Zustandigkeitsbestimmung ist daher strikt zu differenzieren von dem materiellen

145 VG Berlin (s. Fn. 9), Rn. 42.

146 Maiani, RTDeur 2012/48, S. 295 (317); in diesem Zusammenhang wird kritisiert, dass aus
dem Kriterium der illegalen Einreise in Art. 13 I Dublin III-VO die Verantwortung eines
Mitgliedstaates fiir einen Antragsteller hergeleitet wird, naher dazu Hruschka/Maiani,
in: Hailbronner/Thym (Hrsg.), Kap. 23, Art. 13 Dublin III Regulation, Rn. 1.

147 Battjes, S. 308.

148 Vedsted-Hansen, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 21, Art. 9 Asylum Procedures Di-
rective, Rn.2; Progin-Theuerkauf, The EU Return Directive — Retour a la «case
départ»?, sui-generis, 1.4.2019, abrufbar unter: https://doi.org/10.21257/sg.91, S. 32 (39).

149 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zuriickweisung von Asylsuchen-
den an der Grenze aus nationaler Perspektive, WD 3 — 3000 — 230/18, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/569362/be8e7579ab551b437843e2654{fee3ec/
wd-3-230-18-pdf-data.pdf, S. 9, 10.
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Gewihrleistungsgehalt des Asylrechts. Auch wenn Asylsuchende ein umfassendes
Recht auf Zugang zum Verfahren genieflen, bietet es ihnen nicht zugleich das Recht,
Mehrfachantrige nach Belieben zu stellen. Denn das Dublin-System zielt neben der
beschleunigten Verfahrenssicherung gleichzeitig darauf ab, Schutzsuchende daran
zu hindern, ihren Antrag in mehreren Mitgliedstaaten zu verfolgen (,Mehrfachan-
trige“) und sich den Mitgliedstaat zur Prifung ihres Antrags frei auszuwihlen
(»Asylshopping®).1® Art.3 Abs. 1 Dublin III-VO verpflichtet die Mitgliedstaaten,
jeden gestellten Antrag zu priifen, betont aber zugleich, dass mit Blick auf die Ver-
hinderung von Mehrfachantrigen und Asylshopping die Priifung von einem einzi-
gen Mitgliedstaat vorgenommen werden muss, und zwar von dem, der nach den
Kriterien der Art. 7 ff. Dublin III-VO zustindig ist.!>' Auch die AMMVO hilt an
diesem Grundprinzip fest. Nach Art.21 Abs. 1 AMMVO ist jeder registrierte An-
trag auf internationalen Schutz von einem einzigen, nach den Zustandigkeitskriteri-
en der Art. 24 ff. AMMVO bestimmten Mitgliedstaat zu priifen.

Zusammenfassend ist dem Zugangsrecht gentige getan, wenn der betroffene Mit-
gliedstaat zunichst den Antrag registriert und das Zustindigkeitsbestimmungsver-
fahren durchfihrt, um den Antragsteller anschlieflend in den fir ihn zustindigen
Mitgliedstaat zu tiberstellen. Wihrenddessen genieflt der Antragsteller grundsitzlich
ein Recht zum Verbleib im Hoheitsgebiet. Ergibt die Priifung, dass der ermittelnde
Mitgliedstaat ausnahmsweise selbst zustindig ist, so erstreckt sich das Verbleibe-
recht bis zum Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung iiber den Antrag. Eine
direkte Zurtickweisung verletzt so gesehen das subjektive Zugangsrecht.

bb) Zurtickweisungsverbot im Kontext deutscher Grenzkontrollen

Das Ziel des Nichtzuriickweisungsgebots!>? ist bereits dann betroffen, wenn ein

Fluchtling an der (Binnen-)Grenze abgewiesen wird, sodass der Schutzstandard in
Art.33 Abs.1 GFK bzw. Art.3 Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK)! genauso im Rahmen von wiedereingefiihrten Binnengrenzkontrollen
einzuhalten ist.”* Auflerdem verpflichtet Art. 3 i. V. m. Art. 13 EMRK die Mitglied-
staaten dazu, jede Riige eines Asylsuchenden, dass er durch eine Zurtiickweisung in
einen Drittstaat einer konventionswidrigen Lage ausgesetzt werde, im Inland sorg-
sam zu prufen, sofern ernsthafte Griinde fiir die Annahme einer solchen Gefahr be-
stehen.’ Dies setzt in praktischer Hinsicht voraus, dass dem Betroffenen die Ein-
reise ins Inland genehmigt wird, womit sich aus der EMRK sogar ein

150 EuGH, Rs. C-411/10, N.S. (s. Fn. 92), Rn. 79; Hruschka/ Maiani, in: Thym/Hailbronner
(Hrsg.), Kap. 23, Art. 1 Dublin III Regulation, Rn. 3, Art. 3 Dublin III Regulation, Rn. 4,
5

151 Maiani, RTDeur 2012/48, S.295 (3131.).

152 Siehe dazu mehr unter B. VIL. 1.

153 Europiische Menschenrechtskonvention, BGBL. IT Nr. 14 v. 22.8.1952, S. 685.
154 Estifanos, S. 70, 107.

155 EGMR, Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa na. v. Italien, Urt. v. 23.2.2012, Rn. 198-200.
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gefahrenbedingtes Einreiserecht fir Asylsuchende im Vergleich zur unionsbiirger-
rechtlichen Freiziigigkeit ergeben wiirde.!%¢

Die Zuriickweisung an den deutschen Binnengrenzen wiirde zwangsliufig dazu
fithren, dass die betroffene Person sich weiterhin im Hobheitsgebiet eines der an
Deutschland angrenzenden Nachbarstaaten aufhalten wiirde. Allerdings sind die
Nachbarstaaten Deutschlands insoweit sichere Drittstaaten, als dass keine Gefahr
der Verfolgung oder unmenschlichen Behandlung von ihnen ausgeht, sodass ein
Verstofd gegen das Zuriickweisungsverbot sowie eine Verpflichtung zur Einreisege-

nehmigung in dieser Fallkonstellation eher nicht in Betracht kommt.!%

cc) Schutz vor Weiterschiebung und Kettenabschiebung

Trotz der nicht zu beflirchtenden Gefahr einer unmenschlichen Behandlung bei
einer Zurlckweisung in einen (angrenzenden) sicheren Drittstaat ist zu beachten,
dass sowohl nach Art. 33 Abs. 1 GFK als auch nach Art.3 EMRK eine Zuriickwei-
sung auch dann nicht mit dem Non-Refoulement Prinzip vereinbar wire, wenn fir
den Betroffenen ein konventionswidriges Risiko fir die Bedrohung seines Lebens
oder seiner Freiheit infolge einer Weiterschiebung durch den Zielstaat in einen an-
deren Staat besteht.! Dies gilt insbesondere auch fiir Dublin-Uberstellungen oder
Abschiebungen entsprechend der RuckfithrungsRL, deren Durchfithrung die Kon-
ventionsstaaten nicht von der Priifung der Einhaltung des Non-Refoulement-Prin-
zips durch den Drittstaat entbindet.’® Denn der EGMR entschied, dass selbst hin-
sichtlich der EU-Mitgliedstaaten keine unwiderlegliche Vermutung besteht, dass
eine Rickfiihrung in diese Staaten stets konventionskonform ist.!®® Eine erniedri-
gende Behandlung kann bereits durch katastrophale Zustinde in den Aufnahmeein-
richtungen des Zielstaates bestehen. So stufte der EuGH eine Dublin-Uberstellung
als Verstof} gegen Art.4 GRCh ein, weil systematische Mingel des Asylverfahrens
und der Aufnahmebedingungen fiir den Asylbewerber in dem zustindigen Mit-
gliedstaat die Gefahr begriindeten, einer unmenschlichen Behandlung i. S. d. Art. 4
GRCh, Art.3 EMRK ausgesetzt zu werden. Insbesondere im Falle einer extremen
materiellen Not, wo elementare Grundbedurfnisse nicht gedeckt werden konnen,
liegt ein Verstof§ gegen Art. 4 GRCh, Art. 3 EMRK vor.!¢!

156 So dhnlich Tb_’ym, CMLR 2013/50, S. 709 (719).

157 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (470); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, PE 6 — 3000 — 96/18, WD 2 — 3000 — 90/18 (s. Fn. 81), S. 8; Die Schweiz ist
ein Dublin- und Konventionsmitglied.

158 EGMR, Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa na. v. Italien (s. Fn. 155), Rn. 1461.

159 Breitenmoser/ Weyeneth, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 67 AEUV, Rn. 114.

160 EGMR, Nr. 30696/09, M.S.S. v. Belgien/Griechenland, Urt. v. 21.1.2011, Rn. 342; Estifa-
nos, 120.

161 EuGH, Rs, C-411/10, N.S. (s. Fn.92), Rn.94; EuGH, Rs. C-163/17, Jawo, Urt. v.
19.3.2019, ECLLI:EU:C:2019:218, Rn. 92 1.
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III. Rechtfertigung der Binnengrenzkontrollen und Zuriickweisungen
1. Vorrang des nationalen Rechts bei Dysfunktionalitit des EU-Rechts

Ein Ansatz zur Rechtfertigung der dauerhaften Binnengrenzkontrollen und Zu-
rickweisungen von Migranten wirft die Frage auf, wie mit den systemischen Defizi-
ten der hierzu einschligigen, unionsrechtlichen Regelungen umzugehen sind. Die
Sichtweise einer ,Politik des Durchwinkens® oder die Annahme der ,Ineffektivitit
des Dublin-Uberstellungsverfahrens“ sind mittlerweile im Volksmunde weitverbrei-
tet. In diesem Sinne begriindet auch die CDU/CSU-Fraktion ihre migrationspoliti-
schen Forderungen wie folgt:

»Die bestehenden europiischen Regelungen — die Dublin-III-Verordnung zur grund-
satzlichen Zustandigkeit des Ersteinreisestaats, das Schengen-Abkommen zu den offe-
nen Binnengrenzen, und die Eurodac-Verordnung zur Registrierung von Asylsuchen-
den - sind erkennbar dysfunktional. [...] In dieser Gesamtsituation ist es die Pflicht
Deutschlands und damit der Bundesregierung, nationales Recht vorrangig anzuwenden,
wenn europiische Regelungen nicht funktionieren — so wie es in den Europiischen
Vertragen fir auflergewohnliche Notlagen vorgesehen ist.“

Die Aussage, dass das nationale Recht vorrangig sei, wenn einschligige Vorschriften
der EU untauglich sind, bereitet fiir sich genommen insofern Bedenken, als ein Vor-
rang des nationalen Rechts bei der Unwirksamkeit unionsrechtlicher Regelungen im
supranationalen Kontext so nicht direkt existiert, auch nicht als allgemein anerkann-
tes Rechtsprinzip.!®? Zwar gibt es verfassungsrechtliche Ausnahmen vom europi-
ischen Anwendungsvorrang, allerdings beschrinken diese sich auf die vom BVerfG
konstruierten, ihrerseits umstrittenen Falle der Verfassungsidentititskontrolle, die
hier jedoch eher abwegig sind.!®> Auflerdem sind die unionsrechtlichen Asylrege-
lungen unabhingig von ihrer Funktionsfahigkeit in der Praxis weiterhin rechtlich in
Kraft und binden die Mitgliedstaaten daher im vollen Umfang, selbst wenn die Kri-
tik der CDU/CSU-Fraktion an der Funktionsfihigkeit des Unionsrechts tatsiachlich
zutreffen sollte. Nicht zuletzt werden die unionsrechtlichen Asylregelungen von
den deutschen Verwaltungsgerichten tagtiglich angewandt und auch das BVerwG
sowie der EuGH befassen sich regelmiflig mit ihnen. Daher ist zur Rechtfertigung
des Antrags vielmehr eine unionseigene Rechtsgrundlage erforderlich, die losgelost
von nationalen Souverinititsvorbehalten zu betrachten ist.

162 So auch Rath, LTO, 28.1.2025 (s. Fn. 8); vgl. ferner VG Berlin, (s. Fn. 9), Rn. 48-50.

163 A. A. ist Di Fabio, der vor dem Hintergrund der Dysfunktionalitit des EU-Rechts eine
auf der Bundestreue und der verfassungsrechtlichen Staatlichkeit normativ beruhende
Pflicht des Bundes zur eigenmichtigen Grenzsicherung herleitet und damit quasi die
verfassungsrechtliche Identititskontrolle als eine der vom BVerfG konstruierten Aus-
nahmen vom unionsrechtlichen Anwendungsvorrang ins Spiel bringt, Di Fabio, Migrati-
onskrise als foderales Problem, Gutachten im Auftrag des Freistaates Bayern, 8.1.2016,
abrufbar unter: https://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich_Rechtswissenscha
ft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Di_Fabio/Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf,
S.32ff., 82f., 93 f.

