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Vorwort

Dieses Buch basiert auf meiner Dissertationsschrift, die ich in den Jahren
20716 bis 2023 an der Humboldt-Universitat zu Berlin verfasst habe. Der
Gesetzes- und Forschungsstand ist entsprechend der des Herbstes 2023.
Inzwischen hat sich einiges getan: Das Europaparlament hat eine umfas-
sende Reform des Gemeinsamen Europaischen Asylsystems verabschie-
det, bei der nicht zuletzt die auch fiir dieses Buch relevante Aufnahme-
richtlinie verandert wurde: Sozialleistungen in der Fliichtlingsaufnahme
konnen nun noch stiarker an Kontrollmaf$nahmen der Mitgliedstaaten
gekniipft werden. Das Arbeitsverbot fiir Geflichtete in den Aufnahme-
einrichtungen wurde im deutschen Asylgesetz von neun auf sechs Mo-
nate verkiirzt und der letzte Angeklagte im Fall systematischer Erniedri-
gung, Korperverletzung und Freiheitsentziehung durch die (Sicherheits-)
Angestellten im Flichtlingsheim Burbach wurde verurteilt. Bundesweit
wurde die Bezahlkarte eingefiihrt, die das Leben in den Aufnahmeein-
richtungen weiter einschrankt und fiir bestimmte Gefliichtetengruppen
ist es nun gesetzlich moglich, saimtliche Leistungen, auch die Unterkunft,
zu streichen. Die repressiven rechtlichen Rationalititen in der deutschen
Fluchtlingsunterbringung bleiben also bestehen. Das Buch ist insofern
auch mit Blick auf die angekiindigten Asylverschirfungen der kommen-
den Bundesregierung unter Friedrich Merz aktuell. Den vielfach be-
schworenen und vereinfachenden Mythen tiber Migration und Migrant/
innen setzt es die empirische Forschung zur komplexen Rechtswirklich-
keit in deutschen Fliichtlingsunterkunften entgegen, einem ausufernden
Rechtsaktionismus das rechtssoziologische Wissen tiber die Grenzen der
Wirksamkeit des Rechts.

Fiir die Unterstiitzung beim Verfassen der Studie mochte ich mich bei
verschiedenen Menschen bedanken. Ich danke meiner Betreuerin Susan-
ne Baer, die das Ziel der Studie von Anfang an verstanden und unterstiitzt
hat. Nicht zuletzt das von ihr geleitete Forschungskolloquium stellte sich
mir als ein in vielen Belangen herausragender Diskussionsraum dar, in
dem ich von exzellenten Kolleg/innen umgeben oftmals die entscheiden-
den Hinweise fur das Weiterkommen der Studie erhielt. Christoph Mol-
lers danke ich fiir die Zweitbegutachtung der Dissertationsschrift. Walter
Pauly danke ich fiir die vielen erkenntnisreichen Gespriche tiiber Norma-
tivitit und Poststrukturalismus. Die Hans-Bockler-Stiftung hat den ers-
ten Teil der Promotionszeit finanziert, auch ihr mochte ich danken. Ich
danke meinen Interviewpartner/innen und insbesondere den Bewohner/
innen, die mir ihre Erfahrungen im Alltag der Lager anvertrauten. Drei
Frauen, die sich auf den Abschluss der Promotion freuten, und ihn doch
nicht mehr miterleben durften, mochte ich ebenfalls erwahnen: meine

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VORWORT

zwei GrofSmiitter Anne Engler und Edith Schulze sowie Annegret Gra-
fen haben mir zu verschiedenen Zeiten in meinem Leben den Ansporn
gegeben, den ich zur Fertigstellung eines so grofsen Projektes brauchte.
Ich danke meiner Mutter Eva Engler und meiner Schwester Jenny Eng-
ler dafiir, dass sie stets an mich und die lang ersehnte Fertigstellung der
Promotion geglaubt und mich mit ermutigenden Worten unterstiitzt ha-
ben. Meinen Freund/innen danke ich fiir die Inspiration, die politischen
Debatten und die Raume des Moglichen, die sie mir tagtdglich schen-
ken. Jacob Engert danke ich fiir die ersten und Eva Weber fur die letzten
Korrektorate dieser Studie. Ohne die Unterstiitzung meines Vaters Frank
Schulze-Engler, der mich zur richtigen Zeit angetrieben und geduldig und
engagiert simtliche stilistischen und theoretischen Fragen mit mir ausge-
fochten hat, wire dieses Buch niemals fertiggestellt worden.

Gewidmet ist das Buch all den Aktivist/innen, die ich im Verlauf meiner
Forschung kennenlernen durfte (Bewohner/innen und Nicht-Bewohner/
innen) und die sich nach wie vor firr die Abschaffung der Lager enga-
gieren.

Leipzig, 07.04.2025
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A. Einleitung: Migration und der Traum
von einem anderen Recht

In ihrer viel beachteten Auseinandersetzung iiber territoriale Souverini-
tat am Ende des 20. Jahrhunderts — Empire — beschreiben Antonio Negri
und Michael Hardt das Verhiltnis von Nationalstaaten und Migrations-
bewegungen als ambivalentes: In dem MafSe, in dem der Nationalstaat
im Zuge globalisierter, interdependenter und transnationaler Okono-
mien an faktischer Relevanz einbiifit,” wird Migration zum Gegenspieler
des umkampften Wissens-Macht-Komplexes® nationalstaatlicher Souve-
ranitat. Diese These hat auch in den deutschen Migrationswissenschaf-
ten Anklang gefunden. Unter dem Stichwort der » Autonomie der Migra-
tion«* wird etwa die Ansicht vertreten, dass die Faktizitit der Bewegung
der Migration imstande ist, die Ideologie territorialer Souverinitit zu
unterlaufen. Dabei folgt die Zuschreibung der Sprengkraft von Migra-
tionsbewegungen einem klassischen Krisennarrativ, wie es in marxis-
tischen Theorien vorzufinden ist: Mussten Nationalstaaten territoriale
Souverinitat notwendigerweise zundchst etablieren, um die kapitalisti-
sche Produktion zu gewihrleisten,* fithrt die Transnationalisierung der
kapitalistischen Produktion zu vermehrten Migrationsbewegungen und
damit zur Deterritorialisierung bzw. Destabilisierung der Ideologie ter-
ritorialer Souveranitat.s

1 Antonio Negri und Michael Hardt beschreiben diesen Prozess etwa wie folgt:
»Die grofSen transnationalen Konzerne schaffen in gewisser, entscheidender
Weise das grundlegende Geflecht von Verbindungen in der biopolitischen
Welt. [...] Sie strukturieren und artikulieren [...] unmittelbar Territorien und
Bevolkerungen. Sie arbeiten daran, aus Nationalstaaten blofle Instrumente
zu machen, die die Waren-, Geld- und Bevolkerungsstrome iiberwachen,
die sie selbst in Gang gesetzt haben«, Hardt/Negri, Empire (2002), S. 46.
In dhnlicher Weise nennen Volker Beck und Edgar Grande es »mittlerweile
eine Binsenweisheit, dass nationale Institutionen alleine die Regulierung des
globalen Kapitalismus und die neuen globalen Risiken nicht bewailtigen
konnen«, Beck/Grande, Soziale Welt 2010, S. 188.

2 Karakayali/Tsianos, in: Turbulente Rander (2015), S. 11. Mehr zum Begriff
unter BIV 3 a.

3 Bojadzijev, Zeitschrift fur Kulturwissenschaft 201 1; BojadZijev/Karakayal,
in: Turbulente Riander (2015). Zur Begriffsgeschichte und Debatte siehe
Kapitel B, Fn. 203.

Hardt/Negri, Empire (2002), S. 100, 146f.

5 »Die wachsende Mobilitit grofSer Teile des weltweiten Proletariats ist eine
weitere wichtige Konsequenz der Tendenz zur Einheit des Weltmarkts. Im
Unterschied zu den alten imperialistischen Regimes, in denen die Mobilitit

IT
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EINLEITUNG

In der Theorie von Negri und Hardt ist das Empire zwar gerade eine
globale juridische Formation; diese Formation ist dabei von der Entste-
hung eines neuen supranationalen Rechts in Form eines weniger norma-
tiven als technischen »Polizeirechts« oder »Interventionsrechts« geprigt,
das die eigentliche Grundlage globaler und nationaler Autoritit darstel-
le.¢ Das Recht selbst bleibt aber merkwiirdig unbeleuchtet und vage. So
scheint das Recht einerseits stets unselbststindig und den 6konomischen
Interessen des Empire untergeordnet;” zugleich wird in die Verrechtli-
chung einer Weltbiirgerschaft® die Hoffnung auf eine Emanzipation aus
kapitalistischer, nationalstaatlicher Herrschaft gelegt. Ganz grundsatz-
lich wird aber der Untergang rechtlicher Normativitit und der Aufstieg
polizeilicher Praxen im Rahmen globaler Sicherheitsdiskurse prognos-
tiziert. Ist das Recht auf dem Weg zum »Interventionsrecht« im Prozess
des Absterbens?

Die Suchbewegung nach dem Auflen der Normativitit territorialer
Souveranitit erfolgt dabei auch auf (Rechts-)Subjektebene: Wird etwa
in der Idee universeller Staatsbiirgerschaftsrechte die Verschleierung ihr
zugrundeliegender Herrschaftslogiken des Nationalstaats bemingelt,®
sollen »minoritare« Subjekte sich herrschaftlicher Rationalisierung wi-
dersetzen konnen. Die Aufdeckung und Einbeziehung dieses AufSens ver-
spricht dann einen Weg aus der sich stets reproduzierenden Herrschaft
territorialer Souverénitit in den Rechten der Staatsbiirgerschaft. Etienne
Balibar hat dies wie folgt formuliert:

der Arbeitskraft in erster Linie vertikal zwischen Kolonie und Metropole
geregelt war, eroffnet der Weltmarkt weitere horizontal angelegte Wege.
[...] Diese neue transversale Mobilitit der disziplinierten Arbeitskraft ist
deshalb von Bedeutung, weil sie auf den Wunsch nach Freiheit verweist,
der real und machtvoll auftritt und auf die Herausbildung eines neuen,
nomadischen Begehrens [...]. Der Bereich kapitalistischer Kommandos ist
nicht linger durch Nationalstaatsgrenzen oder traditionelle internationale
Grenzziehungen beschrinkt. Arbeiter, die aus der >Dritten Welt« fliehen, um
in der >Ersten Welt< Arbeit oder Reichtum zu suchen, tragen dazu bei, die
Grenzziehungen zwischen diesen beiden zu unterminieren«. Hardt/Negri,
Empire (2002), S. 264f. Die Tendenz wachsender Mobilitat wiederum vor
dem Hintergrund der Klimakrise und die Entstehung neuer Industrien,
die von deren Eindimmung profitieren, nennt der Geograph Thomas Nail
den Climate-Migration-Industrial Complex, Nail, The Climate-Migration-
Industrial Complex, Public Seminar vom 10.01.2020.

Hardt/Negri, Empire (2002), S. 32f.

Hardit/Negri, Empire (2002), S. 24ff.

Hardt/Negri, Empire (2002), S. 407.