ZEuS 3/2026 537

https://doi.org/10.5771 inliby -0y O r—



https://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Di_Fabio/Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf
https://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Di_Fabio/Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Mebhmet Mirkan Avci

2. Volkerrechtliche Nichtanwendungspraxis (desuetudo)

Ahnlich hilt Hailbronner Zuriickweisungen an den Grenzen wegen systemischer
Schwichen bei den Dublin-Uberstellungen fiir unionsrechtskonform.'é* Den deut-
schen Auslinderbehorden ist es in den Jahren 2023 und 2024 tatsichlich in mehre-
ren zehntausend Fillen nicht gelungen, Asylbewerber nach dem Dublin-Verfahren
in den jeweils zustindigen Mitgliedstaat zu tberstellen.!®> Infolge des erfolglosen
Ablaufs der sechsmonatigen Ubermittlungsfrist ging bekanntermafen die Zustin-
digkeit fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens in zahlreichen Fillen auf Deutsch-
land tber, Art.29 Abs. 2 Dublin III-VO. Auch wenn Hailbronner zugibt, dass der
volkergewohnheitsrechtliche Gegenseitigkeitsgrundsatz (,,Reziprozitat“)!¢® im Uni-
onsrecht nicht gilt,'®” kdnne laut thm die Einhaltung der Regeln im Normalfall bei
einem solch ,,offenkundigen® Systemversagen in Sachen Aufengrenzschutz und Re-
gistrierung von Asylsuchenden nicht eingefordert werden, insbesondere wenn da-
durch die mit der Dublin III-VO bezweckten Ziele gefihrdet wiren.1%® Thym sieht
in dieser Aussage sinngemifl die Annahme einer volkerrechtlichen Nichtanwen-
dungspraxis (,,desuetudo®) im Dublin-System.!¢?

Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Wihrend im Sinne einer Nichtanwen-
dungspraxis die unionsrechtlichen Asylregelungen ginzlich nicht zur Anwendung
kimen und damit eine gewohnheitsrechtliche Aufhebung der Regeln begriindet wi-
re, kann im vorliegenden Fall trotz der Anwendungsversuche, wie etwa der Einlei-
tung der Verfahren oder der immerhin eingeholten formlichen Zustimmungen fir
Uberstellungsgesuche, lediglich das vom Unionsgesetzgeber bezweckte operative

164 Hailbronner, Warum Deutschland das Recht zur Zuriickweisung hat, Kommentar bei
der Welt, 25.6.2018, abrufbar unter: https://www.welt.de/debatte/kommentare/plus178
173960/ Asyl-Streit-Deutschland-darf-Schutzsuchende-an-der-Grenze-zurueckweisen.h
tml.

165 Vgl. Statistikgrundlage des BAME, in: BAMF, Das Bundesamt in Zahlen 2024. Asyl, ab-
rufbar unter: https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Statistik/BundesamtinZah
len/bundesamt-in-zahlen-2024-asyl.pdf?__blob=publicationFile&v=13, S. 49: Im Jahr
2023 hatte Deutschland insgesamt 74.622 Uberstellungsantrige gesendet, von denen
55.728 von den jeweiligen Mitgliedstaaten angenommen wurden. Tatsichlich tiberstellt
wurden allerdings nur 5.053 Menschen, was einer {iberschaubaren Erfolgsquote von
6,8 % entspricht. Ahnlich sehen die Zahlen fiir das Jahr 2024 aus: von 74.583 Uberstel-
lungsantridgen wurden lediglich 5.827 durchgefithrt, womit die Erfolgsquote nur 7,8 %
betragt.

166 Danach ist ein Staat nicht verpflichtet, seine volkervertraglichen Pflichten zu beachten,
wenn ein anderer Vertragsstaat sich nicht mehr an den Vertrag hilt, vgl. allgemein Sin-
ma, S. 15, 43 ff.

167 Denn nach Rechtsprechung des EuGH stellen Hinweise auf Rechtsverstofle anderer
Mitgliedstaaten keine Rechtfertigung fiir das eigene, unionsrechtswidrige Verhalten dar,
s. EuGH, Rs.C-118/07, KOM/Finnland, Urt. v. 19.11.2009, ECLI:EU:C:2009:715,
Rn. 48.

168 Hailbronner, Handlungsspielraume zur Beschrinkung des unkontrollierten Zuzugs von
Asylsuchenden, Rechtsgutachten, Freiherr vom Stein-Akademie fiir Europiische Kom-
munalwissenschaften e.V., Stuttgart 2015, abrufbar unter: https://www.fvs-akademie.de/
publikationen/rechstgutachten.pdf?cgrofl; Hailbronner, Welt, 25.6.2018 (s. Fn. 164).

169 Thym, DVBI. 2018/133, S.276 (278).
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Ergebnis nicht erreicht werden. Hinzu kommt, dass im vorliegenden Fall die Er-
folgsquoten, wenn auch nur von 6 bis 8 %, bei den Dublin-Uberstellungen aus
Deutschland heraus gegen die Annahme einer Nichtanwendung sprechen.

3. Ordre-Public-Vorbehalt im Lichte des Art. 72 AEUV

Wie bereits oben erdrtert, erweisen sich nationale Vorbehalte oder volkergewohn-
heitsrechtliche Normen fiir die Rechtfertigung nationaler Grenzsicherungsmafinah-
men als schwierig. Wenn aber die CDU/CSU-Fraktion mit der Teilaussage ,,so wie
es in den Europiischen Vertrigen fiir auflergewohnliche Notlagen vorgesehen ist”
die mitgliedstaatliche Reservefunktion in Art.72 AEUV meint, so stofit sie damit
auf eine unionseigene Rechtsgrundlage, die aufgrund ihres formlichen und suprana-
tionalen Charakters deutlich rechtssicherer erscheint als sonstige Rechtfertigungs-
tberlegungen. In diesem Zusammenhang verweist die CDU/CSU-Fraktion auf eine
ithrer Ansicht nach verschirfte Sicherheitslage in Deutschland und Europa, in der
das Migrationsrecht der Union unter dem Vorbehalt der mitgliedstaatlichen Gefah-
renabwehr stehe:

»Deutschland muss die Abwehr von Gefahren und die Sicherheit der Biirgerinnen und
Biirger an erste Stelle setzen und entschlossen handeln.*

Gemaifl Art. 72 AEUV bleibt die ,,Wahrnehmung der Zustindigkeiten der Mitglied-
staaten fur die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der in-
neren Sicherheit unberiihrt. Der darin zum Ausdruck kommende Ordre-Public-
Vorbehalt!’® konkretisiert das aus Art.4 Abs.2 S.2, Abs.3 EUV resultierende
Gebot der Achtung grundlegender staatlicher Funktionen und erlaubt den Mit-
gliedstaaten unter bestimmten Umstinden solche Mafinahmen zur Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung und inneren Sicherheit zu erlassen, die von den auf
Grundlage des Titels V AEUV erlassenen unionsrechtlichen Vorschriften (Sekun-
dirrecht) abweichen.!”! Art. 72 AEUV wird teilweise auch als eine Reservatkompe-
tenz zu Gunsten der Mitgliedstaaten betrachtet, die entsprechend der begrenzten
Einzelermichtigung (Art. 4, 5 Abs. 2 S. 2 EUV) positiv klarstelle, dass die Aufrecht-

170 Rossi, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 1, 5; Breitenmoser/ Weyeneth, in:
von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art.72 AEUV, Rn.24; Diesen Begriff nutzt die
CDU selbst, s. CDU, FAQ zur Migrationspolitik, Antworten auf die zentralen Fragen
in der aktuellen Asyl- und Flichtlingspolitik, August 2024, abrufbar unter: https://renek
aplick.de/news/lokal/35/Antworten-auf-zentrale-Fragen-in-der-aktuellen-Asyl-und-Flu
echtlingspolitik.html%3C/br%3E%3C/br%3E.

171 Rossi, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.72 AEUV, Rn. 1, 5; Miiller-Graff, in: Pechstein/
Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 2, 4; Thym, in: Kluth/Heusch, Art. 72 AEUYV,
Rn. 5.
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erhaltung der inneren Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung in nationaler Verant-
wortung bleiben und eine generelle Unionskompetenz hiertiber nicht bestehe.!7?
Tatsachlich besteht im Schrifttum teils Zuspruch hinsichtlich der Heranziehung
von Art.72 AEUYV, soweit das Unionsrecht keine Schutzwirkung mehr entfaltet
oder wenn Abhilfe durch EU-Organe nicht rechtzeitig oder nur unzureichend er-
folgt.'”? In diesem Sinne konnten ,die betroffenen Staaten im begrenzten Umfang
von den Dublin-Regeln abweichen, ohne hierbei die Wertungen des europiischen
Asylsystems insgesamt aufler Acht zu lassen. Konkret konnte einer begrenzten An-
zahl an Asylbewerbern die Einreise verweigert werden.“7* Dies gelte nicht nur fir
Zuriickweisungsmafinahmen, sondern auch fiir die Binnengrenzkontrollen im
Schengen-System, da trotz des grundsitzlichen Verzichts auf Binnengrenzkontrol-

len die mitgliedstaatliche Hoheitsgewalt iiber die eigenen Grenzen unbertihrt blei-
be.175

4. Voraussetzungen und inhaltliche Reichweite des Art.72 AEUV

Bei der ,offentlichen Ordnung“ und der ,inneren Sicherheit“ handelt es sich
um unionsrechtliche Begriffe, die einer autonomen Auslegung und Anwendung
durch die Mitgliedstaaten entzogen sind.!”® Der volkerrechtliche Begriff der 6ffent-
lichen Ordnung und inneren Sicherheit ist Ausdruck der Kompetenzgarantie der
Mitgliedstaaten iiber ihr inneres Gewaltmonopol. Eine ernsthafte Bedrohung der
offentlichen Ordnung setzt voraus, dass eine gegenwartige, tatsichliche und erhebli-
che Gefahr fiir ein Grundinteresse der Gesellschaft besteht.!”” Die innere Sicherheit
bezeichnet den innerstaatlichen Bestandteil der 6ffentlichen Sicherheit und umfasst
insbesondere die Beeintrichtigung des Funktionierens der Einrichtungen des Staates
und seiner wichtigen 6ffentlichen Dienste sowie das Uberleben der Bevélkerung

172 Das Abweichen von einer unionsrechtlichen Regelung bei Berufung auf Art.72 AEUV
stellt genauso eine kompetenzrechtliche Frage dar, sodass im Ergebnis fur beide Lesarten
des Art. 72 AEUV die gleichen Auslegungsgrundsitze gelten miussen, vgl. Miiller-Graff,
in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 2, 5.

173 Dérig, DRIZ 2016/94, S.176 (179); Mostl, ASR 2017/142, S.175 (21211, 223); Thym,
DVBL. 2018/133, S.276 (278); Hailbronner/ Thym, JZ 2016/71, S.758 (761 ff.); Fritzsch/
Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (470); Thym, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), Art. 72 AEUV,
Rn. 3; Hailbronner, Rechtsgutachten (s. Fn. 168), S. 18 {f.

174 Hailbronner/ Thym, JZ 2016/71, S.758 (762).

175 Hailbronner, Welt, 25.6.2018 (s. Fn. 164); Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 4 EUV, Rn. 17;
Méstl, ASR 2017/142, S. 175 (186); Fritzsch/Hacfeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (470).

176 EuGH, Rs.C-715/17, 718/17, 719/17, KOM/Polen wa., Urt. v. 2.4.2020,
ECLL:EU:C:2020:257, Rn. 146; EuGH, Rs. C-18/19, Stadt Frankfurt am Main, Urt. v.
2.7.2020, ECLL:EU:C:2020:511, Rn.28; Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hide
(Hrsg.), Art.72 AEUV, Rn. 5.

177 VG Koblenz (s. Fn. 39), S. 11.
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und die Beeintrichtigung der militirischen Interessen oder unmittelbare Bedrohun-
gen der Ruhe und der physischen Sicherheit der Bevolkerung.!78

In der Rechtsprechung des EuGH ist die Bekimpfung von illegaler Einwande-
rung und illegalem Aufenthalt als eine Fallgruppe der offentlichen Ordnung und Si-
cherheit anerkannt.!”? In einer Ausnahmesituation erlangen die Mitgliedstaaten je-
doch keinen Freifahrtschein bei der Ausgestaltung ihrer Sicherheitsmafinahmen.
Erforderlich ist vielmehr eine betrichtliche Gefahr fir die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit, deren Voraussetzungen im Zweifel der EuGH
pruft.’3° Der Gerichtshof legt Art. 72 AEUV eng aus und fordert von den Mitglied-
staaten, die Griinde fiir die beabsichtigte Abweichung vom Sekundirrecht nachzu-
weisen, wofiir blofle subjektive Stellungnahmen nicht gentigen.!®! Ein anderweitiges
Verstindnis der Norm wiirde sonst die Verbindlichkeit und Einheitlichkeit des Uni-
onsrechts unterbinden.!8? Der Gerichtshof hat keinen festen Grenzwert festgelegt,
ab dem sich ein Mitgliedstaat auf Art.72 AEUV berufen kann. Stattdessen ist eine
Gesamtwiirdigung erforderlich, bei der alle relevanten Umstinde sowie die fortlau-
fende Entwicklung der Situation bertcksichtigt werden.!83

Das Erfordernis einer Notlage lisst sich auflerdem mit dem Vorrang sekundar-
rechtlicher Schutzklauseln begriinden, die bereits die legitimen Interessen eines Mit-
gliedstaates berticksichtigen.!® Nach dem EuGH ist die Berufung auf Art.72
AEUV nur insoweit zulissig, wie diese Klauseln unzureichend sind (Ruckgriffs-
sperre).185 Typische Beispiele fiir derartige Offnungsklauseln sind die Vorschriften
des SGK zur bedingten Wiedereinfihrung voriibergehender Binnengrenzkontrollen
(Art. 25 ff. SGK),'%¢ die Moglichkeit zur Durchfithrung eines Grenzverfahrens vor
Gestattung der Finreise (Art. 43 Abs. 1 AsylverfahrensRL bzw. Art. 43 ff. Asylver-
fahrensVO),'®” sowie der Frithwarnmechanismus (Art.33 Dublin II-VO bzw.
Art. 7 bis 11 AMMVO), wonach Priventivmafinahmen bei Ausiibung besonderen
Drucks auf die Asylsysteme getroffen werden konnen.!3¥ So gesehen raumt der

178 EuGH, Rs.C-128/22, Nordic info, Urt. v. 5.12.2023, ECLLI:EU:C:2023:951, Rn. 126;
EuGH, Rs. C-601/15, PPU J.N., Urt. v. 15.2.2016, ECLI:EU:C:2016:84, Rn. 65 und 66;
Rosst, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 7.

179 Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.72 AEUV, Rn.10; EuGH,
Rs. C-278/12 PPU, Adil, Urt. v. 19.7.2012, ECLL:EU:C:2012:508, Rn. 66.

180 Thym, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 5.

181 EuGH, Rs. C-715/17, C-718/17, C-719/17, KOM/Polen una. (s. Fn. 176), Rn. 144-147;
EuGH, Rs. C-368/20, NW (s. Fn.33), Rn. 86; EuGH, Rs. C-18/19, Stadt Frankfurt am
Main (s. Fn. 176), Rn. 29.

182 VG Berlin, (s. Fn. 9), Rn. 50.

183 Ebd., Rn. 60.

184 Thym, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 3c.

185 EuGH, Rs. C-715/17, C-718/17, C-719/17, KOM/Polen ua. (s. Fn. 176), Rn. 153.

186 EuGH, Rs. C-368/20, NW (s. Fn. 33), Rn. 89; vgl. hierzu bereits B. I. 3.

187 Im Falle eines Massenzustroms von Personen, die internationalen Schutz beantragen,
konnen diese Verfahren gemify Art. 43 III AsylverfahrensRL zudem tber die in Abs. II
vorgesehene Frist von vier Wochen hinaus und unter Beschrinkung der Bewegungsfrei-
heit der betroffenen Personen durchgefiihrt werden, vgl. auch EuGH, KOM/Ungarn,
Rs. C-808/18 (s. Fn. 141), Rn. 224.

188 EuGH, Rs. C-646/16, Jafari (s. Fn. 98), Rn. 95.
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EuGH zwar ein, dass Abweichungen von sekundirrechtlichen Regelungen in ganz
konkreten auflergewohnlichen Notlagen grundsitzlich zulissig sein konnen.!®? An-
genommen hat er solche in einem konkreten Einzelfall bislang aber nicht.!?

Das Loyalititsprinzip gem. Art.4 Abs.3 EUV setzt auflerdem voraus, dass vor
der Durchfithrung der vom Unionsrecht abweichenden Nothandlung die Mitglied-
staaten sich mit den EU-Organen im kooperativen Sinne absprechen und bestenfalls
nach gemeinsamen Losungen suchen, sodass eine blofie einseitige Benachrichtigung
der EU unzureichend wire.!”! Dieser Grundsatz diirfte insbesondere auch im Fall
einer Abweichung von den unionsrechtlichen Asylregelungen die Mitgliedstaaten
dazu verpflichten, zunichst mit den EU-Organen und den betroffenen Nachbar-

staaten ernsthaft nach gemeinsamen Losungen zu suchen.!??

5. Situation in Deutschland: Bestehen einer Notlage?

In Deutschland sind die gegenwirtigen Zahlen der Asylantragstellungen riicklaufig.
So wurden im Jahr 2024 insgesamt 213.499 Asylantrige gestellt, was im Vergleich
zum Vorjahr (324.636) einen Riickgang um 34,2 % darstellt.!” Noch stirker fiel
dieser Riickgang im Folgejahr aus: Im Jahr 2025 wurden 111.814 Asylantrige regis-
triert, womit sich die Zahl der Asylgesuche in 2025 sogar um 47,6 % verringerte.!%
Auch wenn die absoluten Zahlen kurzfristig eine positive Entwicklung verzeichnen,
ist der derzeitige Migrationsdruck im Vergleich zum Jahreszeitraum von 2017
bis 2022 weiterhin relativ hoch.'%> Der EuGH entschied jedoch, dass selbst ,,die An-
kunft einer auflergewohnlich hohen Zahl internationalen Schutz begehrender Dritt-
staatsangehoriger” keinen Einfluss auf die Anwendung und Auslegung der Dublin
III-VO hat.' Zwar ging er in diesem Zusammenhang mangels mitgliedstaatlicher
Geltendmachung nicht auf eine mogliche Ausnahme nach Art.72 AEUV ein. Je-
doch lasst sich daraus zumindest entnehmen, dass allein die Berufung auf (zu) hohe
Antragszahlen tendenziell noch keinen hinreichenden Grund fiir eine Abweichung
von den Dublin-Vorschriften bzw. den entsprechenden Regelungen der AMMVO
bote.

189 EuGH, Rs. C-715/17, C-718/17, C-719/17, KOM/Polen ua. (s. Fn. 176), Rn. 143.

190 Kluth, VerfBlog (s. Fn. 8).

191 Thym, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 4; a. A. ist Obwexer, s. Obwexer,
Gutachten fiir die osterreichische Bundesregierung. Volker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen fiir den beim Asylgipfel am 20. Janner 2016 in Aussicht
genommenen Richtwert fiir Fliichtlinge, 2016, abrufbar unter: https://b.ds.at/2016/03/30
/GutachtenRichtwertfurFluchtlinge-Endversion.pdf, S. 46.

192 Thym, Rechtsgutachten iiber die Anforderungen und Rechtsfolgen des Artikels 72 EU-
Arbeitsweisevertrag fiir die ausnahmsweise Abweichung vom EU-Asylrecht, 25.11.2023,
abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4647561, S. 14.

193 BAMF, Bundesamt in Zahlen 2024 (s. Fn. 165), S. 13.

194 BAMF, Bundesamt in Zahlen 2025. Asyl, abrufbar unter https://www.bamf.de/Shared-
Docs/Anlagen/DE/Statistik/BundesamtinZahlen/bundesamt-in-zahlen-2025-asyl.html?
nn=284810, S. 8.

195 Ebd., S.14ff.

196 EuGH, Rs. C-646/16, Jafari (s. Fn. 98), Rn. 93-96.
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Auflerdem besteht mit Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ SGK bereits eine vom Gesetzgeber ab-
schlieflend getroffene Regelung fiir Binnengrenzkontrollen wegen hohen Ankunfts-
zahlen, sodass der Riickgriff auf Art. 72 AEUV gesperrt ist.!” Die Norm stellt ein
Regelbeispiel fiir eine ernsthafte Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder der in-
neren Sicherheit dar und erlaubt die Wiedereinfihrung von Binnengrenzkontrollen
im Rahmen ,einer auflergewohnlichen Situation, in der plotzlich eine sehr hohe
Zahl unerlaubter Migrationsbewegungen von Drittstaatsangehorigen zwischen den
Mitgliedstaaten stattfindet, wodurch die Ressourcen und Kapazititen der gut vorbe-
reiteten zustindigen Behorden insgesamt erheblich unter Druck geraten und das
Funktionieren des Raums ohne Kontrollen an den Binnengrenzen insgesamt wahr-
scheinlich gefahrdet ist”.

Auf diese Norm berief sich inzwischen auch die Bundesregierung zur Begriin-
dung der Verlingerung der deutsch-luxemburgischen Grenzkontrollen, die das VG
Koblenz mangels Vorliegens eines Bedrohungsszenarios 1. S. d. Art. 25 Abs. 1 lit.c
SGK als rechtswidrig erachtete. Kliger war der deutsche Jura-Professor Dominik
Brodowski, der ausgerechnet bei der Riickreise von einer Konferenz in Luxemburg
zum Thema ,40Jahre Schengen-Abkommen“ von der Bundespolizei an der
deutsch-luxemburgischen Binnengrenze in einem Linienbus kontrolliert wurde.!%$
Die Bundesregierung begriindete die Grenzkontrollen im einschligigen Notifizie-
rungsschreiben vom 12.2.2025 damit, dass sich die irregulire Migration ,,weiterhin
auf einem hohen Niveau® befinde und legte dazu Zahlen illegaler Grenziibertritte,
festgestellter Schleusungshandlungen und aufgenommener ukrainischer Flichtlinge
vor. Daher seien die Kapazititen der asyl- und auslinderrechtlichen Behorden, der
offentlichen Einrichtungen und der Einrichtungen des Gemeinwesens oftmals be-
reits erschopft und gerieten zunehmend an ihre Grenzen bzw. hitten diese bereits
iiberschritten.!??

Obwohl das VG Koblenz betont, dass den Mitgliedstaaten bei der komplexen
Bewertung der Gefihrdungslage ein gewisser Beurteilungsspielraum zustehe, konn-
te die Begrindung der Bundesregierung im vorliegenden Fall das Gericht nicht
tberzeugen.?® Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ SGK sehe keine konkreten Zahlen an unerlaub-
ten Einreisen oder Asylantrigen vor, ab der von einer ,,sehr hohe[n] Zahl unerlaub-
ter Migrationsbewegungen von Drittstaatsangehorigen zwischen den Mitgliedstaa-
ten” ausgegangen werden kann. Diese lieflen sich nach der Systematik der Norm
nur infolge einer Gesamtbetrachtung ermitteln, wonach die Zahlen in Relation zu
den verfugbaren Ressourcen und Kapazititen der zustindigen Behorden zu setzen
und die Auswirkungen der Sekundirmigration auf diese zu iiberprifen seien.?°! Vor
diesem Hintergrund sei das von der Bundesregierung im Notifizierungsschreiben

197 Vgl. hierzu bereits B. L. 3.

198 Beck-aktuell, Grenzkontrollen in Schengen trotz Schengen?, 10.6.2026, abrufbar unter:
https://www.beck-aktuell.de/aus-der-njw/interview/grenzkontrollen-schengen-trotz-sc
hengen-2026-06-10.

199 VG Koblenz (s. Fn. 39), S. 3.

200 Ebd.,S.11.

201 Ebd.,S. 13.
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dargelegte Zahlenwerk ,fiir sich genommen schon im Ansatz keine hinreichende
Tatsachengrundlage, weil vollig offen bleibt, wie sich dies konkret auf die nationalen
Behorden auswirkt“.2%? Die Aussage, dass die Kapazititen der asyl- und auslinder-
rechtlichen Behorden, der offentlichen Einrichtungen sowie der Einrichtungen des
Gemeinwesens ,,oftmals bereits erschopft“ seien, sei, so das VG Koblenz, ,derart
vage, dass sie sich nicht auf ihre Plausibilitit Giberpriifen lisst“.2> Mangels einer
tragfihigen, plausiblen Tatsachengrundlage habe die wertende Einschitzung der
Bundesregierung keinen Bestand. Wie auch bei vorherigen, dhnlich gelagerten Fil-
len bezeichnete das Bundesinnenministerium das Urteil als Einzelfallentscheidung
ohne Auswirkung auf die generelle Rechtmifiigkeit der fraglichen Verwaltungspra-
xis.2% Inzwischen legte die Bundesregierung Berufung gegen das Urteil ein.?%

Bereits zuvor stellte das VG Berlin im Zusammenhang mit der Zurtickweisung
der drei somalischen Staatsangehorigen klar, dass die blofle Vorlage von Zahlen zu
Grenziibertritten oder Asylantrigen ohne deren konkrete Einordnung im Gefihr-
dungskontext den Anforderungen fir die Feststellung einer Bedrohung fiir die 6f-
fentliche Ordnung oder innere Sicherheit nicht gentige. Die Bundesregierung miisse
vielmehr nachweisen, welche konkreten Auswirkungen diese Zahlen auf die
,Grundinteressen der Gesellschaft oder das ,Funktionieren der staatlichen Ein-
richtungen® des Mitgliedstaats haben.?°® Zudem miisse plausibel dargelegt werden,
inwieweit Zurlickweisungen an den deutschen Binnengrenzen den Mingeln bei
Dublin-Uberstellungen konkret abhelfen.2” Das VG Berlin betonte zudem mit Ver-
weis auf die EuGH-Rechtsprechung, dass die Bundesregierung nicht hinreichend
dargelegt habe, inwiefern bestehende sekundarrechtliche Mechanismen und gemein-
same Losungen vergeblich ausgeschopft wurden und lehnte schliefflich den Riick-
griff auf Art. 72 AEUV ab.208

Insgesamt verdeutlicht die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zu den mitt-
lerweile teils umgesetzten Mafinahmen des Entschliefungsantrags, dass unions-
rechtliche Grenzschutzmafinahmen nur unter strengen rechtlichen Voraussetzungen
zulissig sind und einer substantiierten Begriindung bediirfen. Die bisherigen Be-
griindungsbemithungen der Bundesregierung vermochten eine hinreichend qualifi-
zierte Gefihrdungslage in Deutschland derweil nicht schliissig nachzuweisen.