Etienne Balibar nennt diese Ambivalenzen die Antinomie der Staatsbiir-
gerschaft, Balibar, Gleichfreiheit (2012), S. 15ff.

o o O\
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EINLEITUNG

[So] konnen wir sagen, dass in gewissem Sinne heute das politische Sub-
jekt par excellence nicht das Norm-Subjekt ist, sondern der Fliichtling,
homeless oder heimatlos, >ohne Papiere< oder >ohne Staat, also staaten-
los. Oder wir konnen einen dhnlichen, aber nicht deckungsgleichen Hin-
weis bei Jaques Ranciére wieder aufgreifen, der den unendlichen Charak-
ter des Emanzipationsprozesses mit der Aufforderung verkniipft, in der
bestehenden Gemeinschaft den >Anteil der Anteilslosen< anzuerkennen.™

Das politische Subjekt unserer Zeit, so die These Balibars und Ranciéres,
ist also dasjenige, das aufSerhalb des Rechtsstaats steht, keinen Zugriff
auf diesen hat und sich aus der Notwendigkeit heraus jeder Anteilnah-
me an der Gesellschaft entzieht. Dieses Subjekt, das in einem solchen
Mafe auflerhalb des Rechts zu stehen scheint, dass Herrschaft es nicht
korrumpieren kann, ist ein Mensch ohne Recht.** Die Rolle, die einem
emanzipatorischen anderen Recht hierbei zugeschrieben wird, ist eben
jene Verrechtlichung des AufSerhalbs, etwa der Weltbiirgerschaft jenseits
territorialer Souveranitidt (Hardt und Negri) oder einer neuen Staats-
buirgerschaft (Balibar), die es mittels legaler Formen schafft, sich »nicht
mehr als ausschliefSliche, exklusive Zugehorigkeit« zu definieren und
einen »Teil der Anderen« einzubeziehen.* Im politischen Problem der
rechtlichen Exklusion durch nationalstaatliche Staatsbiirgerschaft wird
das Recht zum Vehikel einer politischen Reflexion auf die Idee territori-
aler Herrschaft, der Einbeziehung der » Anteilslosen«. Auch auf der Ebe-
ne der Rechtssubjektivitdt scheint das Recht also einerseits aktuell auf
die politischen Probleme der nationalen Staatsbiirgerschaft reduziert, zu-
gleich soll es jedoch in einer utopischen Version eine emanzipatorische
Reflexion auf diese verteidigen. Was sagt eine solche Idee iiber das Ver-
hiltnis des Rechts zu seinem Auflen? Weshalb scheint das moderne Recht
auf (alb)traumhafte Art staatliche Herrschaft zu reproduzieren und zu-
gleich ihr widerstehen zu konnen? Sind die von Balibar beschriebenen
Momente der Normierung und Nicht-Normierung tatsachlich primar
in »(Rechts-)Subjekt-Gruppen« wie »den Fliichtlingen« zu lokalisieren?
Und liegen die Raume, die dem Lokalisieren dieser Anderen dienen, dann
ebenfalls im AufSerhalb des Rechts?

Zeitgleich ldsst sich in der Tagespolitik die Debatte iiber das Verhiltnis
von Staatlichkeit und Recht etwa anhand der Reaktionen auf die jiings-
ten Bundesverfassungsgerichts-Entscheidungen zur Klimagesetzgebung?s

10 Balibar, Gleichfreiheit (2012), S. 215.

11 Dieser Begriff ist Alexandra Schauers Analyse spatmoderner Vergesellschaf-
tung entliehen, Schauer, Mensch ohne Welt (2023).

12 Balibar,Gleichfreiheit (2012),S. 25 1. Balibar nennt diese » Befehlsverweigerung
zur Idee der Souverinitit« auch einen »demokratischen Ausnahmezustand«,
Balibar, Gleichfreiheit (2012), S. 252.

13 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BVvR 2656/18.
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und den Corona-Verordnungen™ nachvollziehen. Hier wird dem Recht
in der Verteidigung subjektiver Biirgerrechte wiederum eine durchaus
eigenstandige Rolle als Gegenspieler und Ausbalancierer 6konomischer
(staatlicher) Interessen zugesprochen. Recht tritt hier der Exekutive au-
tonom gegeniiber, begrenzt staatliches Handeln, wird durch dieses in
Form von neuen Gesetzen verandert und reagiert in Anrufung des Rechts
durch Rechtssubjekte (etwa in Form von Verfassungsbeschwerden) auf
gesellschaftliche Missstinde. Es wird ein Recht sichtbar, das stets sein
komplexes Verhiltnis zu Gesellschaft und Staat austarierend auf gesell-
schaftliche Impulse reagiert und autonom, also auch entgegen politi-
scher Interessen, neue setzt. Diese Debatten fixieren jedoch in der Vertei-
digung »des Rechts« gegeniiber aufSerrechtlichen (faktischen) Eingriffen
spezifische Rechtsverstindnisse und setzen diese notwendigerweise vo-
raus, ohne sie hinterfragen zu konnen. In der staatsrechtlichen Debat-
te iiber die vermeintliche »Offnung der Grenzen«*s 20715 durch Angela
Merkel debattierten die rechtswissenschaftlichen Kontrahenten so darii-
ber, ob Deutschlands rechtlich geschiitzte territoriale Souveranitit durch
Merkels vermeintliche Grenzoffnungen verletzt wurde oder nicht,*¢ und
nicht etwa iiber die Legitimitit einer solchen Offnung. Das Recht, in
der Verteidigung der eigenen Autonomie, kann seine zugrundeliegen-
den Priamissen nicht hinterfragen, so scheint es. Hierzu gehort auch das
Konzept der (territorial-)staatlichen Souveranitat. Zugleich ist das Mi-
grationsrecht die mitunter am schnellsten sich dandernde Materie des
deutschen Rechts. Gesetze dariiber, wer warum nach Deutschland mig-
rieren darf, haben sich seit dem sogenannten »langen Sommer der Mig-
ration«7 2015 rasant geiandert. Die rechtswissenschaftlichen Debatten
tber die Neuerungen des Migrationsrechts nehmen dabei ausschliefSlich
die Vereinbarkeit der neuen Gesetze mit hoherrangigem Recht ins Visier,
etwa Menschenrechtskonventionen wie der Genfer Fliichtlingskonventi-
on. Rechtliche Debatten referieren auch hier auf sich selbst, ohne die ih-
nen zugrundeliegenden Pramissen, wie das Konzept der Nationalstaat-
lichkeit, analysieren zu kénnen.

Die vorliegende Studie wird die Gleichzeitigkeit dieser Perspektiven
nicht verleugnen. Genauso wenig wird sie einer von ihnen in Ginze

14 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BVR 781/21.

15 Dass es sich dabei eben gerade nicht um eine unbeschriankte Grenzoffnung
handelte, zeigen Detjen/Steinbeis, Die Zauberlehrlinge (2019).

16 Ganz prominent hat sich etwa der ehemalige Bundesverfassungsrichter Udo
di Fabio fiir eine solche Verletzung territorialer Souveranitit ausgespro-
chen, siehe hierzu: Bast/Mollers, Dem Freistaat zum Gefallen: iiber Udo
Di Fabios Gutachten zur staatsrechtlichen Beurteilung der Fliichtlingskrise,
Verfassungsblog vom 16.01.2016 sowie Detjen/Steinbeis, Die Zauberlehr-
linge (2019).

17 Vgl. Hess et al. (Hg.), Der lange Sommer der Migration (2016).
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folgen. Vielmehr liegt ihr die These zugrunde, dass es kein Widerspruch
ist, dass das moderne Recht einerseits in seiner Autonomie gegeniiber
gesellschaftlicher Einflussnahme aktuell und in einer utopischen Versi-
on verteidigt und andererseits so sehr der Herrschaftsreproduktion an-
geklagt wird, dass es nur als ganz anderes Recht wirksam werden soll.
Beides — Anrufung und Anklage — des Rechts sind Ausdruck seiner Kom-
plexitit. Um dies zu zeigen, wird die Studie zunichst zahlreichen Trau-
men und Albtraumen tiber das Recht nachgehen, wie etwa den Verspre-
chungen des Anderen und der Ausnahme vom Recht. Dabei wird sich
zeigen, dass die vagen Bilder des Rechts, wie sie bereits in Hardts und
Negris Empire aufgetaucht sind, sich in verschiedenen Rechtsphiloso-
phien finden lassen und insbesondere auch in Giorgio Agambens pro-
minenter Theorie des Ausnahmezustands; sie konnen — so die These des
Buchs - die Komplexitit des Rechts jedoch nicht abbilden. Recht als
gesellschaftliche Norm lasst sich nicht klar in Innen oder AufSen, Herr-
schaft oder Emanzipation, repressiv oder konstruierend trennen. Es ist
weder gianzlich Traum noch Albtraum. Modernes Recht wird vielmehr
in seiner relationalen Autonomie sowohl als normative Ordnung herr-
schaftsreproduzierend als auch als soziale Norm intersubjektiv angewen-
det und bewegt sich dabei stets in der Spannung von Normativitit und
Faktizitdt. Diese Komplexitit rechtlicher Wirklichkeit wird die Studie
vor dem Hintergrund der Virulenz der Debatte um Migration nicht zu-
letzt in der empirischen Forschung zu Fluchtlingslagern in Deutschland
vertiefen. In der empirischen Erforschung dieser rechtlichen Raume zeigt
sich die Vielschichtigkeit des Rechts der Rechtswirklichkeit in all seinen
Facetten: Als Rationalisierung souveraner Territorialitiat im Asylverfah-
ren wirkt es repressiv und ordnend auf die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner der Fluchtlingslager ein, als Instrument einer dezentralen Steuerungs-
verwaltung wird es zur Flexibilisierung, Privatisierung und Aktivierung
eingesetzt, und als subjektives Recht wird es staatlicher Ordnung entge-
gengesetzt. Auf all diesen Ebenen bewegen sich die verschiedenen Akteu-
re dabei durch, gegen und mit dem Recht zugleich. Sichtbar wird dabei
nicht nur ein Geflecht rechtlicher Rationalisierung, Anwendung und Pre-
karisierung, sondern auch die Moglichkeit modernen Rechts zur Trans-
formation.

I. Im Ausnahme(t)raum:
Auf der Suche nach den Grenzen des Rechts
Innerhalb des Systems des Rechts ldsst sich also wenig tiber die Urspriin-
ge, Motive oder Rationalititen des Rechts und seinen Umgang mit Mi-

gration erfahren. Dies scheint gerade in Bezug auf Migration und den
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Stellenwert, den sie in den europiischen aber auch globalen politischen
Debatten einnimmt, riskant. Rechtliche Argumentationen kénnen dann
bei gesetzlichen Verschirfungen lediglich auf die (Nicht-)Vereinbarkeit
mit Menschenrechtskonventionen verweisen. Diese Argumentation ent-
puppt sich jedoch als prekir, sofern etwa die Auslegung dieser Men-
schenrechte durch die obersten Gerichte sich stark verandert, wie aktuell
in den USA in Bezug auf Abtreibungsrechte zu beobachten ist, oder die
gesetzgebenden bzw. judikativen Organe sich ganz explizit von etwaigen
Menschenrechtsvertriagen distanzieren.*® Die rechtliche Argumentation
kann dann feststellen, dass etwa ein neues Gesetz gegen spezifische Men-
schenrechtsvertrage verstof3t, bleibt jedoch, sofern die Rechtsprechung
dem Argument nicht folgt, auf die politische Debatte angewiesen.* Da-
riiber hinaus kann die selbstreferenzielle Argumentation des Rechts oft-
mals nicht erfassen, welche (negativen) Auswirkungen das Recht in der
Wirklichkeit hat, auch wenn (Menschen-)Rechte formell eingehalten
werden, und welche Ausschliisse es trotz seiner formellen sRechtmafSig-
keit« produziert.

Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen hat sich eine Wissen-
schaftslinie entwickelt, die sich im AufSen des Rechts auf die Suche nach
dessen Analyse begeben hat.>° Debatten tiber den Ausnahmezustand vom
Recht konnten, so die These, zahlreiche Funktionen erfiillen, die das
Recht aus sich heraus nicht leisten kann, und das Andere aufspiren,
das in den selbstreferentiellen Argumentationen des Rechts verdriangt
wird. Der Traum einer normativen Autonomie des Rechts kann durch
die Rechtswirklichkeit der Ausnahme korrigiert werden. Die Suche nach

18 Das polnische Verfassungsgericht hat etwa 2021 Art. 6 der Europiischen
Menschenrechtskonvention als unvereinbar mit der polnischen Verfassung
erklart — trotz der Unterzeichnung der Menschenrechtskonvention, vgl.
Kornmeier, Polnische Staatsrason, LTO vom 04.12.202T.

19 Ein entsprechendes Plidoyer fiir die Verteidigung des Rechts bzw. der
Gerichte lasst sich bei Baer, Transnational Legal Theory 2019 finden.

20 Exemplarisch: Vischer, Die Fremdheit des Rechts: Aufzeichnungen eines
fragilen Versprechens (2021); Barczak, Der nervose Staat (2020); Franzki, in:
Neue Theorien des Rechts (2020); Heller, Mensch und MafSnahme (2018);
Frankenberg, Kritische Justiz 2017; Kretschmann/Legnaro, PROKLA.
Zeitschrift fiir kritische Sozialwissenschaft 2017; Menke, Kritik der Rechte
(2015); Opitz, An der Grenze des Rechts (2012); Frankenberg, Staatstechnik
(2010); Prommel, Kriminologisches Journal 2006; Volkmann, Merkur
2008; Steinbauer, in: Neue Theorien des Rechts (2006). An der Humboldt-
Universitit wurde 2009 eine Tagung mit dem Titel »Das Andere des Rechts
- Dimensionen der Rechtskritik in der Gegenwart« abgehalten, siehe hierzu
Boulanger et al., Kritische Justiz 2010. Kritisch wird diese Suchbewegung
kommentiert in Fischer-Lescano et al. (Hg.), Gegenrechte: Recht jenseits des
Subjekts (2018); Augsberg et al. (Hg.), Recht auf Nicht-Recht (2020).
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der Ausnahme vom Recht bzw. den Anderen des Rechts folgt dann auf
einer theoretischen Ebene, wie schon bei Balibar gesehen, dem Ziel, das
AufSerhalb des geschlossenen Systems (also das, was von der exkludie-
renden Herrschaft ausgeschlossen wird) sichtbar zu machen. Muss das
Recht selbst blind fiir sein Auflen bleiben, kann an den Grenzen des
Rechts das Verhiltnis zum AufSen erforscht werden, um so letztendlich
Erkenntnisse iiber das Recht selbst zu gewinnen. Die Ausnahme vom
Recht, sei es in Form eines Ausnahmezustands oder konkreter Ausnah-
mefiguren wird zum Spiegel der normativen Ordnung des Rechts. Im
Streit dariiber, wann eine Ausnahme vom Recht vorliegt und ob sich
diese ins Recht integrieren ldsst, konnen so auch in der Rechtswissen-
schaft aufSerrechtliche Maf$stabe diskutiert werden: Beispielsweise in-
wiefern es Bereiche gibt, die nicht verrechtlicht werden sollten, wie das
Recht mit Ordnungskrisen umgehen kann oder ob rechtliche Prozesse
einer spezifischen Zeitlichkeit bediirfen und damit zu langsam sind, um
auf akute Situationen zu reagieren. Ganz grundsatzlich wurde der Be-
griff des Ausnahmezustands und der Ausnahme, der aktuellen rechts-
wissenschaftlichen Debatten oftmals zugrunde liegt,>* von Carl Schmitt
gepragt, der ihn als den Zustand der extremen Not, in der »der Staat
bestehen bleibt, wihrend das Recht zuricktritt«, beschreibt.>* Wollte im
Gegensatz hierzu der Rechtspositivist Hans Kelsen den Ausnahmezu-
stand aus der Rechtswissenschaft verdrangt wissen, weil er in den Be-
reich der Soziologie falle,* lasst sich tatsichlich beobachten, wie eben
jene Themen des AufSen des Rechts im Rahmen der Frage des Verhiltnis-
ses des Rechts zu seiner Ausnahme in die rechtswissenschaftlichen De-
batten integriert werden. An den Grenzen des Rechts findet die Rechts-
wirklichkeit so Einzug in ein vermeintlich geschlossenes System.
Insbesondere der Philosoph Giorgio Agamben hat es in diesem Zu-
sammenhang verstanden, sich in die international gefithrten Ausnah-
mezustandsdebatten einzuschreiben und den Albtraum eines moder-
nen** Rechts der Ausnahme par excellence zu formulieren. Seine Theorie
steht deshalb nicht nur exemplarisch fiir die Suche nach der Ausnah-
me vom Recht, sondern ist vielmehr wegweisend fiir sie geworden. Dies
liegt sicherlich auch in der Tatsache begrindet, dass Agamben seine

21 Kaiser, in: Sicherheitsverfassung — Sicherheitsrecht (2019). Vgl. hierzu auch
Boldt, in: Geschichtliche Grundbegriffe (1972).

22 Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 18.

23 Hans Kelsen hatte im Fazit seiner Abhandlung tiber »Das Problem der Sou-
verdnitit und die Theorie des Volkerrechts« fur eine »radikale« Verdrin-
gung der Souverinititsfrage pladiert und das Voranschreiten einer objek-
tiven, von subjektiver Anerkennung unabhingigen, (Welt-)Rechtsordnung
prognostiziert, Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des
Volkerrechts (1981), S. 320.

24 Zum Begriff des modernen Rechts siehe B 1 2.
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Expeditionen ins Reich der Ausnahme akribisch iiber mehrere Bande
hinweg dokumentiert und den Ausnahmezustand sowie die Ausnahme
vom Recht dabei konkret ausbuchstabiert hat. Die vorliegende Studie
wird diesem Beispiel einer Idee vom Recht, das sich nicht weiter von der
Rechtswirklichkeit entfernt haben konnte, zunichst folgen, um sich ex-
emplarisch ein Bild dariiber zu verschaffen, welche theoretischen Pri-
missen der Suche nach dem Anderen des Rechts zugrunde liegen — im
weiteren Verlauf wird sie dann jedoch einen anderen, rechtssoziologisch
informierten Rechtsbegriff entwickeln.

Agamben radikalisiert mit der Reihe homo sacer Schmitts Konzept des
Ausnahmezustands, indem er diesen in eine eigene Theorie der Souvera-
nitat integriert. Dabei geht Agamben einerseits klassischen rechtswissen-
schaftlichen Fragen im Anschluss an Hans Kelsen und Carl Schmitt nach
der Rechtsgeltung und Wirkung des Rechts nach und integriert diese in
eine Theorie der Regierungstechnik moderner Staaten. Andererseits be-
leuchtet er mit der Figur des homo sacer »das Andere<, das Nicht-Nor-
mierte (Balibar), der Rechtssubjektivitit und tbertragt diese Figur auf
Flichtlinge. Agamben legt damit eine Theorie vor, die die abstrakten Vo-
raussetzungen souveraner Herrschaft durch das Recht betrachtet und die-
sen in ihrer konkreten Materialisierung in der Rechtswirklichkeit, etwa
des Fluchtlings in der Form des homo sacer, nachgehen will — und stellt
so nicht nur fundamentale rechtstheoretische, sondern auch rechtssozio-
logische Fragen. Entsprechend wird seine Theorie sowohl in migrations-
theoretischen als auch rechtswissenschaftlichen Diskursen intensiv rezi-
piert und bildet nicht zuletzt eine Briicke zwischen Rechtswissenschaft
und politikwissenschaftlichen Staatsanalysen. In dieses Briickendasein
fugt sich auch die Besonderheit der raumlichen Verortung der Theorie
Agambens: Insbesondere das Lager markiert fiir Agamben einen Raum,
»der sich 6ffnet, wenn der Ausnahmezustand zur Regel zu werden be-
ginnt«.> Was ldsst sich also aus Agambens Theorie an den Grenzen des
Rechts tiber das Recht lernen? Welche Erkenntnisse tiber die Herrschaft
des Rechts lassen sich gewinnen, wenn man das Verhaltnis von Gefliich-
teten und souverdnen Rechtsstaaten als Ausnahmebeziehung analysiert?

I1. Faszination Entscheidung;:
Agambens Anleihen bei Carl Schmitt

Schon in der Einleitung des ersten Buchs der homo sacer-Reihe, Die sou-

verdne Macht und das nackte Leben, bekundet Giorgio Agamben, die
Liicke schliefen zu wollen, die Michel Foucault und Hannah Arendt

25 Agamben, Homo sacer (2002), S. 177.
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hinterlassen hitten, indem sie es ausliefSen, den »Kreuzpunkt zwischen
juridisch-institutionellem und biopolitischem Modell zu bilden«.>¢ Es
geht Agamben hier um eine Neudefinition der Souverinitit, fur die die
Ausnahme vom Recht im Anschluss an Carl Schmitt zentral ist. Des-
halb beginnt Agamben mit der Redefinition des Souveranititsbegriffs
bei dem — fur die Rechtswissenschaft nach wie vor fundamentalen —
staatsrechtlichen Streit zwischen Carl Schmitt und Hans Kelsen. In der
spater als Weimarer » Methodenstreit«*” bekannt gewordenen Debat-
te stritten deutsche und 6sterreichische Staatsrechtler in den 20er und
3oer Jahren des 20. Jahrhunderts tiber die Quellen des Rechts. Mit der
historisch komplexen Situation einer neuen Verfassung ohne »Verfas-
sungsrechtsprechung als Fiihrerin der Interpretation «*® konfrontiert und
durch den aufkommenden Positivismus der Wiener Schule um Hans Kel-
sen und dessen »reine Rechtslehre«* herausgefordert, formte sich eine
Opposition, die grob als »antipositivistisch« zusammengefasst werden
kann.3° Einer ihrer prominentesten Vertreter war der Staatsrechtler Carl
Schmitt. Er entwickelte die Analyse des Verhiltnisses von Seiz und Sol-
len in der Rechtswissenschaft zu einer, die von »existenziellen Gegensit-
zen, [...] Grenzsituationen und Entscheidungen«3* her zu denken sei. In
Schmitts Politischer Theologie wurde der Grund der Rechtsgeltung nicht
im Recht selbst, etwa durch dessen Ableitung von einer » Grundnorm«
her (Kelsen), gesucht. Stattdessen ernannte er den Souverin und mit ihm
die Entscheidung tiber die Ausnahme zur urspriinglichsten Rechtsquelle:
»Souverin ist, wer iiber die Ausnahme entscheidet«.3* Das Recht sollte
demnach dann gelten, wenn der Souverdn entschieden hatte, dass kein
Ausnahmezustand bestehe.