Freilich ist in der anhaltend hohen Zuwanderung iiber das Asylsystem ein im-
menser Migrationsdruck zu beobachten, der aufgrund prekirer Umstinde in der
Aufnahme- und Integrationspraxis, chronisch tberlasteter Behorden sowie ausge-
schopfter, staatlicher Ressourcen zunehmend problematisch wird.2? Auflerdem ge-

202 Ebd.

203 Ebd., S. 14.

204 BR24, Urteile hiufen sich: Grenzkontrollen rechtswidrig?, 31.5.2026, abrufbar un-
ter:https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/urteile-haeufen-sich-grenzkon
trollen-rechtswidrig,VL7uyVa.

205 Beck-aktuell (s. Fn. 198).

206 VG Berlin (s. Fn. 9), Rn. 53-54.

207 Ebd., Rn. 55.

208 Ebd., Rn.59-61.

209 Dem ahnlich, s. Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468—470.
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fihrdet die steigende Zahl sicherheitsrelevanter Gewaltausbriiche durch abgelehn-
te, teils ausreisepflichtige Asylbewerber die innere Sicherheit, wie die jiingst in
Deutschland ausgeiibte Anschlagsserie dies — zumindest kurzzeitig — verdeutlich-
te.210 Zwar vermag der Verweis auf einzelne Straftaten weder eine generelle Uber-
forderung der nationalen Behorden noch einen ursichlichen Zusammenhang mit
dem derzeitigen oder kiinftigen Migrationsgeschehen zu belegen.?!! Gleichwohl
beeintrichtigte die Serie schwerer Anschlige das subjektive Sicherheitsempfinden
der Bevolkerung erheblich. Die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und
inneren Sicherheit stellt die Legitimationsgrundlage der eigenen Staatlichkeit und
Integritat dar.?'? Gelingt dem Staat diese Aufgabe nicht, oder entsteht zumindest der
gesellschaftliche Eindruck eines unzureichenden Schutzes, erodiert das Vertrauen
der Bevolkerung in die staatlichen Institutionen, was zugleich die Funktionsfihig-
keit einer Demokratie beeintrichtigen wiirde.

Ferner konnte eine allzu restriktive Auslegung des Art. 72 AEUV das mitglied-
staatliche Krisenbewiltigungsmanagement erheblich behindern.?!3 Dies birgt die
Gefahr eines endgiiltigen Zusammenbruchs der EU, was auch das vorzeitige Ende
eines individuellen Anspruchs auf Zugang zum Asylverfahren in der EU herbeiftih-
ren wirde. Wenngleich die Tatbestandsmerkmale des Art. 72 AEUV unionsrechtlich
auszulegen sind, verbleibt den Mitgliedstaaten ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum,?!* vorausgesetzt, dass sie die Aktivierung von Art. 72 AEUV substantiiert be-
griinden konnen.?"® Laut Miiller-Graf erfasse der mitgliedstaatliche Beurteilungs-
spielraum durchaus nationale gesellschaftliche und politische Umstinde.?!¢ Insoweit
konnte ein Mitgliedstaat bei der Bewertung der nationalen Notlage seine jeweiligen
spezifischen, migrationspolitischen Erwigungen in die Begriindung bei der Beru-
fung auf Art.72 AEUV einflielen lassen, so wie bereits die CDU/CSU-Fraktion
thren Antrag teils mit einer ihrer Ansicht nach gescheiterten Migrationspolitik der
Ampel-Koalition begriindet hat.

Ob all diese Umstinde dafiir ausreichen werden, den EuGH im Falle eines kiinf-
tigen Streitverfahrens vom Bestehen einer Notlage i. S. d. Art.72 AEUV zu iiber-
zeugen, bleibt ungewiss. Doch allein die ernsthafte Debatte dariiber in der Offent-
lichkeit verdeutlicht, dass die Sicherheitslage in der Bundesrepublik Deutschland

210 Darunter insbesondere die fiirchterlichen Morde durch (Messer-)Attacken in Mannheim,
Solingen, Magdeburg, Aschaffenburg und Minchen, s. Etkmanns/Sittenauner, Sicherheit,
aber menschlich, taz, 20.2.2025, abrufbar unter: https://taz.de/Nach-Taten-in-Muenchen
-und-Aschaffenburg/!6070749/.

211 Vgl. VG Koblenz (s. Fn. 39), S. 14.

212 Grundlegend mit Blick auf die politische Theorie des Staates als sog. ,Leviathan®, s.
Hobbes, S. 144 {; ferner im migrationspolitischen Kontext, Papier, NJW 2016/69, S. 2391
(23951.).

213 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (471); Pfeffer, NVwZ 2023/42, S. 1286 (1288).

214 Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024/43, S. 468 (470).

215 EuGH, Rs. C-715/17,718/17,719/17, KOM/Polen na. (s. Fn. 176), Rn. 150, 152.

216 Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 72 AEUV, Rn. 5.
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spatestens seit der jingsten Anschlagswelle angespannt ist. Daher wire eine pau-
schale Ablehnung des Rechtfertigungsversuchs iiber Art. 72 AEUV verfehlt.?'”

IV. Unmittelbare Inhaftierung ausreisepflichtiger Personen
Der dritte Antragspunkt fordert, dass vollziehbar ausreisepflichtige Personen?!$
unmittelbar in Haft genommen werden:

»Personen, die vollziehbar ausreisepflichtig sind, diirfen nicht mehr auf freiem Fufl sein.
Sie mussen unmittelbar in Haft genommen werden.“

Dafiir sollen die Haftkapazititen in den Lindern erhoht sowie Liegenschaften, leer-
stehende Kasernen und Containerbauten des Bundes schnellstmoglich zur Verfu-
gung gestellt werden. Die Unterbringung von abzuschiebenden Personen in derarti-
gen Raumlichkeiten stiinde im Einklang mit Art. 16 Abs. 1 RickfiihrungsRL und
Art.28 Abs.4 Dublin III-VO i. V. m. Art. 10 Abs. 1 AufnahmeRL bzw. Art. 44
Abs.4 AMMVO i. V. m. Art. 12 Abs. 1 AufnahmeRLNeu, wonach die Inhaftierung
grundsitzlich in speziellen Hafteinrichtungen zu erfolgen hat. Eine Zusammenbrin-
gung mit verurteilten Straftitern in gewohnlichen Strafhaftanstalten soll danach
nimlich vermieden werden.?’ Eher fragwiirdig erscheint aber der Terminus ,un-
mittelbar® beziiglich der Inhaftierung; insbesondere, ob eine ausreisepflichtige Per-
son ohne weiteres verhaftet werden darf.

1. EuGH: Keine Inhaftnahme allein aufgrund illegalen Aufenthalts

Der EuGH hat zwar bestitigt, dass es den Mitgliedstaaten grundsitzlich frei-
steht, bei Verstoflen gegen die Migrationsvorschriften strafrechtliche Sanktionen,
einschliefflich Freiheitsstrafen, zu verhingen, doch ein Automatismus, wonach jeder
abgelehnte Asylbewerber in Haft genommen werden kann, ist unzulissig. Straf-
rechtliche Sanktionen durfen nicht allein aufgrund des illegalen Aufenthalts vor
oder wihrend der Durchfithrung eines Riickfiihrungsverfahrens verhingt werden,
da dies die Rickkehr sonst verzogern oder gar praktisch unwirksam machen wiir-

217 So ausdricklich auch Haderlein, s. Haderlein, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), § 18 AsylG,
Rn.22a; a. A. ist Huber, der die aktuellen Migrationsstrome in Deutschland fiir die Her-
anziechung von Art.72 AEUV und speziell auch von Art.25 I ¢) SGK bzgl. Binnen-
grenzkontrollen als unzureichend erachtet, vgl. Huber, NVwZ 2024/43, S. 1881 (18851.).

218 Vollziehbar ausreisepflichtig wird eine Person u. a. dann, wenn sie unerlaubt eingereist
oder der Aufenthalt nicht (mehr) erlaubt ist und kein Rechtsbehelf gegen den Riickkehr-
bescheid eingelegt wurde bzw. dieser erfolgslos war, vgl. ferner §§50 Abs. 1, 58 Abs. 2
AufenthG sowie Fn. 49 unter B. II. 2. b).

219 Mananashvili/ Moraru, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 15 Return Direc-
tive, Rn. 16a; Art. 16 Return Directive, Rn. 5.
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de2? D. h. also, dass selbst bei illegalem Aufenthalt eine Haftmaffnahme nur im
Einklang mit den Verfahrensanforderungen der RickfithrungsRL erfolgen darf,
wenn keine anderweitigen Haftgriinde aufgrund oder infolge strafrechtlicher Sank-
tionen vorliegen, die nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit dem illegalen Auf-
enthalt der betroffenen Person verhingt worden sind.??!

2. Voraussetzungen der Riickfithrungshaft nach Art. 15 RiickfithrungsRL

Die Mitgliedstaaten diirfen gem. Art. 15 Abs. 1 RiickfithrungsRL einen illegal auf-
hiltigen Drittstaatsangehorigen, gegen den ein Riickfiihrungsverfahren anhingig ist,
nur zur Vorbereitung der Riickkehr und/oder zur Durchfihrung der Abschiebung
in einen Drittstaat in Haft nehmen.??? Art. 7 Abs. 1 RiickfithrungsRL sieht vor, dass
der betroffenen Person grundsitzlich zunachst eine Frist zur freiwilligen Ausreise
zu gewihren ist. Erst wenn konkrete Umstinde eine freiwillige Riickkehr unwahr-
scheinlich erscheinen lassen, etwa bei Fluchtgefahr (Art. 15 Abs. 1 lit.a, 3 Abs.7
RiickfiihrungsRL) oder bei einer Verweigerung der Mitwirkung (Art. 15 Abs. 1 lit. b
RiickfithrungsRL), darf eine unmittelbare Inhaftierung zur Sicherung der Abschie-
bung erfolgen, Art. 7 Abs. 4 RiickfiihrungsRL.?? Zudem diirfen 1. S. d. Verhiltnis-
mifligkeitsprinzips keine anderen milderen, ausreichenden Zwangsmittel vorliegen,
sodass es sich bei der Inhaftnahme um ein letztes Mittel (#ltima ratio) handelt,
Art. 15 Abs. 1 1. V. m. Erwigungsgrund Nr. 16 RiickfithrungsRL.

Das Verbleiberecht eines Asylbewerbers aus Art. 10 AsylverfahrensVO (vormals
Art.9 AsylverfahrensRL) steht einer Inhaftierung gem. Art. 10 AufnahmeRLNeu
(vormals Art. 8 AufnahmeRL) nicht entgegen, etwa zum Zwecke seiner Identitats-
feststellung.??* Demgegentiber ist die Inhaftierung nach Art. 15 Riickfithrungs-
RL fir die Zwecke der Abschiebung ausgeschlossen bei Antragstellern, die wihrend
eines noch laufenden Asylverfahrens oder Rechtsbehelfsverfahrens weiterhin ein
Bleiberecht gem. Art. 10 AsylverfahrensVO geniefen.??> Nach erstinstanzlicher Ab-
lehnung des Antrags kann eine Riickkehrentscheidung gegen sie ergehen, solange
sichergestellt ist, dass die Rechtswirkungen des Bescheids bis zum Abschluss eines

220 EuGH, Rs.C-61/11 PPU, El-Dridi, Urt. v. 28.4.2011, ECLI:EU:C:2011:268, Rn. 55,
58f; EuGH, Rs.C-329/11, Achughbabian, Urt. v. 6.12.2011, ECLLI:EU:C:2011:807,
Rn. 37-39, 45; EuGH, Rs.C-430/11, Sagor, Urt. v. 6.12.2012, ECLL:EU:C:2012:777,
Rn. 32{.; Progin-Theuerkauf, EU Return Directive (s. Fn. 148), S. 32 (37 f.).

221 EuGH, Rs.C-444/17, Arib (s. Fn.50), Rn. 66 sowie EuGH, Rs.C-47/15, Affum (s.
Fn. 61), Rn. 65; vgl. auch Erwiagungsgrund Nr. 6 der RiickfithrungsRL, wonach der blo-
e illegale Aufenthalt kein objektives Verfahrenskriterium darstellt.

222 Mananashvili/ Moraru, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 15 Return Direc-
tive, Rn. 30.

223 Ebd., Rn. 31-38; Progin-Theunerkanf, EU Return Directive (s. Fn. 148), S. 32 (42).

224 EuGH, Rs. C-601/15 PPU, J.N., Urt. v. 15.2.2016, ECLI:EU:C:2016:84, Rn. 74; Progin-
Theuerkauf, EU Return Directive (s. Fn. 148), S. 32, 40.

225 Bzgl. der Aussetzung der Inhaftnahme wihrend des Asylverfahrens vgl. EuGH,
Rs. C-534/11, Arslan, Urt. v. 30.5.2013, ECLI:EU:C:2013:343, Rn. 48 f. und wihrend des
Rechtsbehelfsverfahrens EuGH, Rs.C-181/16, Gnandi, Urt. v. 19.6.2018,
EU:C:2018:465, Rn. 62.
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durch den Betroffenen eingeleiteten Rechtsbehelfsverfahrens suspendiert werden.?26
Dies spiegelt sich in Art. 68 AsylverfahrensVO wider: Bis zur Frist der Einlegung
eines Rechtsbehelfs und, bei fristgerechter Einlegung, bis zur Entscheidung tiber
diesen Rechtsbehelf geniefit der Antragsteller ein Recht auf Verbleib gem. Art. 68
Abs. 2 AsylverfahrensVO, das die Wirkungen der Riickkehrentscheidung automa-
tisch aussetzt, Art.68 Abs.1 AsylverfahrensVO (,Aufschiebende Wirkung eines
Rechtsbehelfs).

Wird ein Antrag auf internationalen Schutz erst wihrend eines laufenden Rick-
kehrverfahrens gestellt, so fithrt dies nicht zum Erloschen der bestehenden Riick-
kehrentscheidung. Das Riickkehrverfahren wird lediglich wihrend der Priifung des
Asylantrags unterbrochen und die Riickkehrentscheidung kann bis zum Zeitpunkt
der erstinstanzlichen Ablehnung nicht vollzogen werden.??” Die Fortdauer der Haft
wihrend dieses Zeitraums richtet sich nicht ohne weiteres nach Art. 15 Riickfiih-
rungsRL, sondern nach den fiir den Antragsteller geltenden Haftvorschriften der
AufnahmeRLNeu. Dabei erfasst Art. 10 lit. d AufnahmeRLNeu gerade die Haft-
konstellation, dass der Antrag lediglich zur Verzogerung oder Vereitelung der Voll-
streckung der Riickkehrentscheidung gestellt wurde.

3. Voraussetzungen der Uberstellungshaft nach Art. 28 Dublin III-VO bzw.
Art.44 AMMVO

Soll die Haft der Sicherung einer Uberstellung in den nach der Dublin ITII-VO bzw.
AMMVO zustindigen Mitgliedstaat dienen, ist die Bestimmung gem. Art. 28 Dub-
lin IIT-VO bzw. Art. 44 AMMVO lex specialis zur RiickfiihrungsRL. Nach Art. 28
Abs. 2 Dublin III-VO ist eine Inhaftierung nur zur Sicherung der Uberstellung im
Einzelfall zulissig, wenn ein signifikantes Fluchtrisiko 1. S. d. Art.2 lit. n Dublin
III-VO besteht und die Mafinahme verhiltnismiafiig ist. Die hierzu spiegelbildliche
AMMVO-Norm ist Art. 44 Abs.2 AMMVO, wonach zusitzlich der “Schutz der
nationalen Sicherheit oder der offentlichen Ordnung” als Haftgriinde vorgesehen
sind. Ahnlich zur Rechtsprechungslinie des EuGH diirfen die Mitgliedstaaten auch
im AMMVO-System eine Person nicht allein deswegen in Haft nehmen, weil sie
dem durch diese VO festgelegten Verfahren unterliegt, vgl. Art. 44 Abs. 1 AMMVO
(vormals Art.28 Abs. 1 Dublin III-VO). Damit ist die Inhaftnahme nicht automa-
tisch zulissig bei jeder geplanten Uberstellung, sondern bedarf stets einer Zweck-
mifligkeits- und Verhiltnismafligkeitspriifung im Einzelfall.??3

226 Mananashvili/ Morarn, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 21, Art. 9 Asylum Procedu-
res Directive, Rn. 2, 2a; EuGH, Rs. C-181/16, Gnandi (s. Fn. 225), Rn. 59, 62.

227 Progin-Theuerkauf, EU Return Directive (s. Fn. 148), S. 32 (40£.); EuGH, Rs. C-601/15,
PPU J.N. (s. Fn. 178), Rn. 75.

228 Hruschkal/ Maiani, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 23, Art. 28 Dublin III Regulati-
on, Rn. 6 ff.
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4. Das Recht auf Freiheit, Art. 6 GRCh, Art.5 Abs. 1S.2 lit.f EMRK

Haftmafinahmen stellen grundrechtsrelevante, eingriffsintensive Mafinahmen dar.?%’
Besonders betroffen ist davon das Recht auf Freiheit, welches die korperliche Bewe-
gungsfreiheit und das Recht zur Bestimmung des Aufenthaltsorts umfasst.3° Das
Freiheitsrecht als klassisches Abwehrrecht gegen staatliche Freiheitsentziehungen ist
primirrechtlich in Art. 6 GRCh verbtirgt.?’! Bei der Auslegung des Art. 6 GRCh ist
der Art.5 EMRK und dessen Auslegung durch den EGMR als Mindestschutzstan-
dard zu berticksichtigen, Art. 52 Abs. 1, Abs.3 S.1 GRCh?3? Die Zulissigkeit von
Eingriffen in das Freiheitsrecht aus Art.5 EMRK richtet sich nach den restriktiv
auszulegenden und abschlieffend genannten Haftgriinden in Art.5 Abs.1 S.2
EMRK lit. a bisf.?** Die in Art. 5 Abs. 1 S.2 lit. f EMRK enthaltene Schrankenklau-
sel ldsst eine rechtmiflige Inhaftnahme nur dann zu, wenn eine Person von einem
gegen sie schwebenden Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren betroffenen ist,
worunter auch die Abschiebung i. S. d. deutschen Terminologie zu verstehen ist.2%*
Der EGMR priift neben den innerstaatlichen Voraussetzungen einer Freiheitsent-
ziehung auch das dem Art. 5 EMRK zugrundeliegende Willkiirverbot.?3> Eine Frei-
heitsentziehung ist nur dann nicht willkiirlich, wenn sie in gutem Glauben, zweck-
gebunden, unter angemessenen Bedingungen und nicht linger als notig erfolgt.?3
Besondere Riicksicht ist auf vulnerable Gruppen wie z. B. Kinder oder Schwerkran-

ke zu nehmen, sodass es auflerdem stets einer Prifung der Einzelfallumstinde be-
darf.?7

5. Rekurs auf den Antragswortlaut ,unmittelbar®

Falls die CDU/CSU-Fraktion mit dem Terminus ,unmittelbar® eine Inhaftierung
von vollziehbar ausreisepflichtigen Personen ohne jegliche Berticksichtigung dieser
engen Haftgriinde und Priifungskriterien meint, so wiirde sie damit gegen die

229 Der EuGH hat auf den Ausnahmecharakter der Inhaftnahme hingewiesen, indem er
feststellte, dass Art. 2 lit. n i. V. m. Art. 28 Dublin III-VO ,eine Einschrinkung der Aus-
ubung des in Art. 6 EU-GR-Charta verankerten Grundrechts auf Freiheit vorsehen®,
EuGH, Rs. C-528/15, Al Chodor, Urt. v. 15.3.2017, EU:C:2017:213, Rn. 36, 40.

230 Dérr, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), Rn. 32 ff., 128 ff.

231 Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 6 GRCh, Rn. 61., 121f., 20; Calliess, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 6 GRCh, Rn. 6, 16.

232 Erlauterung zu Art. 6 GRCh, ABL. C 303 v. 14.12.2007, S. 19.

233 Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), Art. 6 GRCh, Rn. 12, 26.

234 Dérr, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), Rn.218; Groff, Warum eine unbefristete Ab-
schiebungshaft unzulissig ist, VerfBlog, 4.2.2025, abrufbar unter: https://verfassungsblog
.de/unbefristete-abschiebungshaft/.

235 Dérr, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), Rn. 221 f. m. V. a. weitere EGMR-Urteile.

236 EGMR, Nr.8687/08, Rahimi v. Griechenland, Urt. v. 5.4.2011, Rn.106; EGMR,
Nr. 19951/16, H. A. na. v. Griechenland, Urt. v. 28.2.2019, Rn. 195f.

237 EGMR, Nr. 39472/07, 39474/07, Popov v. Frankreich, Urt. v. 19.1.2012, Rn. 119; EGMR,
Nr. 19951/16, H. A. na. v. Griechenland (s. Fn. 244), Rn. 204-208; Hinsichtlich der in der
Rspr. des EGMR entwickelten Schutzstandards fir inhaftierte Migrantenkinder s. insbe-
sondere Avci, European Journal of Migration and Law 2026/28(2), S. 182 (182 ff.).
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einschligigen Unionsregelungen zur Inhaftnahme von Personen im Rahmen von
Riickfithrungs- bzw. Uberstellungsverfahren sowie gegen Grund- und Menschen-
rechte verstoflen. Auch mit Blick auf die EuGH-Rechtsprechung diirfte die CDU/
CSU-Fraktion zur Rechtfertigung ihrer Forderung der unmittelbaren Inhaftnahme
sich nicht ausschliefilich auf den Umstand berufen, dass die betroffenen Personen
illegal eingereist bzw. illegal aufhiltig in der Bundesrepublik Deutschland sind.
Vielmehr miissten bei einer Inhaftnahme auflerhalb des Anwendungsbereichs der
RuckfiihrungsRL und der Dublin ITI-VO respektive der AMMVO andere Straftat-
bestinde erfiillt sein, die nicht blof} den illegalen Aufenthalt als solchen sanktionie-
ren.

V. Zeitlich unbefristeter Ausreisearrest von Straftitern

Die CDU/CSU-Fraktion fordert ferner eine Verschirfung des Aufenthaltsrechts fir
Straftiter und Gefahrder. Im Antragspunkt Nr. 5 duf8ert sie entsprechend:

wAusreisepflichtige Straftiter und Gefihrder sollen in einem zeitlich unbefristeten
Ausreisearrest bleiben, bis sie freiwillig in ihr Heimatland zurtickkehren oder die Ab-
schiebung vollzogen werden kann. Aus diesem Arrest ist die freiwillige Ausreise ins
Herkunftsland jederzeit moglich.“

Ahnlich wie bei den dauerhaften Grenzkontrollen, bereitet auch hier der Vorschlag
eines ,zeitlich unbefristeten Ausreisearrests erhebliche Bedenken aufgrund der
klar formulierten Befristungsregelungen im Sekundarrecht.

1. Zeitliche Restriktion der Inhaftnahme im Sekundirrecht

Gem. Art. 15 Abs.1 S.2 RickfithrungsRL ist die Dauer der Abschiebungshaft
grundsitzlich auf den kiirzest moglichen Zeitraum zu beschrinken. Andererseits
raumt Art. 15 Abs. 5 S. 1 RiickfihrungsRL ein, dass die Abschiebehaft so lange auf-
rechterhalten werden darf, wie die Voraussetzungen der Inhaftnahme gegeben sind.
Die zulissige Haftdauer hat sich demnach in jedem Einzelfall im Spannungsfeld die-
ser beiden Grundsitze zu bewegen.?’® Gem. Art.15 Abs.5 S.2 Riickfithrungs-
RL hat jeder Mitgliedstaat eine Hochstdauer der Abschiebungshaft festzulegen. In-
des legt Art.15 Abs.5 RickfithrungsRL eine allgemeine Obergrenze fir die
Inhaftierung von hochstens sechs Monaten fest, wobei Art. 15 Abs. 6 Rickfih-
rungsRL die Moglichkeit vorsieht, die Inhaftierung in zwei Ausnahmefillen um
weitere zwolf Monate zu verlingern (damit insgesamt 18 Monate), wenn die Ab-
schiebung trotz der angemessenen Bemuhungen der innerstaatlichen Behorden
wahrscheinlich linger dauern wird.?*

238 Augustin, S. 436 1.

239 Hinsichtlich den Voraussetzungen fiir die Verlingerung dieser Haftperiode vgl. EuGH,
C-146/14 PPU, Mahdi, Urt. v. 5.6.2014, ECLI:EU:C:2014:1320; Progin-Theuerkauf, EU
Return Directive (s. Fn. 148), S. 32, 42: Nach Fristablauf ist der Gefangene freizulassen.
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Zeitliche Restriktionen zur Inhaftnahme von Asylbewerbern finden sich auch im
Dublin-System wieder. So bestimmt Art.28 Abs.3 S.1 Dublin III-VO den aner-
kannten Sorgfaltsmaflstab fiir den Umgang mit Verwaltungsverfahren und bekraf-
tigt den Grundsatz, dass die Freiheitsentzichung so kurz wie moglich zu dauern
hat.2*° Spiegelbildlich hierzu bestimmt Art. 44 Abs.3 AMMVO, dass ,die Haft so
kurz wie moglich und nicht linger zu sein [hat], als bei angemessener Handlungs-
weise notwendig ist, um die erforderlichen Verwaltungsverfahren mit der gebotenen
Sorgfalt abzuschliefen, bis die Uberstellung gemif dieser Verordnung durchgefiihrt
wird”.