26 Agamben, Homo sacer (2002), S. 16.

27 Ausfiihrlich in: Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland
(1999), S. T53ff.

28 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland (1999), S. 156.

29 Kelsen, Reine Rechtslehre (2008).

30 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland (1999), S. 171ff.
Siehe zu Carl Schmitts Rechts- bzw. Staatstheorie auch Mebring, Carl
Schmitt zur Einfihrung (2017); Dyzenbaus, in: The Oxford Handbook of
Carl Schmitt (2016); Agamben, in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt
(2016); Posner/Vermeule, in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt (2016);
Meinel, Der Staat 20133 Blasius, in: Ausnahmezustand (2013); Forster, Le-
viathan 2010; Quaritsch, Der Staat 1996.

31 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland (1999), S. 180.

32 Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 13. Schmitt entwickelte dabei schon
im Vorgdngerwerk »Die Diktatur« wichtige Bausteine, wie etwa die Figur
des kommissarischen Diktators, der mit Hilfe des Ausnahmezustands die
offentliche Sicherheit und Ordnung wiederherstellt. Schmitt, Die Diktatur
(2015), S. 25ff.
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Dass man nach Schmitt »um Recht zu schaffen nicht Recht zu ha-
ben«33 brauche, stellt auch nach Agamben das entscheidende Moment
einer Definition der Souveranitit dar. Auch fiir Agamben steht die Aus-
nahme deshalb im Mittelpunkt, weil »das positive Recht den Normal-
fall nur deshalb als Bereich seiner eigenen Giiltigkeit bestimmen [kann],
weil die Giiltigkeit des positiven Rechts im Ausnahmezustand suspen-
diert ist«.3* Gleichzeitig geht Agamben tiber Schmitts Ausnahmebegriff
hinaus,’s wenn er konstatiert, dass die Ausnahme eine einschliefSende
Ausschlieung sei, die nicht etwa durch ein Verbot ihr AufSeres kon-
trollieren wolle: Gerade durch die einschlieSende AusschliefSung, bei der
»zugelassen wird, dass sich die Ordnung von der Ausnahme zuriick-
zieht«3¢ komme es zur »Schaffung und Bestimmung des Raumes selbst,
in dem die juridisch-politische Ordnung tiberhaupt«37 ermoglicht werde.
Wiahrend Schmitt Agamben zufolge auf eine klare Abgrenzung von Aus-
nahme und Norm zielt, stellt Agamben die »Schaffung einer Ununter-
schiedenheit zwischen Innen und AufSen, Chaos und normaler Situation,
das heifSt des Ausnahmezustands«,3® in den Mittelpunkt seiner Souve-
ranitatstheorie. Anders als Schmitt siecht Agamben die souverdane Ent-
scheidung tiber die Ausnahme gerade nicht als » Ausdruck des Willens
eines Subjektes«,? sondern als »Einschreibung der Auferlichkeit in den
Korper des nomos«# und somit der Rechtsstaatlichkeit selbst. Daraus
folgt auch, dass Souveranitit nach Agamben kein vorrechtliches oder
auflerrechtliches Phinomen darstellt, wie Schmitt es in der Politischen
Theologie denkt. In diesem Sinne wendet Agamben sich sowohl von
Schmitts dezisionistischem Souverinitatsbegriff als auch von der Vor-
stellung ab, dass »der Souveran zum Gesetz gehort«, die sich wiederum

33 Schmitt, Politische Theologie (2014), S. 19.

34 Agamben, Homo sacer (2002), S. 27.

35 Anders sieht dies bspw. Sergei Prozorov, der in Agambens Affirmation von
Schmitts Ausnahmetheorie weder eine Korrektur noch Vervollstindigung
sehen will: Prozorov, in: Agamben’s Philosophical Lineage (2017), S. 87.

36 Agamben, Homo sacer (2002), S. 28.

37 Agamben, Homo sacer (2002), S. 29.

38 Agamben, Homo sacer (2002), S. 29.

39 Agamben, Homo sacer (2002), S. 36.

40 Agamben, Homo sacer (2002), S. 36. Dazu auch Steinbauer, in: Neue Theo-
rien des Rechts (2006), S. 199f. Dementsprechend nimmt Agamben eine

Neuinterpretation von Hobbes Souverinitiatskonzept vor: Naturzustand
und Recht(sstaat) seien insofern nicht voneinander zu trennen, als aufgrund
des permanenten Ausnahmezustands der »Biirgerkrieg und revolutionire
Gewalt, also menschliches Handeln, das jede Beziehung zum Recht abgelegt
hat«, in die Souverinitit integriert wiirden, Agamben, Homo Sacer (2002),
S. 46, 48. Agamben hat dem permanenten Biirgerkrieg ein ganzes Buch der
homo sacer Reihe gewidmet: Agamben, Stasis (2016).
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»von unserer heutigen Auffassung von Demokratie und Rechtsstaat«+
nicht trennen lasse: Souveranitit, verstanden nach Agamben, ist »weder
ein ausschliefSlich politischer noch ein ausschliefSlich juridischer Begriff,
weder eine dem Gesetz dufSerliche Potenz (Schmitt) noch die hochste
Norm der Rechtsordnung (Kelsen): Sie ist die originire Struktur, in der
sich das Gesetz auf das Leben bezieht und durch die eigene Authebung in
sich einschliefSt«.4* Agamben folgt deshalb auch der These, dass die Aus-
nahme als das » paradigmatisch-konstitutive Wesen der Rechtsordnung«
fiir die moderne Regierungstechnik bestimmend wird: »Die Abschaffung
der Unterscheidung zwischen Legislative, Exekutive und Jurisdiktion [...]
[wandelt] sich in eine stindige Praxis des Regierens«.# Der permanen-
te Ausnahmezustand als Regierungstechnik rithrt Agamben zufolge da-
bei nicht aus absolutistischen, sondern gerade aus demokratischen Re-
gierungstraditionen.* Agamben definiert das Konzept der Souveranitit
demnach weniger aus dessen Funktion fiir 6konomische oder staatliche
Prozesse heraus,* sondern mehr tiber seine Verortung innerhalb und au-
3erhalb des Rechts sowie den Modus der Bezugnahme auf das Leben der
Beherrschten durch den Ausnahmezustand. Dieses biopolitische Interes-
se bildet nicht zuletzt den Grund fiir die fatale Verwobenheit des Rechts
in Form der Menschenrechte mit der souverdnen Herrschaft.

III. Albtraumhaftes Recht: Subjektive Rechte
als biopolitisches Instrument

Souveranitat erscheint bei Agamben demnach weder rein rechtlich noch
rein politisch. Dartber hinaus ist sie immer auch biopolitisch: Sie kntipft
nicht nur an die Korper und das Leben der Beherrschten an, sondern
macht auch die Produktion des Anderen des Rechts, des nackten Le-
bens, zur »fundamentale[n] Leistung der souveranen Macht«.4 Gerade
der Entstehung der Menschenrechte, die ihrer Idee nach absolutistischen
Souveridnititsbestrebungen Einhalt gebieten sollten, schreibt Agamben
dabei die fatale Funktion zu, das biopolitische Interesse in die Grund-
festen westlicher Rechtsstaaten einzuschreiben.

Die mit Menschenrechten ausgestattete Figur des Staatsbiirgers wird
in diesem Narrativ nicht deshalb problematisch, weil sie verkniipft
mit der Nationalstaatlichkeit exkludierend wirkt, sondern weil sie den

41 Agamben, Homo sacer (2002), S. 41.

42 Agamben, Homo sacer (2002), S. 39.

43 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 14.
44 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 12.
45 So etwa Hardt/Negri, Empire (2002), S. 83ff.
46 Agamben, Homo sacer (2002), S. 190.
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biopolitischen Zugriff der Souveranitit auf die Biirger verschleiert. War
der Untertan im Ancien Régime seiner Funktion nach vom Nexus der
Geburt und in der Antike schon rein begrifflich als bios (politischer Biir-
ger) von der zoé (dem nackten Leben) getrennt, so vereinigen sich nach
Agamben im Biirger der franzosischen Erklirung der Menschenrechte
»das Prinzip der Nativitdt und das Prinzip der Souveranitit« zum »sou-
verdnen Subjekt«.#” Insofern als die Entstehung der Menschenrechte vom
biopolitischen Interesse an der Geburt der Biirger dominiert ist, seien die
Menschenrechte dazu verdammt, ihre biopolitischen Pramissen stets zu
reproduzieren.*® Weil »das Recht [...] kein Dasein fiir sich [hat], sein We-
sen vielmehr [...] das Leben der Menschen selbst [ist]«,* sind also die
Menschenrechte die Rechtsnormen, mittels derer die Rechtsordnung auf
das nackte Leben zugreift und die die Biopolitik moderner Staaten er-
moglichen. Dabei schlieSt Agamben einerseits an eine den Menschen-
rechten immanente Ambivalenz an, die Hannah Arendt in Urspriinge und
Elemente totaler Herrschaft dargelegt hatte. Menschenrechte, so Arendt,
konnten ihrem proklamierten Ziel, alle Menschen zu schiitzen, insofern
nie gerecht werden, als dass ihre Geltung als universelle Rechte von der
Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft abhangt, die ihren Mitgliedern die-
se zugesteht. Menschenrechte ohne das »Recht auf Rechte«s° verblie-
ben insofern in dem ihnen immanenten Dilemma verhaftet, dass ver-
meintlich universelle Rechte von partikularen Nationalstaaten gewahrt
werden mussten.s* Agamben erginzt diese Verwobenheit von Menschen-
rechten mit nationalstaatlichen Pramissen durch die Verkniipfung von
Arendts Menschenrechtsskeptizismus mit Michel Foucaults Konzept der
Biopolitik.s* Dabei spitzt er seine biopolitische Souveranititsanalyse so

47 Agamben, Homo sacer (2002), S. 137.

48 In diesem Kontext verortet er auch seine Kritik an Praktiken humanitirer
Hilfe, die sich parallel zu den Menschenrechten vom Politischen
abgelost haben und schicksalshaft die Absonderung des nackten Lebens
reproduzieren. Agamben, Homo sacer (2002), S. 142f. Ahnlich auch Fassin,
Humanitarian Reason (2012).

49 Agamben zitiert hier den Juristen Friedrich Carl von Savigny: Agamben,
Homo sacer (2002), S. 37f.

5o Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 614. Hierzu
mehr unter BT 3.

51 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 611ff.

52 Einfuhrend: Fink-Eitel, Foucault zur Einfihrung (1989), S. 7off. Zum Ver-
hiltnis von Agambens Theorie zu anderen Theoretikern der Biopolitik, sie-
he: Coleman/Grove, Environment and Planning D: Society and Space 2009
(zu Foucault und Negri); Lechte/Newman, Agamben and the Politics of
Human Rights (2013), S. 53ff. (zu Esposito). Die Genauigkeit sowohl von
Agambens Arendt- als auch Foucault-Rezeption wird teilweise hinterfragt.
So Geulen, Giorgio Agamben zur Einfiihrung (2009), S. 129ff. Weniger

22

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

SUBJEKTIVE RECHTE ALS BIOPOLITISCHES INSTRUMENT

weit zu, dass auch die Entwicklungen hin zum NS-Staat unter das bio-
politische Narrativ fallen.s3 Die biopolitische Komponente der Souveri-
nitat, und nicht etwa eine totalitire Bewegung, wie Hannah Arendt es
noch vermutete,s sei der eigentlich Ursprung des NS-Regimes gewesen:

Faschismus und Nazismus sind vor allem eine Redefinition des Verhalt-
nisses zwischen Mensch und Biirger und werden, so paradox das er-
scheinen mag, nur vor dem biopolitischen Hintergrund, den die nationa-
le Souverinitit und Menschenrechte eroffnet haben, ganz verstehbar.ss

So schreibt Agamben den Menschenrechten eine traurige Rolle in der
Normalisierung eines Souveranititskonzeptes zu, das die »souverane
Entscheidung iiber das totbare Leben« ebenso wie die »Ubernahme der
Sorge um den biopolitischen Volkskorper« hervorbringt. Der biopoliti-
sche Zugriff auf die Menschen im Sinne eines >Leben machen« kippt in-
sofern in ein >Sterben machen<im NS; die Menschenrechte tragen die La-
tenz der Barbarei in sich.5¢ Die vermeintliche moderne Errungenschaft
der Menschenrechte, die losgelost von gottlichen Autorititen lediglich
an >den Menschen« ankniipfen sollten, schldgt aufgrund des biopoliti-
schen Fundaments um in die Legitimation der nationalsozialistischen
Vernichtung. Einen Weg aus dem Bann des Souverdns kann Agambens
Analyse der Menschenrechte jedenfalls nicht aufzeigen. Im Gegenteil:
Anders als Arendt setzt Agamben den » Aporien der Menschenrechte«s?

stark in der Kritik: Frost, Oxford Journal of Legal Studies 2010; Muble, in:
Der Nomos der Moderne (2011), S. 535.

53  Geulen sieht dies als Antwort auf Savigny: »Das Recht hat kein Dasein fiir
sich, sein Wesen vielmehr ist das Leben der Menschen selbst, von einer beson-
deren Seite angesehen«. Geulen, Giorgio Agamben zur Einfithrung (2009), S.
61.

54 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 627ff. Zu den
unterschiedlichen Lebensbegriffen bei Foucault und Agamben siehe Muble,
in: Der Nomos der Moderne (2011), S. 415 Lemke, in: Disziplinen des Le-
bens (2004), S. 257ff.; Sarasin, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2003.

55 Agamben,Homo sacer (2002), S. 139. Diese Unterwerfung des NS unter das
biopolitische Paradigma und die daher »monokausal« anmutende Erkla-
rung historischer Verldufe stieffen auf Kritik. Philosophisch: Geulen et al.,
in: Hannah Arendt und Giorgio Agamben: Parallelen, Perspektiven, Kontro-
versen (2008), S. 7; Laclau, in: Der Nomos der Moderne (2011); Prozorov,
in: Agamben’s Philosophical Lineage (2017), S. 89f. Historisch: Kramer, in:
Welt der Lager: Zur Erfolgsgeschichte einer Institution (2013), S. 16f.

56 Agamben, Homo sacer (2002), S. 151. Daniel Loick interpretiert diese pes-
simistische »Latenzstruktur« in Agambens Theorie in Anlehnung an die kri-
tische Theorie Adornos und Horkheimers. Loick, Kritik der Souverinitit
(2012), S. 13.

57 Menke, in: Hannah Arendt und Giorgio Agamben: Parallelen, Perspektiven,
Kontroversen (2008).
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auch kein »Recht auf Rechte«* entgegen. Vielmehr gelte es, den biopo-
litischen Ursprung der Menschenrechte und damit das Subjekt des Biir-
gers zu demaskieren, denn nur »so wird es moglich, das Feld fiir eine
nunmehr unaufschiebbare kategoriale Erneuerung zu raumen, im Hin-
blick auf eine Politik, die das nackte Leben nicht mehr in der staatlichen
Ordnung absondert und ausst6f3t, auch nicht mittels der Figur der Men-
schenrechte«.® Auch bei Agamben gilt es demnach zunichst, das Ande-
re des Rechts zu offenbaren. Nur die Deaktivierung der Menschenrechte
kann zudem vor der latenten Gefahr eines Umkippens in die barbarischs-
ten Verbrechen schiitzen.

IV. Rechtswuste permanenter Ausnahmezustand:
»Eine Leerstelle des Rechts«

Was aber genau passiert mit dem Recht im Ausnahmezustand? Der zwei-
te Band der homo sacer-Reihe, Ausnahmezustand, gibt hiertiber Auf-
schluss. Er beginnt mit der Erklarung, dass die Arbeit zum Ziel habe, das
»Niemandsland [...] zwischen Offentlichem Recht und politischer Fak-
tizitat, zwischen Rechtsordnung und Leben«% zu untersuchen; ein Bild,
das Agamben durchweg fiir den Ausnahmezustand zeichnet, in dem das
Recht den Einzelnen verlassen hat. Das Recht »steht still«¢* und ist ab-
wesend. An anderen Stellen nennt Agamben den Ausnahmezustand auch
eine »Zone der Anomie«,** ein »Rechtsvakuum«% oder eine »Leerstel-
le des Rechts«.5 Auf das Recht scheint kein Verlass mehr zu sein, statt-
dessen erwartet den Einzelnen eine bedrohliche Anomie oder ein Nichts.
Das Verlassensein des Individuums von staatlichen Institutionen zieht
sich dabei durch Agambens Werk, es findet sich nicht nur in Bezug auf
das Recht, sondern spiegelt sich im Bild des »leeren Throns«% wider, bei
dem der Regierung die symbolische Funktion der Herrlichkeit abhan-
dengekommen ist und taucht auch in der leerlaufenden Okonomie auf.5

58 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 614.

59 Agamben, Homo sacer (2002), S. 143. Agamben zeichnet hier eine philoso-
phisch-politische Konstante der Menschenrechte vom 18. bis ins 21. Jahrhun-
dert, die umstritten ist: Vgl. Menke/Pollmann, Philosophie der Menschenrech-
te zur Einfiihrung (2007), S. 16ff; Krajewski, Volkerrecht (2017), S. 285.

6o Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 8.

61 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 59.

62 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 33.

63 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 12.

64 Raulff, German Law Journal 2004.

65 Agamben, Herrschaft und Herrlichkeit (2010), S. 13.

66 Agamben, Was ist ein Dispositiv? (2008), S. 41.
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Souveranitit muss ihre Macht gegentiber der Gesellschaft erhalten und
tut dies, indem sie tiber die Ausnahmebeziehung an das nackte Leben an-
kniipft. Diese Ausnahmebeziehung nennt Agamben »eine Beziehung des
Banns«.%” So wie der Verbannte vom Gesetz verlassen wird, wird es das Le-
ben unter souveraner Herrschaft vom Recht. Unter Riickgriff auf Kafkas
beriihmte Parabel Vor dem Gesetz konstatiert Agamben dabei, dass nicht
die einfache Abwesenheit des Gesetzes der Kern dessen Banns sei, sondern
die Tatsache, dass es wie dem Mann in der Parabel Kafkas, der vor einem
geschlossenen Tor steht, unvollziehbar erscheine und gelte, »ohne zu be-
deuten«.®® Gerade aufgrund der » Grundlosigkeit des Rechts«® nehme es
den Einzelnen in den Bann und verwirkliche seinen Geltungsanspruch.”
Die erste Ausformulierung der »reine[n] Form des Gesetzes als Geltung
ohne Bedeutung«”* datiert Agamben dabei auf die Kritik der praktischen
Vernunft von Immanuel Kant zuriick. Dieser hatte mit der »blofSen Form
des Gesetzes« beschrieben, dass »wenn man alle Materie, d.i. jeden Ge-
genstand des Willens (als Bestimmungsgrund) davon absondert, nichts tib-
rig [bleibt] als die blofSe Form einer allgemeinen Gesetzgebung«.”> Ist das
Gesetz aller Zwecke entleert, so bleibt den Menschen nichts anderes tibrig
als der » Achtung« des Gesetzes selbst nachzugehen:”s »Denn das Gesetz
in Ansehung des Formalen der Willkir ist ja das einzige, was iibrig bleibt,
wann ich die Materie der Willkiir [...] aus dem Spiel gelassen habe«.7+ Da-

67 Agamben, Homo sacer (2002), S. 39, 190.

68 Agamben,Homo sacer (2002), S. 61. Kiesow kritisiert den Verweis auf Kaf-
kas >Vor dem Gesetz« als unzeitgemafle Rechtskritik, ein passendere Analyse
lasse sich vielmehr in Kafkas >In der Strafkolonie< und >der Prozess« finden,
Kiesow, Rechtsgeschichte 2002.

69 Brunhdber, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 2008, S. 120ff.

70 In diesem Sinne kehrt Agamben in den abschliefenden Thesen des ersten
Bandes auf seine Interpretation des Naturzustandes zuriick und erklart, dass
das eigentliche »Fundament der souverinen Macht nicht in der freiwilligen
Abtretung des Naturrechts« liegt. Der Fokus auf den Hobbesschen Natur-
rechtsvertrag sei insofern irrefithrend, als der unfreiwillige Bann das eigent-
liche Moment souveraner Macht sei.

71 Agamben, Homo sacer (2002), S. 62.

72 Kant, Kritik der praktischen Vernunft (1974), S. 135.

73 Agamben, Homo sacer (2002), S. 63.

74 Kant, Schriften zur Anthropologie, Geschichtsphilosophie, Politik und
Piadagogik 1 (1977), S. 135. Geltung ohne Bedeutung scheint anders als bei
Kant fiir Agamben auch mit Willkiirlichkeit einherzugehen. So gleiche das
Leben unter einem Gesetz, das gelte, ohne zu bedeuten, dem im Ausnahme-
zustand, »in dem die unschuldigste Geste [...] die extremsten Konsequen-
zen haben [kann]«, Agamben, Homo sacer (2002), S. 63. » Verlassen sein«
bedeutet fir Agamben dabei mit Jean-Luc Nancy sich einer »solchen Herr-
schaftsgewalt aussetzen, anvertrauen oder iiberlassen und ihrem bandon,
das heifSt ihrer Proklamation, ihrer Einberufung und ihrem Urteilsspruch
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bei verweist Agamben weiter auf den franzosischen Philosophen Jacques
Derrida und dessen Essay Gesetzeskraft: Der mystische Grund der Auto-
ritdt,”s um die Gesetzeskraft als Gegenstiick des nicht geltenden Rechts
zu positionieren. So soll auch der Begriff der Gesetzeskraft in der mo-
dernen wie antiken Rechtslehre, der sich »nicht auf das Gesetz selbst be-
zieht, sondern auf Erlasse mit Gesetzeskraft«,”¢ darauf hindeuten, dass
es neben dem Gesetz selbst etwas gibe, dass sich aus dem Gesetz her-
austrennen liefSe, und das »zu verfiigen die Exekutive in manchen Fal-
len berechtigt sein kann, namentlich im Fall des Ausnahmezustands«.””
Die Gesetzeskraft ist fiir Agamben demnach in Anlehnung an Derrida
das Eigene an der Rechtsanwendung, das nicht einfach unter die Norm
subsumiert werden kann.”® Die Handlungen im Ausnahmezustand ge-
winnen die »Kraft« von Gesetzen, wihrend die Gesetze selbst suspen-
diert werden:

Der Ausnahmezustand definiert einen Zustand des Gesetzes, in dem die
Norm zwar gilt, aber nicht angewandt wird (weil sie keine Kraft hat)
und auf der anderen Seite Handlungen, die nicht den Stellenwert von
Gesetzen haben, deren »Kraft« gewinnen. [...] Der Ausnahmezustand ist
der anomische Raum, in dem eine Gesetzeskraft ohne Gesetz (die man
jedoch Gesetzeskraft schreiben miisste) zum Einsatz kommt.”