Wird eine Person im Rahmen einer Dublin—Uberstellung in Haft genommen, so
muss die Stellung eines (Wieder-)Aufnahmegesuchs innerhalb eines Monats nach
Antragsstellung erfolgen; die Antwort des ersuchten Mitgliedstaates spitestens bin-
nen zwei Wochen nach Eingang des Gesuchs. Andernfalls wird vermutet, dass dem
Gesuch stattgegeben wurde, Art. 28 Abs.3 UAbs.2 Dublin III-VO. Gem. Art. 28
Abs. 3 UAbs. 3 Dublin ITII-VO betrigt die Frist zur Uberstellung héchstens sechs
Wochen ab der Annahme. Werden diese Fristen nicht eingehalten, so ist die inhaf-
tierte Person aus der Haft zu entlassen, Art.28 Abs.3 UAbs.4 Dublin III-VO.
Gleiches gilt, wenn der ersuchte Mitgliedstaat das Gesuch ablehnt.?*! Mangels ent-
sprechend vorgesehener Ausnahmen in Art. 28 Abs.3 Dublin III-VO gelten diese
Fristen unabhingig davon, ob die zu tiberstellende Person ein Straftiter oder Ge-
fihrder 1. S. d. des Entschlieffungsantrags ist.

Bemerkenswert ist, dass die das Dublin-System ersetzende AMMVO deutlich
kiirzere Fristen fiir Uberstellungsverfahren und damit verbundene Haftmafinahmen
vorsieht. So etwa betrigt die Frist fiir die Ubermittlung eines (Wieder-) Aufnahme-
gesuchs ab der Antragsregistrierung nunmehr statt einen Monat lediglich zwei Wo-
chen, Art. 45 Abs.1 AMMVO. Wird der Antragsteller in Haft genommen, liegt die
Frist fiir die Ubermittlung des Gesuchs sogar nur noch bei einer Woche ab dem
Zeitpunkt der Inhaftnahme, Art. 45 Abs. 1 UAbs.2 AMMVO. Wihrend nach alter
Rechtslage der ersuchte Mitgliedstaat noch zwei Wochen Zeit fiir eine Antwort hat-
te, betrigt die Frist nach Art. 45 Abs.2 AMMVO nur eine Woche ab Eingang des
Gesuchs. Wird keine Antwort innerhalb dieser Frist erteilt, ist davon auszugehen,
dass dem (Wieder-)Aufnahmegesuch stattgegeben wurde. Nicht zuletzt wurde die
Uberstellungsfrist verkiirzt. Statt sechs Wochen verbleiben dem ersuchten Mitglied-
staat ,,nur® noch fiinf Wochen ab Annahme des Gesuchs, Art. 45 Abs.3 AMMVO.
Scheitert die Uberstellung innerhalb dieser Frist, so ist die inhaftierte Person freizu-
lassen, Art. 45 Abs.4 AMMVO. Auch diese Fristen differenzieren nicht danach, ob
die zu iiberstellende und inhaftierte Person ein Straftiter oder Gefihrder i. S. d.
Entschliefungsantrags ist.

Nach der neuen Rechtslage sind die Fristen fiir in Haft genommene Antragsteller
insgesamt drastisch verktrzt und damit der Handlungsdruck insbesondere auf Sei-

240 Hruschka/Maiani, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 23, Art. 28 Dublin IIT Regulati-
on, Rn. 10.
241 Ebd., Rn. 14.
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ten des ersuchten Mitgliedstaats erhoht worden. Dies ist wohl auch als Reaktion
auf die Mingel bei den Dublin-Uberstellungen in der Vergangenheit zu verstehen.
Fiir die Bewertung des Entschliefungsantrags bedeutet dies vor allem, dass der Uni-
onsgesetzgeber strengere sekundirrechtliche Regeln und kiirzere Fristen erlassen
und damit Forderungen nach einer zeitlich unbefristeten Inhaftnahme von Schutz-
suchenden ausdriicklich abgelehnt hat.

2. Sonderfall: Moglichkeit zur freiwilligen Riickkehr ins Heimatland

Fraglich ist, inwieweit sich die Einrdumung der Moglichkeit zur freiwilligen Riick-
kehr ins Heimatland darauf auswirkt, da nach dem Wortlaut des Antragspunkts
Nr. 5 die betroffene Person nur so lange in einem zeitlich unbefristeten Ausreisear-
rest verbleiben soll,

,bis sie freiwillig in ithr Heimatland zuriickkehren oder die Abschiebung vollzogen
werden kann. Aus diesem Arrest ist die freiwillige Ausreise ins Herkunftsland jederzeit
moglich.“.

Dieser Bestandteil der Forderung diirfte so zu verstehen sein, dass die arrestierte
Person die Beendigung ihrer Inhaftnahme jederzeit durch eine freiwillige Riickkehr
ins Heimatland beenden kann, was die zeitliche Nicht-Befristung der Mafinahme
erheblich relativieren konnte.

Zu beachten ist aber, dass die Moglichkeit zur freiwilligen Ausreise in das Her-
kunftsland sich bereits aus Art. 7 i. V. m. Art. 3 Nr. 3 und Nr. 8 RiickfiihrungsRL er-
gibt, wonach dem Drittstaatsangehorigen vorrangig das Recht zur freiwilligen
Riickkehr innerhalb einer angemessenen Frist einzurdumen ist. Wahrenddessen ist
eine Inhaftnahme ausgeschlossen, da andernfalls die Moglichkeit zur freiwilligen
Ausreise faktisch nicht wahrgenommen werden konnte. Doch selbst wenn dem
strafrechtlich in Erscheinung getretenen Drittstaatsangehorigen zunichst eine ange-
messene Frist zur freiwilligen Ausreise in das Herkunftsland eingeriumt wird und
erst nach erfolglosem Ablauf dieser Frist dessen Inhaftnahme durchgefiithrt wird,
hitte er jederzeit die Moglichkeit, seine Inhaftnahme durch das dem Antragspunkt
entsprechend auch nachtriglich noch zur Verfiigung stehende Mittel der freiwilligen
Ausreise zu beenden. Auflerdem wiirde die Inhaftierung nach dem Entschliefungs-
antrag auch dann enden, wenn die Abschiebung vollzogen werden kann. Dieser
Umstand entkriftigt genauso die Annahme einer ginzlich unbefristeten Inhaftnah-
me, wobei die RiickfiihrungsRL sogar selbst den zeitlichen Umfang der Inhaftnah-
me an die Vollziehung der Abschiebung koppelt, vgl. Art. 15 Abs.5 S.1 Ruckfih-
rungsRL.

3. Ausnahme bei Straftitern, Art.2 Abs. 2 lit. b RiickfiihrungsRL
Nach Art.2 Abs. 2 lit. b RiickfiihrungsRL konnen die Mitgliedstaaten beschliefien,

die RickfihrungsRL nicht auf Drittstaatsangehorige anzuwenden, die nach einzel-
staatlichem Recht aufgrund oder infolge einer strafrechtlichen Sanktion rickkehr-
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pflichtig sind oder gegen die ein Ausweisungsverfahren anhingig ist. Auf solche
Personen folgen daher keine Durchfithrungspflichten aus der RiickfithrungsRL;
mithin auch grundsitzlich nicht die in dieser RL festgesetzten Haftbedingungen,
sodass die Mitgliedstaaten hierbei einen gewissen Ermessensspielraum beibehal-
ten.?*? Geringfligige strafrechtliche Verstofle im Zusammenhang mit Migration, wie
z. B. die blofle irregulire Einreise oder der irregulire Aufenthalt, reichen fiir die
Anwendung dieser Ausnahmeregelung jedoch nicht aus.?*3

4. Angemessene Haftdauer, Art. 5 EMRK

Doch selbst wenn sich sekundirrechtliche Ermessensspielriume ergeben sollten,
verlangt der EGMR in jedem Fall, dass die Dauer der Inhaftnahme das fir den
Zweck angemessene Mafl nicht tberschreitet. Insbesondere muss das Abschie-
bungsverfahren zlgig durchgefithrt werden, sodass die Verfahrensdauer fir die Be-
urteilung nach Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK relevant ist; die Freiheitsentziehung ist nur
so lange gerechtfertigt, wie das zu Grunde liegende Abschiebungsverfahren betrie-
ben wird.?** So gesehen kann bereits die Missachtung des Ziigigkeitsgebots zur Un-
zulassigkeit der Freiheitsentziehung fithren. Die Inhaftnahme der betroffenen Per-
son fiir einen pauschal vorgesehenen Zeitraum, ohne dass dabei auf die konkreten
Umstinde im Einzelfall eingegangen wird oder Bemtihungen zur Verfahrensbe-
schleunigung unternommen werden, ware im Hinblick auf die Haftdauer gem.
Art. 6 GRCh, Art.5 EMRK unangemessen. Von solchen Differenzierungen bzw.
Verfahrensgarantien ist in dem Entschlieffungsantrag der CDU/CSU-Fraktion hin-
gegen nicht die Rede.

VI. Befugnis der Bundespolizei zur Beantragung von Haftbefehlen

Im Antragspunkt Nr. 4 fordert die CDU/CSU-Fraktion mehr Unterstiitzung der
Linder durch den Bund beim Vollzug der Ausreisepflicht, wie etwa durch Beschaf-
fung von Reisepapieren oder den Ausbau von Bundesausreisezentren. Da dies eine
eher verwaltungsinterne Angelegenheit hinsichtlich der Organisation von Ausreise-
verfahren darstellt, soll hierauf schwerpunktmaflig nicht naher eingegangen werden.
Interessant in diesem Antragspunkt ist jedoch eine weitere, hierin niedergelegte
Forderung, dass

»die Bundespolizei die Befugnis erhalten [muss], bei im eigenen Zustindigkeitsbereich
aufgegriffenen, ausreisepflichtigen Personen auch selbst und unmittelbar Haftbefehle
fiir Abschiebehaft oder Ausreisegewahrsam beantragen zu konnen.“

242 Augustin, S. 164 ff.

243 EuGH, Rs. C-329/11, Achughbabian (s. Fn.220), Rn. 41; Lutz, in: Thym/Hailbronner
(Hrsg.), Kap. 11, Art. 2 Return Directive, Rn. 16.

244 EGMR, Nr.10486/10, Yoh-Ekale Mwanje v. Belgien, Urt. v. 20.12.2011, Rn.119;
EGMR, Nr. 16483/12, Khlaifia na. v. Italy, Urt. v. 15.12.2016, Rn. 90; Dérr, in: Dorr/
Grote/Marauhn (Hrsg.), Kap. 13, Rn. 222.
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1. Sekundirrechtliche Haftanordnung durch eine Verwaltungsbehorde

Im Rahmen von Ruckfihrungsverfahren ist es nach Art. 15 Abs. 2 Riickfithrungs-
RL nicht zwingend erforderlich, dass die Inhaftnahme einer riickkehrpflichtigen
Person durch einen Richter angeordnet wird. Vielmehr kann daneben die Anord-
nung auch durch eine , Verwaltungsbehorde® 1. S. d. Art. 15 Abs.2 UAbs. 1 Alt. 2
RiickfiihrungsRL ergehen. Eine Definition der Verwaltungsbehorde enthilt die
RiickfiihrungsRL nicht, sodass es hierfiir wohl auf die mitgliedstaatliche Begriffs-
auffassung ankommen muss. Die Bundespolizei gehort zur unmittelbaren Bundes-
verwaltung (§ 1 Abs. 1 BPolG) und erfillt als Teil der Exekutive Aufgaben der Ge-
fahrenabwehr im offentlichen Interesse, mithin stellt sie eine Verwaltungsbehorde i.
S. d. §1 Abs.4 VwV{G dar. Demnach wire es richtlinienkonform, wenn die Bun-
despolizei in ithrem Zustindigkeitsbereich die Inhaftnahme einer riickkehrpflichti-
gen Person nach Art. 15 Abs.2 UAbs. 1 Alt. 1 RuckfiihrungsRL anordnen wiirde.
Gleiches gilt fiir die Haftbeantragung im Rahmen von Dublin-Uberstellungen, fiir
die gem. Art. 28 Abs. 4 Dublin III-VO die Verfahrensgarantien nach Art. 9, 10, 11
AufnahmeRL gleichermaflen anwendbar sind. Dabei sieht Art.9 Abs.2 Aufnah-
meRL namlich vor, dass die Inhaftierung des Antragstellers auch von einer Verwal-
tungsbehorde beantragt werden kann. Ahnlich dazu finden auf die Haft zur Siche-
rung des Uberstellungsverfahrens gem. Art.44 Abs.4 AMMVO die
Verfahrensgarantien nach Art. 11, 12, 13 entsprechende Anwendung; Art. 11 Abs. 2
AufnahmeRLNeu, dass die Haft des Antragstellers auch von einer Verwaltungsbe-
horde schriftlich angeordnet werden kann. Damit kann die Bundespolizei, soweit
nach deutschem Recht fiir sie eine entsprechende Antragsbefugnis vorgesehen ist,
als Verwaltungsbehorde 1. S. d. Art. 11 Abs.2 AufnahmeRLNeu die Inhaftierung
des Antragstellers beantragen.

2. Sekundirrechtliches Recht auf richterliche Haftiiberpriifung

Da Art. 15 Abs. 2 UAbs. 1 RiickfihrungsRL keine ausschlieflliche Zustandigkeit der
Gerichte fir die Anordnung der Haft vorsieht, muss in Fillen, in denen die Inhaf-
tierung durch eine Verwaltungsbehorde angeordnet wird, ein wirksamer Zugang zu
einem gerichtlichen Rechtsbehelf in der Praxis sichergestellt sein.?*> Art. 15 Abs. 2
UAbs. 3 RuckfiihrungsRL legt aber ohnehin fest, dass die Rechtmifigkeit der In-
haftnahme in regelmifligen Zeitabstinden gerichtlich zu priifen ist. Etwas anderes
ergibt sich nicht fiir die Inhaftnahme bei Dublin-Uberstellungen. Gem. Art. 28
Abs. 4 Dublin II-VO i. V. m. Art. 9 Abs. 3 AufnahmeRL ist die Rechtmifligkeit der
verwaltungsbehordlichen Haftanordnung entweder von Amts wegen oder auf An-
trag des Asylsuchenden durch ein Gericht zu priifen. Diese Voraussetzung wird in

Art. 44 Abs.4 AMMVO i. V. m. Art. 11 Abs. 3 AufnahmeRLNeu fortgefiihrt.

245 Mananashvilil/ Moraru, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 11, Art. 15 Return Direc-
tive, Rn. 17.

554 ZEuS 3/2026

/doi.org/10.577 inliby -0y O r—


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2026-3 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorschlige zur Migrationspolitik im Spiegel des Europarechts

3. Recht auf richterliche Haftpriifung nach Art.5 Abs. 4 EMRK

Nach der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 5 EMRK ist eine Inhaftierung grund-
satzlich dann rechtmiflig, wenn sie auf einer gerichtlichen Entscheidung beruht.24¢
Jede festgenommene Person hat nach Art. 5 Abs. 2 EMRK das Recht auf Informati-
on Uber die Griinde der Festnahme innerhalb moglichst kurzer Frist in einer ihr
verstandlichen Sprache.?” Gem. Art. 5 Abs. 4 EMRK sind Inhaftierte berechtigt, ein
Gericht anzurufen, das zeitnah priift, ob ihre Inhaftierung aufgrund neuer Umstin-
de rechtswidrig geworden ist. Daher miussen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
Drittstaatsangehorige in solchen Fillen Zugang zu einem gerichtlichen Rechtsbehelf
haben; ein rein verwaltungsrechtliches Verfahren reicht nicht aus.?*® Dies gilt erst
recht, wenn, wie hier im Entschliefungsantrag gefordert, die Inhaftnahme nicht
durch einen Richter, sondern durch eine Verwaltungsbehorde wie die Bundespolizei
angeordnet wird.

Die von der CDU/CSU-Fraktion gewtlinschte Befugniserweiterung zu Gunsten
der Bundespolizei wire also nur dann unionsrechts- und menschenrechtskonform,
wenn die oben erorterten Verfahrensgarantien des Art. 5 EMRK und der einschligi-
gen Sekundirrechtsakte hinreichend berticksichtigt werden.

VII. Abschiebungen nach Afghanistan und Syrien

Nicht zuletzt fordert die CDU/CSU-Fraktion eine quantitative Ausweitung der
Abschiebungen. Diese sollen tiglich und insbesondere auch nach Afghanistan und
Syrien stattfinden, vgl. Antragspunkt Nr. 3:

»Die Zahl der Abschiebungen muss deutlich erhoht werden. Abschiebungen miissen
taglich stattfinden. Abschiebungen auch nach Afghanistan und Syrien werden regelmi-
Big durchgefithre.”

Fraglich ist, inwieweit Abschiebungen nach Afghanistan und Syrien im Einklang
mit vOlkerrechtlichen Verpflichtungen stehen.

1. Abschiebungen im Spiegel des Non-Refoulement-Prinzips, Art. 33 Abs. 1
GFK, Art.3 EMRK, Art. 4, 19 Abs.2 GRCh

Die mitgliedstaatlichen Kompetenzen fir aufenthaltsbeendende Mafinahmen wer-
den durch den volkerrechtlichen Grundsatz der Nichtzurlickweisung (sog. ,Refou-
lement-Verbot“) beschrinkt.* Das Refoulement-Verbot ist vélkerrechtlich in
Art. 33 Abs. 1 GFK normiert und besagt, dass ,keiner der vertragschlieffenden Staa-

246 EGMR, Nr. 4493/04, Lebedev v. Russia, Urt. v. 25.10.2007, Rn. 54.

247 Thiele, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Art. 6 GRCh, Rn. 27; EGMR, Nr. 16483/12,
Kblaifia na. v. Italien, Urt. v. 15.12.2016, Rn. 115 ff.

248 EGMR, Nr. 42351/13, 47823/13, Kadirzhanov u. Mamashev v. Russia, Urt. v. 17.7.2014,
Rn.-129; EGMR, Nr. 31195/96, Nikolova v. Bulgaria, Urt. v. 25.3.1999, Rn. 58.

249 Thym, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 2, Rn. 33 {.
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ten [...] einen Flichtling auf irgendeine Weise tiber die Grenzen von Gebieten aus-
weisen oder zuriickweisen [wird], in denen sein Leben oder seine Freiheit wegen
seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht sein wiir-
de.“. Die EU selbst hat die GFK zwar nicht unterzeichnet, ist jedoch gem. Art. 78
Abs.1 S.1 AEUV zur Entwicklung einer gemeinsamen Asylpolitik unter Einhal-
tung des Grundsatzes der Nichtzurtickweisung verpflichtet, zumal nach Art.78
Abs.1S.2 AEUV diese Politik im Einklang mit der GFK zu stehen hat.?>°

Das Zurtickweisungsverbot folgt auflerdem nach der Rechtsprechung des EGMR
aus Art.3 EMRK, wonach ,niemand (...) der Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung oder Strafe unterworfen werden [darf]“. Danach ist eine
menschenrechtsverletzende Behandlung im Zielstaat dem zuriickweisenden Staat
zurechenbar, wenn ,stichhaltige Griinde® fiir die Annahme bestehen, dass der Be-
troffene ,tatsichliche Gefahr liefe“, im Zielstaat in eine mit Art. 3 EMRK unverein-
bare Lage zu geraten.?®! Der Schutzbereich des Art. 3 EMRK geht weiter als Art. 33
GFK und umfasst beispielsweise auch den Schutz vor Uberstellungen in Zielstaaten,
in denen extreme Armut, willkiirliche, exzessive Gewalt oder desolate Umstinde
bei der medizinischen Versorgung drohen.?>? Entscheidend dafiir sind die allgemei-
ne Menschenrechtslage in dem Drittstaat sowie die individuellen Risikofaktoren des
Betroffenen, wie etwa die Zugehorigkeit zu einer bestimmten, beispielsweise ethni-
schen Gruppe, was die Gefahr einer unmenschlichen Behandlung erhohen oder be-
griilnden kann.?%?

Das in Art. 19 Abs. 2 GRCh ebenfalls enthaltene Abschiebeverbot bei ernsthaften
Risiken der Todesstrafe, der Folter oder einer anderen unmenschlichen Behandlung
entspricht Art.3 EMRK einschliefflich der entsprechenden Auslegung durch den
EGMR, Art.52 Abs. 3 S.1 GRCh.?>* Gleiches gilt fiir das aus Art. 4 GRCh heraus-
zulesende Abschiebeverbot.?>®

Da der EGMR Art. 3 EMRK als einen der grundlegendsten Werte der demokrati-
schen Gesellschaft ansieht, legt er diese Bestimmung als eine absolute Garantie aus,
von der nicht abgewichen werden kann.?>® Der absolute Charakter von Art.3
EMRK schligt sich daher auch ungeachtet des Vorbehalts in Art.51 Abs.1 S.1
GRCh auf Art. 4 und Art. 19 GRCh aus.?®” Art.3 EMRK ist zudem aufgrund des

250 Thym, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 78 AEUV, Rn. 16; ungeachtet dessen ist
die Bundesrepublik Deutschland ein Unterzeichnerstaat.

251 EGMR, Nr. 14038/88, Soering v. United Kingdom, Urt. v. 7.7.1989, Rn.91; EGMR,
Nr. 15576/89, Cruz Varas v. Sweden, Urt. v. 20.3.1991, Rn. 69.

252 Thym, in: Thym/Hailbronner (Hrsg.), Kap. 18, Rn. 56, 57a; EGMR, 25964/94, Ahmed .
Austria, Urt. v. 17.12.1996, Rn. 41; EGMR, Nr. 26565/05, N. v. United Kingdom, Urt. v.
27.5.2008, Rn. 42—44.

253 Uerpmann-Wittzack, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), Kap. 27, Rn.35; Estifanos,
S.1181.

254 Erlauterung der EU zu Art. 19 Abs. 2 GRCh, ABL C 303/02 v. 14.12.2007, S. 34.

255 Erliuterung der EU zu Art. 4 GRCh, ebd. S. 18; siche auch bereits B. II. 4. b) cc).

256 EGMR, Nr.22414/93, Chahal v. United Kingdom, Urt. v. 15.11.1996, Rn.79-80;
EGMR, Nr. 30240/96, D. v. United Kingdom, Urt. v. 2.5.1997, Rn. 49.

257 Thym, in: Hailbronner/Thym (Hrsg.), Rn. 55a, 56.
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absoluten Charakters notstandsfest (Art. 15 Abs.2 EMRK),?*® sodass davon auch
nicht tiber Art. 72 AEUV abgewichen werden darf.

2. Verbot von Kollektivzuriickweisungen, Art. 19 Abs. 1 GRCh

Art. 19 Abs. 1 GRCh hat die gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art.4 ZP Nr. 4
EMRK und verbietet Kollektivzuriickweisungen, wonach bei der Ausweisung von
mehreren Personen eine Einzelfallpriifung vorzunehmen ist.?> Jeder Beschluss ist
gesondert zu prifen; es darf nicht beschlossen werden, dass alle Personen, die eine
bestimmte Staatsangehorigkeit besitzen, mit einer einzigen Maffnahme auszuweisen
sind. Insoweit wire eine Zurlickweisung an den Binnengrenzen oder Abschiebung
von mehreren Personen, die afghanische oder syrische Staatsangehorige sind, ohne
individuelle Einzelfallpriifung unzulissig.

3. Menschenrechts- und Sicherheitslage in Afghanistan und Syrien

In Bezug auf Afghanistan wird die Sicherheitslage durch die Taliban-Herrschaft
als duflerst kritisch eingestuft. Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte (DIMR)
bewertet die allgemeine Menschenrechtslage in Afghanistan als derart schlecht,
dass vielen Riickkehrern, insbesondere Frauen, ehemaligen Regierungsmitarbeitern
und LGBTQ+-Personen, eine konventionswidrige Behandlung droht, etwa durch
massive Gewalt und Willkiir durch die Taliban, mangelnden Zugang zur Grundver-
sorgung, Verfolgung aufgrund von Geschlecht, sexueller Orientierung oder politi-
scher Gesinnung sowie Straflosigkeit gegeniiber Ubergriffen durch staatliche oder
nichtstaatliche Akteure.2® Aus diesen Griinden lehnt das DIMR ,bis zu einer
grundlegenden Anderung der Menschenrechtslage vor Ort* Abschiebungen nach
Afghanistan ab.?6! Ungeachtet der inneren Sicherheitslage erfolgen Abschiebungen
nach Afghanistan inzwischen wieder, nachdem die Bundesrepublik Deutschland

258 EGMR, Nr. 30240/96, D. v. United Kingdom (s. Fn. 256), Rn. 49.

259 Erlauterung der EU zu Art. 19 Abs. 1 GRCh, ABL C 303/02 v. 14.12.2007, S. 24, 34.

260 DIMR, Abschiebungen nach Afghanistan. Eine menschenrechtliche Bewertung der ak-
tuellen Debatte, Marz 2025, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.d
e/publikationen/detail/abschiebungen-nach-afghanistan, S. 8 ff.; Der EuGH entschied
zudem, dass afghanische Frauen und Midchen aufgrund der systematischen Unterdri-
ckung durch die Taliban in der Regel Anspruch auf Fliichtlingsstatus in der EU haben, s.
EuGH, Rs.C-608/22, C-609/22, AH wu. FN/BAMF, Urt. v. 4.10.2024,
ECLIL:EU:C:2024:828.