Anwendung und Norm stellten, so Agamben weiter, ihre Getrenntheit
zur Schau, so dass die Unvereinbarkeit von Norm und Wirklichkeit zu
einer Logik und Praxis fihrten, die »ihre Bestimmtheit verliert und wo
reine Gewalt [...] ohne logos eine Aussage ohne jeden realen Bezug zu

ausgesetzt, anvertraut oder tiberlassen zu sein« (Nancy, Der kategorische Im-
perativ (2017), S. 155) und mit Heideggers Seinsverlassenheit, »dass das Seyn
das Seiende verlisst, dieses ihm selbst sich iiberldsst und es so zum Gegenstand
der Machenschaft werden lasst« (Heidegger, Gesamtausgabe, 65 (2003), S.
111.). Insbesondere aus Heideggers sich selbst iiberlassenen »Im-Bann-seien-
den« schliefSt Agamben, dass die Beziehung des Verlassens neu gedacht wer-
den miisse bis hin zum Eingestiandnis, dass tatsichlich zwischen dem verlasse-
nen Seienden und dem Gesetz, dass ihn verlassen hat, keine Beziehung beste-
he: »Deswegen muss man sich der Idee 6ffnen, dass die Beziehung der Verlas-
senheit gar keine Beziehung ist, dass das Zusammensein des Seins und des Sei-
enden nicht die Form einer Beziehung hat«. Agamben, Homo sacer (2002), S.
71. Zu Kants Rechtsbegriff, der sich im 19. Jahrhundert in den Rechtswissen-
schaften etablieren konnte und anders als etwa Savignys Konzept des Volks-
geistes als Quelle der Rechtsgeltung einen »beliebigen Willen« zur Quelle der
Rechtsgeltung machte: Vesting, Rechtstheorie (2015), S. 94.
75 Derrida, Gesetzeskraft (2017), S. 46.

76 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 48.
77 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 48.
78  Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 50.
79 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 49.
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treffen beansprucht«.®* Der Raum des Anomischen ist demnach ein be-
drohlicher Ort reiner Willkiir.

So herrscht bei Schmitt im Ausnahmezustand »immer noch etwas an-
deres als Anarchie oder Chaos«, denn es bestehe »im juristischen Sinne
immer noch eine Ordnung, wenn auch keine Rechtsordnung«.®* Sowohl
die Norm als auch die Entscheidung verbleiben auch im Ausnahme-
zustand im »Rahmen des Juristischen«.®* Agamben mochte zwar den
»Rahmen des Juristischen« tibernehmen, fiir ihn tritt im Ausnahmezu-
stand jedoch nicht die Schmitt’sche Ordnung an den Platz der Rechts-
norm, sondern »ein Raum des Anomischen«, der von Willkiir und reiner
Gewalt geprigt ist. In einer Weiterfuhrung der Theorie des Rechtshistori-
kers Adolf Nissens zum Iustitium zeichnet Agamben jedoch den Ausnah-
mezustand kontrastierend zur Idee einer »quasi-Diktatur« als einen »ke-
nomatischen Zustand, Leere und Stillstand des Rechts«.®s Statt um einen
Rechtsbruch oder ein Uberschreiten des Rechts handele es sich vielmehr
um einen »Nicht-Vollzug« des Gesetzes.® Mithilfe Walter Benjamins
philosophischer Auseinandersetzung mit dem Recht beleuchtet Agamben
die »Zone der Anomie«® wihrend des Ausnahmezustands tiefergehend.
Die in Benjamins prominentem Essay Zur Kritik der Gewalt®® entwickel-
te Idee einer reinen Gewalt betrachtet Agamben als eine »Spielposition
in der Auseinandersetzung um den Ausnahmezustand, das was aus ihm
resultiert«.’” Benjamin entwickelt in seinem Essay einen Begriff der rei-
nen Gewalt, die weder zum Ziel hat, das Recht zu erhalten, noch, es zu
setzen, sondern die »absolut aufserhalb und jenseits des Rechts steht«.®
Diese Gewalt hat kein eigentliches Verhiltnis zum Recht, sie »entsetzt«®
es. Schmitts Politische Theologie ist nach Agamben genau der Versuch,

8o Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 51. Dieser Fokus auf die Ununter-
scheidbarkeit von Ausnahme und Recht und die damit einhergehende Skep-
sis gegeniiber der bestehenden Struktur des Rechts(staats) ist auszeichnend
fiir die Stromung der Poststrukturalisten bzw. Postmoderne, als deren Ver-
treter Agamben gelesen wird, Volkmann, Rechtsphilosophie (2018), S. 127;
Brunhober, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosphie 2008, S. 113f.

81  Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 18.

82 Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 19.

83 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 59. Kritik an dieser Interpretation
bt Labusen: Der Stillstand der Rechtspflege, Vortrag vom 07.06.2018.

84 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 61, 63.

85 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 72.

86 Benjamin, Gesammelte Schriften II.1 (1991), S. 179ff.

87 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 73.

88 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 65.

89 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 65. Zum Begriff der Entsetzung bei
Benjamin und Schmitt: Menke, Recht und Gewalt (2012), S. 63ff. sowie B
II 2.
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Benjamins Idee der reinen Gewalt in die Rechtsordnung mit Hilfe des
Ausnahmezustands zu integrieren.>® »Rein« sei dabei eine Gewalt, die
nicht als Mittel zu einem Zweck diene, sondern »vielmehr irgendwie an-
ders sich verhalten wiirde«.** Eine solche Gewalt mochte nicht mehr re-
gieren (schalten) sondern sich nur manifestieren (walten).>

Agambens Analyse des Ausnahmezustands als Raum des Anomischen
soll sich demnach von dem Verhiltnis, wie Schmitt es in der politischen
Theologie gezeichnet hatte, unterscheiden. Dieser hatte den Ausnahme-
zustand zur Herstellung der Ordnung als Fundament der Rechtsordnung
angesehen.?s Agamben bestimmt jedoch gerade das Anomische zum Fun-
dament der Souverdnitit: Der Ausnahmezustand ist kein auf den Zweck
der Normerhaltung gerichteter Raum, es ist ein Raum ohne Richtung,
ein Raum der reinen Gewalt, der reinen Faktizitit. Ein moderner Alb-
traum.

90 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 66ff. Agamben sieht dabei Schmitts
»Politische Theologie« als eine Auseinandersetzung mit Benjamins Philoso-
phie. Benjamin wiederum habe sich Schmitts Idee der Integrierbarkeit der
Gewalt nach Agamben verwehrt, indem er in den acht Thesen tiber die Ge-
schichte die Unmoglichkeit offenbart, die » Ausnahme, die zur Regel gewor-
den ist« in die Rechtsordnung zu integrieren. Agamben, Ausnahmezustand
(2004), S. 70f.

91 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 74.

92 Ein solche sich manifestierende Gewalt ist etwa der Zorn, Agamben, Aus-
nahmezustand (2004), S. 75. Auch wenn Agamben Benjamin nur an dieser
Stelle explizit zitiert, wird Benjamins »Zur Kritik der Gewalt« aufgrund
der Verkniipfung von Gewalt, Souveranitit und Recht nicht nur als Grund-
stein der homo sacer-Reihe, sondern von Agambens ganzem (Euvre gesehen,
Salzani, in: Agamben’s philosophical lineage (2017), S. 31; Geulen, Gior-
gio Agamben zur Einfithrung (2009), S. 142. Das Anomische als Gegen-
stiick zum Recht findet Agamben schliefSlich schon in den romischen Ver-
fassungsfiguren der auctoritas und potestas wieder. Diese hitten seit jeher
das Rechtssystem bestimmt, das dadurch »aus zwei heterogenen und doch
koordinierten Elementen [besteht]: ein normativ-rechtliches im engen Sinne,
das wir hier der Einfachheit halber unter der Rubrik potestas fassen konnen
und ein anomisches und metarechtliches, das wir mit dem Namen auctori-
tas benennen konnen«. Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. ToT1.

93 »Die Ordnung muss hergestellt werden, damit die Rechtsordnung einen
Sinn hat. Es muss eine normale Situation geschaffen werden«, Schmitt,
Politische Theologie (2015), S. 19.
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V. Das Geisterwesen homo sacer:
Ein Antonym des Rechtssubjekts

Insbesondere die Entwicklung der Figur des homo sacer fihrt dabei zur
intensiven Rezeption Agambens. Agamben entwirft den homo sacer als
Materialisierung des Anderen der Souveranitit par excellence und fin-
det seine Wurzeln, wie auch die des Ausnahmezustands, in der Antike.
Im Traktat iiber die Bedeutung der Worter von Sextus Pompeius Festus
entdeckt er eine Figur, die zum ersten Mal die Verbindung von Heiligkeit
und menschlichem Leben thematisiert, und deren Bedeutung als » Grenz-
begriff der romischen Gesellschaftsordnung«*s wegweisend sei: »Sacer
aber ist derjenige, den das Volk wegen eines Delikts angeklagt hat; und
es ist nicht erlaubt, ihn zu opfern; wer ihn jedoch umbringt, wird nicht
wegen Mordes verurteilt«.*¢ Wo bisherige Interpretationen es nicht ge-
schafft hitten, die Gleichzeitigkeit der Straflosigkeit der Tétung mit dem
Verbot der Opferung herauszuarbeiten, greift Agamben die Figur des
homo sacer auf, und entfaltet mit ihrer Hilfe eine Theorie des Individu-
ums im permanenten Ausnabmezustand. Der homo sacer befinde sich im
Grenzbereich zwischen dem Strafrecht und der religiosen Ordnung, was
ihn zu einer symmetrischen Figur zur Souverinitiat mache:

Beide sind in der Figur eines Handelns verbunden, das, in dem es sich
sowohl vom menschlichen Recht wie vom gottlichen Recht, vom nomos
wie von der physis ausnimmt, in einem bestimmten Sinn den ersten ei-
gentlichen politischen Raum absteckt [...].o7

Der homo sacer ist als Verkorperung des Nicht-Normierten damit die
paradigmatische Figur des nackten Lebens. Wie auch die Souverinitit
befindet sich der homo sacer an der Grenze der Rechtsordnung.