261 DIMR (s. Fn. 260), S. 4, 27.
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sog. ytechnische Kontakte“ unterhalb der politischen Ebene zur de-facto Taliban-
Regierung in Afghanistan aufgenommen hat.262

Ahnlich sieht die Lage in Syrien aus. Auch nach dem iiberraschenden Sturz des
ehemaligen Machthabers al-Assad im Dezember 2024 bleibt die Sicherheitslage in-
stabil. Wenngleich die Besetzung des neuen Kabinetts mit Vertretern von ethnischen
und religiosen Minderheiten unter der politischen Fihrung des oppositionellen
Al-Scharaa sowie dessen Bemiithungen um internationale Akzeptanz Anlass zur
Hoffnung auf eine demokratische Kehrtwende in Syrien geben, sorgte erst kiirzlich
ein Militireinsatz gegen vermeintliche Assad-Anhinger, bei dem hunderte aleviti-
sche Zivilisten ums Leben kamen, fiir neues Misstrauen.?®> Nach Finschitzung
des UNHCR liegen derzeit auch keine Bedingungen fir eine sichere, freiwillige

und menschenwiirdige Riickkehr nach Syrien vor.26*

Die weitgehend zerstorte In-
frastruktur, die lauernde Gefahr durch Landminen und Blindginger, signifikante
Mingel im Gesundheits- und Bildungswesen sowie die grofle wirtschaftliche Misere

erschweren erheblich die ortlichen Lebensbedingungen.?%

C. Schlussbetrachtung
I. Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die europarechtliche Bewertung der im Ent-
schlieffungsantrag der CDU/CSU-Fraktion enthaltenen migrationspolitischen For-
derungen die Bertcksichtigung einer Vielzahl ineinandergreifender primir- und se-
kundirrechtlicher ~ Regelungen sowie volker- und  menschenrechtlicher
Gewihrleistungen erfordert. Gerade dieses vielschichtige Normgefiige prigt die be-
sondere Komplexitit des europiischen Migrationsrechts, zumal die Bereiche Ein-
wanderung, Grenzkontrolle und Asyl im RFSR bisweilen unkoordiniert zueinander
ablaufen und nicht kohirent entwickelt worden sind.?*® Trotz dessen lasst sich als
zentrales Ergebnis festhalten, dass der Entschlieffungsantrag der CDU/CSU-Frakti-
on zur sog. Migrationspolitik vom 28. Januar 2025 in weiten Teilen mit geltendem

262 Trotz der massiven Kritik an der menschenrechtlichen Situation in Afghanistan hat
die Bundesrepublik Deutschland bereits von den Taliban nach Bonn entsandte Konsu-
larbeamte — darunter Said Mustafa Hashimi — akkreditiert, mit deren Hilfe die Identi-
tatsprifung ausreisepflichtiger afghanischer Staatsangehoriger und die Ausstellung von
Passdokumenten beim BAMF koordiniert werden, siehe ZDF Magazin Royale, Exklu-
sive Recherche zu Verbindungen von Bundesbehérden mit Taliban-Vertreter, 1.5.2026,
abrufbar unter: https://presseportal.zdf.de/pressemitteilung/zdf-magazin-royale-exklusi
ve-recherche-zu-verbindungen-von-bundesbehoerden-mit-taliban-vertreter.

263 Tagesschau, Al-Scharaa ernennt syrisches Regierungskabinett, 30.3.2025, abrufbar unter:
https://www.tagesschau.de/ausland/asien/regierung-syrien-100.html.

264 UNHCR, Position on Returns to the Syrian Arab Republic, December 2024, abrufbar
unter: https://www.refworld.org/policy/countrypos/unhcr/2024/en/149254, S. 1 Rn. 4.

265 Ebd.

266 El-Enany, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The Oxford Handbook of European Union
Law, S. 886 (887); mit Blick auf das Verhiltnis zwischen Abschaffung von Binnengren-
zen und Einwanderungspolitik vgl. Cornelisse, CMLR Rev. 2014/51, S. 741 (754).
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Unionsrecht kollidiert, dessen Anwendungsvorrang der nationalen Umsetzung der
darin enthaltenen migrationspolitischen Forderungen regelmifig entgegensteht.

Bereits der Vorschlag zur Wiedereinfihrung dauerhafter Binnengrenzkontrollen
widerspricht dem unionsrechtlichen Grenzregime. Solche Mafinahmen stellen eine
absolute Ausnahme im Schengen-System dar und sind nur in klar definierten Ge-
fahrensituationen zulissig, befristet und nachweispflichtig. Fine automatische Ver-
lingerung der Kontrollen tritt nicht in Kraft, schon gar nicht ohne das Vorliegen
entsprechender Gefahrenlagen.

Auch Zurtickweisungen an Binnengrenzen sind unionsrechtlich problematisch.
Die Verfahrensgarantien der RiickfihrungsRL diirfen nicht durch direkte Zurtck-
weisungen umgangen werden. Daran indert auch der Umstand nichts, dass sich im
Schengen-System selbst entsprechend anwendbare Vorschriften zur formalen Ein-
reiseverweigerung an den Binnengrenzen wiederfinden, da dieser Umstand andern-
falls der RiickfithrungsRL die praktische Wirksamkeit entziehen wiirde. Direkte
Zuriickweisungen an den deutschen Binnengrenzen wiren also selbst dann illegal,
wenn die betroffenen Personen kein Asylgesuch stellen. Obwohl das unionsweit
geltende Dublin-System, das nunmehr durch die AMMVO grofitenteils fortgefiihrt
wird, stark tberlastet ist, ist die These eines Zusammenbruchs empirisch kaum halt-
bar. Die Bundesrepublik Deutschland bleibt nach wie vor verpflichtet, Zustindig-
keitspriifungen an der Binnengrenze vorzunehmen, auch wenn Uberstellungen hiu-
fig scheitern. Die Losung tiber Art. 20 Abs. 4 Dublin I1I-VO, also die Annahme, der
deutsche Transitraum sei kein Hoheitsgebiet, erscheint formal-juristisch zwar kon-
zise, doch verbleibt auch hierbei letztlich ein starkes Storgefithl. Das GEAS be-
zweckt namlich im Gegensatz zur deutschen Drittstaatenregelung eine koordinierte
Zuriickweisung.?®’ Eine ,refugee-in-orbit“-Situation, bei der Schutzsuchende zwi-
schen Staaten hin- und hergeschoben werden und dadurch umbherirren, gilt es zu
vermeiden.?®® Doch gerade dieser Umstand trite ein, wenn sich schon fiir die Zu-
standigkeitsbestimmung kein Mitgliedstaat zustindig fiihlt. Vermittelnde Losungen
iiber Riickfiihrungsabkommen oder kombinierte Einreiseverweigerungen mit Uber-
stellungsbescheiden konnen im Einzelfall den Mitgliedstaaten einen grofieren Er-
messensspielraum verleithen, doch auch hier sind einseitige Zuriickweisungen ohne
Konsens des angrenzenden Mitgliedstaates nicht gestattet.

Der Riickgriff auf Art.72 AEUV konnte hingegen bei Betrachtung der sicher-
heitspolitischen Gesamtlage ein Abweichen von Unionsrecht rechtfertigen, auch
wenn die rechtlichen Voraussetzungen dafiir sehr streng sind und der EuGH hier-
tber das letzte Wort haben diirfte. Doch auch hier ist es wichtig zu betonen, dass
nationale Alleinginge die unionale Einheit nicht gefihrden sollten, da Migration
schlussendlich nicht an den nationalen Grenzen gemessen werden kann, sondern
der Natur der Sache nach eine gesamteuropiische Losung erforderlich ist. Vor allem
die Mitgliedstaaten mit Auflengrenzen sind aufgrund ihrer geografischen Lage und
der damit verbundenen ungleich verteilten Verantwortlichkeiten fiir die Bekdmp-

267 Thym, DVBL. 2018/133, S. 276 (277).
268 So auch Lebner, VerfBlog, 30.10.2015 (s. Fn. 85).
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fung der illegalen Einwanderung im Schengen-Raum strukturell benachteiligt.?¢?
Nationale Grenzkontrollen oder Zuriickweisungen sind aber das Gegenteil einer
zentralisierten Losung fiir asymmetrische Schocks, die den gemeinsamen RFSR ge-
fihrden.?”® Auch mit Blick auf das Solidarititsgebot aus Art. 80 AEUV als Leitlinie
der gemeinsamen Migrationspolitik sollten daher integrationsgefihrdende einzel-
staatliche Mafinahmen moglichst vermieden werden.?”!

Forderungen nach unmittelbarer oder gar zeitlich unbefristeter Inhaftierung aus-
reisepflichtiger Personen beriihren sekundir- und grundrechtliche Verfahrensgaran-
tien, die die Betroffenen vor willkiirlichen, unverhiltnismafligen und unangemessen
lang andauernden Verhaftungen schiitzen. Daher diirfen die Mitgliedstaaten nicht
ohne Weiteres Migranten in Abschiebehaft nehmen, auch wenn grundrechtskon-
forme Haftmafinahmen an Effizienz in der Praxis ,einbiiflen®. Schliellich sind
Abschiebungen nach Afghanistan und Syrien aufgrund der prekiren Menschen-
rechtslage vor Ort nur unter strenger Einzelfallpriifung zulissig. Bei drohender
unmenschlicher Behandlung greift das Zuriickweisungsverbort.

II. Wiirdigung und Ausblick

Der CDU/CSU kann trotz all der berechtigten Kritik zugutehalten werden, dass
es ithr (auch?) darum bestellt war, weit verbreitete Sorgen in der Bevolkerung
aufzugreifen, was durchaus ein legitimes Anliegen ist. Denn die allermeisten der
deutschen Wihlerinnen und Wihler diirften zustimmen, dass Nachholbedarf bei
der Bewiltigung der Probleme besteht, die mit den migrationspolitischen Entschei-
dungen der Bundesregierung seit der Fliichtlingskrise von 2015 einhergehen. Eher
schadlich fur die politische und demokratische Kultur diirfte es jedoch sein, wenn
der Eindruck entsteht, es gehe vor allem um Symbolpolitik, die kaum mit Europa-
recht vereinbar ist und spitestens in einem Vorabentscheidungs- oder Vertragsver-
letzungsverfahren vor dem EuGH aufgehoben werden wiirde.

Obwohl mit der GEAS-Reform weitreichende Verschirfungen im europiischen
Migrationsrecht getroffen wurden, kritisiert die CDU/CSU-Fraktion die Reform
als unzureichend und fordert zusitzliche nationale Mafinahmen.?”? Permanente

269 Maiani, RTDeur 2012/48, S. 295 (315).

270 ,Asymmetrische Schocks“ beschreiben in der Wihrungsunion ckonomische Ereignisse,
die bestimmte Mitgliedstaaten aufgrund struktureller Unterschiede stirker beeinflussen.
Diese Effekte finden sich m. E. im RFSR mit Blick auf die Gefahren der illegalen Ein-
wanderung wieder; vgl. hierzu auch Cornelisse, CMLR 2014/51, S. 741 (755-757).

271 Maiani, RTDeur 2012/48, S.295 (3141.); dhnlich dazu verpflichtet das volkergewohn-
heitsrechtlich anerkannte Prinzip ,responsibility-sharing” Staaten dazu, entsprechend
ithrer Moglichkeiten solidarisch zum Schutz von Fliuchtlingen beizutragen und sich nicht
vollstindig aus ihrer Verantwortung zuriickzuziehen, dazu Garlick, in: Costello (Hrsg.),
S. 463 (463 F.).

272 CDU/CSU-Fraktion, Antrag der CDU/CSU-Fraktion, Bei der Reform des GEAS die
richtigen Akzente setzen, Deutscher Bundestag, 20. Wahlperiode, Drucksache 20/7191,
13.6.2023, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-953
090.
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Kontrollen, pauschale Zurtickweisungen an den Binnengrenzen oder zeitlich un-
befristete Inhaftnahmen von Asylsuchenden sind aber auch nicht nach der GE-
AS-Reform vorgesehen. Wihrend diese auf Solidaritit und einheitliche Standards
abzielt, setzt die Unionsfraktion eher auf nationale Kontrolle. Migration tiberschrei-
tet jedoch nationale Grenzen und kann nur durch eine gemeinsame, europiische
Antwort wirksam gesteuert werden. Die GEAS-Reform stellt diesbeztiglich das Er-
gebnis mithsamer Verhandlungen dar, deren kiinftige Fruchtbarkeit durch mitglied-
staatliche Alleinginge beeintrichtigt wird. Ob die mit der Reform eingefthrten,
deutlich eingriffsintensiveren Instrumente langfristig das Ziel der effektiven Begren-
zung von Sekundirmigration und der effizienten Ausgestaltung von Asylverfahren
erreichen, wird erst die praktische Anwendung zeigen. Der Unionsfraktion ist da-
her geraten, die Auswirkungen der Reform zunichst abzuwarten und zu evaluieren,
bevor nationale Mafinahmen getroffen werden.
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