Erste Untersuchungen zum homo sacer stellt Agamben im ersten Band
der homo sacer-Reihe an. In den Versuchspersonen der nationalsozialisti-
schen Konzentrationslager, aber auch in zum Tode verurteilten US-Ame-
rikanern, denen bei Teilnahme an medizinischen Versuchen Straferlasse
versprochen wurden, sieht Agamben Menschen, die sich in einer Grau-
zone zwischen Leben und Tod bewegen, und »so in einem Ausnahme-
zustand den extremsten Wechselfillen tiberlassen«?® werden. Inwiefern

94 Kritik an Agambens Quellengenauigkeit in Bezug auf den homo sacer tibt
Gratton. Er weist auf die verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten des
Begriffs homo sacer im Romischen Recht sowie den beschriankten Quellen-
zugang von Festus selbst hin: Gratton, The European Legacy 2011, S. 606ff.

95 Agamben, Homo sacer (2002), S. 83.

96 Agamben, Homo sacer (2002), S. 81.

97 Agamben, Homo sacer (2002), S. 94.

98 Agamben, Homo sacer (2002), S. 168. Auch die Komatosen stellen fiir
Agamben »eine extreme Inkarnation des homo sacer« dar, die sich innerhalb
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die Figur des homo sacer iberhaupt empirisch oder historisch haltbar
ist, wird angezweifelt.”> Als dusteres Bild bildet er jedoch den Schwer-
punkt vom Agambens Theorie des Individuums im modernen Rechts-
staat bis hin zu der Aussage, dass es deshalb keine »vorbestimmbare Fi-
gur des homo sacer« gebe, »weil wir alle virtuell homines sacri sind«.™°

Hier sticht eine Ohnmacht als herausragenden Charakteristikum des
homo sacer ins Auge, die exemplarisch fiir die Bilder der Anteilslosen,
Nicht-Normierten stehen kann. Er sei »extremsten Wechselfdllen« tiber-
lassen und scheint jeder Handlungsmacht beraubt. Dieser allumfassen-
de Fatalismus, bei dem die Individuen nur dann Gestaltungsmoglichkei-
ten erhalten werden, sofern das bestehende Rechtssystem allumfassend
uberwunden ist, ist zu einem der grofSten Kritikpunkte in der Rezeption
von Agambens Werk geworden.™* Indem das Recht bei Agamben auf das
Individuum in Form der Biopolitik zugreift, eroffnet sich ein Verhaltnis,
das auf der Seite des Einzelnen von Passivitit und Ohnmacht gepragt ist.
Immer, wenn das Individuum auf das Recht zugreifen mochte, reprodu-
ziert es auch das eigene nackte Leben. ** Alle anderen Verhaltnisse zum
Recht werden zu einem Schein, nur das nackte Leben sei »authentisch«
bzw. wie auch bei Balibar »politisch«:

Im Gegensatz zu dem, was wir Modernen uns als politischen Raum in
Begriffen der Biirgerrechte, des freien Willens und des Gesellschaftsver-
trags vorzustellen gewohnt sind, ist vom Standpunkt der Souveranitit
aus geschen allein das nackte Leben in authentischer Weise politisch.*s

Das Recht erhilt eine absolute Bestimmungsmacht tiber die Handlungs-
moglichkeiten der Beherrschten, Versuche der Selbstbestimmung oder
Befreiung innerhalb des bestehenden Rechtssystems sind zum Scheitern
verurteilt.

der »beweglichen Grenzen« bzw. »biopolitischen Grenzen« dessen, was
Leben und was Tod ist, befinden, Agamben, Homo sacer (2002), S. 173.

99 Historisch: Gratton, The European Legacy 2011, S. 606. Empirisch: Vasi-
lache, in: Die gouvernementale Maschine: zur politischen Philosophie Gio-
rgio Agambens (2007).

100 Agamben, Homo sacer (2002), S. 124.

101 Exemplarisch: Marchart, Die politische Differenz (2013), S. 223; Geulen,
Giorgio Agamben zur Einfihrung (2009), S. 325 Giindogdu, Contemporary
Political Theory 2012, S. 14.

102 Das kann man mit Adorno als die unausweichliche Produktion des Nicht-
Identischen bezeichnen, Brunhdober, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosphie
2008, S. 128. Der totale biopolitische Zugriff auf das Leben der Menschen,
der den Rest des Nicht-Identischen nur im allerletzten substanziellen Arca-
num des nackten Lebens findet, legt eine andere Lesart Agambens nahe, bei
der Agamben fiir seinen Essentialismus kritisiert werden kann, siehe B III 2.

103 Agamben, Homo sacer (2002), S. 116.
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DAS GEISTERWESEN HOMO SACER: EIN ANTONYM DES RECHTSSUBJEKTS

Insofern lasst sich der homo sacer als Antonym zur Idee der Rechts-
subjektivitit lesen. Dies verdeutlicht sich umso mehr mit der Einfih-
rung der Figur des Muselmann im vierten Band der homo sacer-Rei-
he. In Das Archiv und der Zeuge. Was von Ausschwitz bleibt wird die
Judenvernichtung zum Gegenstand von Agambens historischer Analy-
se. »Der Jude unter dem Nazismus« wurde fiir Agamben schon in Die
souverdne Macht und das nackte Leben zu einem »flagranten Fall von
homo sacer«.** Mit der Figur des Muselmanns, als scheintotem KZ-In-
sassen, zieht Agamben den Begriff des homo sacer von seiner extremsten
Seite auf.”s Das nackte Leben, der homo sacer, ist vom Recht verlassen
und der Souverinitit schutzlos ausgeliefert und sprachlos. Zweifelsoh-
ne iibernimmt Agamben hier Arendts Bild der »abstrakten Nacktheit«
der Staatenlosen und Uberlebenden der Vernichtungslager, die in das zu-
ruckgefallen seien »was die politische Theorie den Naturzustand und die
zivilisierte Welt die Barbarei nannte«.*°¢

Agambens Konzept des nackten Lebens macht ihn dabei auch fir
die Analyse der Migration anschlussfihig. Denn unter Agambens Pa-
radigma des nackten Lebens fallen nicht nur die Insassen der Vernich-
tungslager, sondern auch Flichtlinge.’” Diese sind nach Agamben »die
prototypische Figur des homo sacer«.*** Sie werden, wie auch bei Ba-
libar, zur Konkretisierung der Anteilslosen des Rechts. Fiir westliche
Nationalstaaten miissen sie deshalb als Bedrohung gelesen werden:
Indem sie die Verbindung von »Nativitat und Nationalitit [...] auf-
brechen«,' bringen sie »auf der politischen Bithne fiir einen Augen-
blick jenes nackte Leben zum Vorschein«,'*° das durch die »Maske des
Biirgers«™* verdeckt werde. In diesem Sinn pladiert Agamben dafiir,
den Flichtling als das anzusehen, »was er ist, namlich nicht weniger
als ein Grenzbegriff«.”** Auch fiir Agamben werden demnach die Ak-
teure der Migration, die Migrierenden selbst, in ihrer authentischen
Nicht-Normierung als Biirger, ihrem offensichtlichen nackten Leben,

104 Agamben, Homo sacer (2002), S. 124.

105 Hier sei erneut an die von Loick in Agambens Theorie identifizierte » Latenz-
struktur« erinnert. Loick, in: Der Nomos der Moderne (2011), S. 13.

106 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 620.

107 Auf die Kritik an der Vergleichbarkeit von KZ-Insassen und anderen von
Agamben erkannten homini sacri angesprochen, antwortet Agamben stets
mit dem Verweis auf die paradigmatische Form seiner Forschung, Raulff,
German Law Journal 2004, S. 610.

108 Wessel, in: Migration, Asyl und (Post-)Migrantische Lebenswelten in Deutsch-
land (2014), S. 1T1.

109 Agamben, Homo sacer (2002), S. 140.
110 Agamben, Homo sacer (2002), S. 140.
111 Agamben, Homo sacer (2002), S. 141.
112 Agamben, Homo sacer (2002), S. 143.
31

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

EINLEITUNG

zur Bedrohung der Normativitit moderner Souveranitiat und damit
zum Ausgangspunkt einer Emanzipation aus der souverdnen recht-
lichen Herrschaft. Auf die Reproduktion von Herrschaft verdammt,
kann das Recht bei Agamben jedoch keine emanzipatorische Funkti-
on entwickeln, es muss mittels Deaktivierung jede wirksame Funktion
verlieren. Erst wenn es deaktiviert ist und sich seiner Faktizitit, seines
Daseins als Mittel zum Zweck entledigt hat, verliert es sein gefdhrli-
ches Potenzial. In dieser Utopie wird es dann zu einem spielerischen
Angebot, dessen sich die Menschen wie »ausgedienten Spielzeugen «**3
bedienen konnen — oder auch nicht.

VI. Albtraumwelt Lager:
Ausnahmeraum und Nomos der Moderne

Wenn der Kern der Souveranitit die Ausnahme ist und Gegenstand sou-
verdner MafSnahmen das Leben, dann scheint es logisch, dass Orte, die
diese Beziehung offenbaren, paradigmatisch fiir tieferliegende gesell-
schaftliche Strukturen stehen. Einen solchen Ort sieht Agamben im La-
ger. Es stellt fur Agamben die raumliche Materialisierung des permanen-
ten Ausnabmezustands dar: Das Lager wird zum »Raum, der sich 6ffnet,
wenn der Ausnahmezustand zur Regel zu werden beginnt«.'*#+ Als raum-
liche Einrichtung bleibt es dauerhaft aufSerhalb der Rechtsordnung.
Schon die rechtliche Entstehung der Lager zeige dabei, dass die Aus-
nahme wichtiger Bestandteil von deren Fundament ist. So sei die Einfiih-
rung der ersten Lager sowohl in Kuba als auch den englischen Kolonien
mit Hilfe von Kriegsrecht bzw. dem rechtlichen Ausnahmezustand durch-
gesetzt worden.'s Insofern als das Lager sein eigenes ausnahmerechtli-
ches Fundament als »dauerhaft raumliche Einrichtung«™¢ normalisiert
hat, wird es so »zum Hybrid von Recht und Faktum, in dem beide Glieder
ununterscheidbar geworden sind«."7 Anders als die einschlagige histori-
sche Literatur'*® definiert Agamben das Lager nicht uber eine Typisierung.
Fiir ihn gilt nur das Kriterium der Ununterscheidbarkeit.”™ So seien Lager

113 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 77.

(
114 Agamben, Homo sacer (2002), S. 177.
115 Agamben, Homo sacer (2002), S. 175
116 Agamben, Homo sacer (2002), S. 178.

117 Agamben, Homo sacer (2002), S. 179.

118 Exemplarisch: Kreiner/Gramer (Hg.), Welt der Lager (2013); Bispinck/
Hochmuth (Hg.), Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland (2014).

119 Turner entwickelt von Agamben ausgehend eine Definition des Lagers an-
hand der zwei Dimensionen des Raums und der Zeitlichkeit. Turner, Jour-
nal of Refugee Studies 2015.
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ALBTRAUMWELT LAGER: AUSNAHMERAUM UND NOMOS DER MODERNE

sowohl das Stadion von Bari, in dem 1991 die italienische Polizei ille-
gale albanische Einwanderer provisorisch zusammenpferchte, bevor sie
sie in ihr Land zuriickbeforderte, als auch das Wintervelodrom, das den
Behorden von Vichy als Sammelstelle fiir Juden diente, bevor sie sie an
die Deutschen auslieferten, wie auch das Fliichtlingslager an der Grenze
zu Spanien, in dessen Umgebung 1939 Antonio Machado zu Tode kam
und die zones d’attente auf den internationalen Flughafen Frankreichs,
in denen Auslinder zuriickgehalten werden, die die Anerkennung des
Fliichtlingsstatus beantragen.™°

Insofern als das Lager »den politischen Raum der Moderne als solchen
in entscheidender Weise pragt«,'** wird es zu dem Ort, der die Krise der
modernen Rechtsstaaten offenbart. In ihm wird der Zugriff des Souve-
rans auf das Leben und dessen Scheitern sichtbar. Das Lager wird somit
auch zur »verborgenen Matrix der Politik«.>* Es zeigt auf, wie der per-
manente Ausnahmezustand als »entortende Verortung« »jede Lebens-
form und jede Rechtsform« erfassen kann.'*> Das Lager bei Agamben
ist der Raum, der das Verhiltnis von Recht und Faktum in der Moderne
offenbart und somit zu deren Nomos wird.™+

So schafft Agamben mit der raumlichen Verortung der souverinen
Herrschaft im Lager einen dufSerst interessanten Zugriff auf das Recht:
Hat er schon mit der Beschreibung der Ausnahmebeziehung als Bann
den Wirkmechanismus der Souverdnitit zu den Beherrschten durch das

120 Agamben, Mittel ohne Zweck (2006), S. 4of.

121 Agamben, Homo sacer (2002), S. 184.

122 Agamben, Homo sacer (2002), S. 185.

123 Agamben, Homo sacer (2002), S. 185.

124 Agambens Lagerbegriff wurde einerseits aufgrund seiner Weite stark kritisiert.
Um die heterogenen Ereignisse darunter einzuordnen, misse dieser »vollig
leer und formalistisch« gefasst sein, Marchart, Die politische Differenz (2013),
S. 228. Dagegen wird eingewendet, dass die Herausarbeitung einer »tiefer-
liegenden Verbindung« und nicht das Gleichsetzen von Vernichtungs- und
Flichtlingslagern Agambens Ziel sei. Karakayali, in: Der Nomos der Moder-
ne (2011), S. 59. Ganz grundsitzlich kommt die empirische Forschung tiber
den Ausnahmezustand im Lager aber zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen.
Teilweise wird von einer »potenziellen Abwesenheit des Rechts« und entspre-
chend einem »potenziellen Ausnahmezustand« in den Unterkiinften ausge-
gangen, Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 355. Andere empirische
Studien haben ergeben, dass Gefliichtete auch unter den schwierigen Bedin-
gungen des Lagerlebens Strukturen aufbauen konnen, die ihnen ein gewisses
Maf an Freiheit und Selbstbestimmtheit erlauben, McConnachie, Governing
Refugees (2014), S. 155. Zudem wird, in Abgrenzung zu Agamben, teilweise
die durch die Gefliichteten in Gang gebrachte Transformation des Lagers als
sozialem Raum betont, Agier, Managing the Undesirables (2011), S. 215f. Aus
historischer Perspektive wird die Entstehung der Lager als modernes Phino-
men jedoch angezweifelt, Kramer, in: Welt der Lager (2013), S. 16.
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Recht konkret beschrieben, lisst sich dieses Verhiltnis nun riumlich im
Lager nachvollziehen. Die Krise, die das Andere, die Migration im Kon-
zept territorialer Souveranitat aufzeigt, so die These, ldsst sich demnach
im Lager lokalisieren. Agamben spannt damit den Bogen auf fulminan-
te Art von der abstrakten Idee der Souveranitit zur konkret verorteten
Rechtswirklichkeit des homo sacer im Raum des Lagers. Damit 16st sich
Agambens Theorie des permanenten Ausnahmezustands von Souverini-
tiatskonzepten, die in rein abstrakten Logiken verharren, und taucht in
die soziale Wirklichkeit moderner Souverinitit ein. Sie verspricht damit
nichts weniger als eine rechtssoziologische Erklarung der Wirkungswei-
sen des Rechts auf Migrantinnen und Migranten vor dem Hintergrund
der Idee territorialer Souverinitit.

VII. Die Entzauberung der Ausnahme: Lehren und
Aporien des permanenten Ausnabmezustands
als Rechtsstaatstheorie

Die intensive Rezeption Agambens tiber Fachgrenzen hinweg ist entspre-
chend nicht verwunderlich. Mit dem permanenten Ausnabmezustand und
dem homo sacer ist Agamben angetreten, die Theorie der Souveranitit zu
revolutionieren; ein Unterfangen, das zahlreiche Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler herausgefordert hat, sich zu ihm zu verhalten.

Debatten um Souverinitit und deren Verhiltnis zum Recht sind in der
Rechtswissenschaft zunichst mit der Frage nach der Rolle der Verfassung
als Ausdruck oder rechtlichem Rahmen des souverdnen Willens verkniipft.
Insofern nimmt Agamben international Einfluss auf verfassungsrechtliche
Debatten zum Ausnahmezustand dariiber, inwiefern sich die Ausnahme
ins Recht bzw. in die Verfassung integrieren lasst oder integriert werden
sollte. Interessanterweise wird er dabei teilweise als » Extralegalist« einge-
ordnet, der den Ausnahmezustand de facto nicht ins Recht integriert wis-
sen wolle, da dieses dadurch »verkomme«.*»s Im anglo-amerikanischen
Raum wurde Agambens Souverinititstheorie insbesondere in der Debat-
te um George W. Bushs >war on terror< nach 9/11 und der Frage nach
dessen verfassungsrechtlichen Schranken rezipiert.™ In dhnlicher Weise

125 Scheppele, in: The Oxford Handbook of Law and Politics (2008), S. 167;
Gross/Aoldin, Law in Times of Crisis (2006), S. 170. Kiesow kritisiert
Agambens Skandalisierung der Ununterscheidbarkeit von Ausnahme und
Recht als Sehnsucht nach einem »unbefleckten Recht«: Kiesow, Rechtsge-
schichte 2002, S. 60.

126 Auch hier stehen sich Befiirworter und Gegner von Agambens Souveranitits-
Theorie gegeniiber. Befiirwortend: Posner/Vermeule, The University of
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LEHREN UND APORIEN DES PERMANENTEN AUSNAHMEZUSTANDS

findet Agamben in deutschsprachigen Verfassungsdiskussionen Anklang,
etwa in Bezug auf das Verhaltnis von Sicherheit und Freiheit,"*” das ins-
besondere nach der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zum Luftsi-
cherheitsgesetz 2006'** debattiert wurde.’* Obwohl sich der >Flirt mit
der Ausnahme« in unterschiedlichen Stromungen wiederfindet,"° fin-
det dabei jedoch selten eine kritische Auseinandersetzung mit Agam-
bens Theorie statt. So wird Agambens empirische Diagnose westlicher
Rechtsstaaten vielfach in der Rechtswissenschaft geteilt: Im Staats-
recht im Zusammenhang mit einem moglichen »neuen Verfassungs-
zustand«," in der Systemtheorie aufgrund der neuen »Gefahrdungen
der korperlichen und seelischen Integritit durch eine verselbststandigte
kommunikative Matrix«™* und in der Rechtsphilosophie wegen seines
Verdienstes der Sichtbarmachung der »regelmifSigen« Verwendung des
Ausnahmezustands auch in demokratischen Staaten.*s3 In der Krimino-
logie findet die These der Verbreitung eines permanenten Ausnahmezu-
stands im Zuge der Ausweitung eines Sicherheitsparadigmas Anklang,3+
wenn auch nicht notwendigerweise durch eine direkte Bezugnahme auf

Chicago Law Review 2013, S. 1768; Vermeule, Harvard Law Review 2009,
S. 1100; Humphreys, European Journal of International Law 2006, S. 677.
Stark widersprechend: Mortenson, Michigan Law Review 2014, S. 1018.

127 Eine exemplarische Darstellung der Debatte findet sich bei Di Fabio, Neue
Juristische Wochenschrift 2008.

128 BVerfG, Urt. v. 15.02.2006 — 1 BVvR 357/05.

129 Finke, Archiv des o6ffentlichen Rechts 2015, S. 514; Volkmann, Merkur
2008, S. 369; Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020).

130 Hofling nennt Agamben »diskussionspriagend «, Hofling, in: Handbuch der
Grundrechte — Band 5: Einzelgrundrechte I (2013), § 121 Rn. 34 (Fn. 145);
Klein zitiert ihn in Bezug auf die Moglichkeit eines »neuen Verfassungszu-
stands« durch »dauerhafte Freiheitsbeschrankung«, Klein, in: Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland — Band 12: Normativi-
tat und Schutz der Verfassung (2014), § 280 Rn. 2. Frankenberg grenzt
sich stark von Agambens Ausnahmezustandstheorie ab, wobei die Grenzen
zu seiner Theorie der »Normalisierung der Ausnahme« nicht immer scharf
gezogen werden konnen, Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 145, 235.
Hierzu mehr unter B 1 d. Anders Di Fabio, der eine genuine Kritik am Aus-
nahmedenken fiir Verfassungsfragen formuliert, Di Fabio, Neue Juristische
Wochenschrift 2008, S. 424.

131 Klein, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland —
Band 12: Normativitit und Schutz der Verfassung (2014), § 280 Rn. 2.
Vgl. fiir die europaische bzw. volkerrechtliche Rechtsordnung auch Kotzur,
Archiv des Volkerrechts 2004; Kanalan et al., Der Staat 2017.

132 Teubner, in: Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert (2008), S. 458.

133 Kaufmann, in: Handbuch Rechtsphilosophie (2021), S. 374.

134 Prommel, Kriminologisches Journal 2006, S. 242; Singelnstein/Stolle,
Die Sicherheitsgesellschaft (2012), S. 69. Zu Agambens Definition des
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Agamben.'ss Teilweise erfolgen Thesen zur »Normalisierung der Aus-
nahme« sogar in expliziter Abgrenzung zu Agamben, folgen jedoch den-
selben empirischen Primissen und Analysen eines konstanten Abbaus
der Rechtsstaatlichkeit aufgrund zunehmender Ausnahmebefugnisse der
Exekutive. ¢

Agamben nimmt also »das Andere«, die Ausnahme, in den Blick und
macht sie zum Grundstein seiner Theorie. Mochte man das Recht und
seine Ausnahme jedoch jenseits von (alb)traumhaften Bildern verstehen,
miissen beide entzaubert werden (zum entzauberten Rechtsbegriff siche
Kapitel B III). Denn mit der Ausnahme als zentraler Analysekategorie
ziehen zahlreiche eigene Aporien in Agambens Theorie des permanen-
ten Ausnabmezustands ein, die exemplarisch fiir die Suche nach dem Au-
Ben des Rechts stehen. Diese rithren zunidchst vom starken Einfluss Carl
Schmitts her, von dessen Ausnahmezustandstheorie sich Agamben, wie
auch zahlreiche gleichgesinnte Anhanger der Ausnahme, doch nicht zu
l6sen vermag. Der umfassenden Kritik am Rechtspositivismus, das die-
ser nichts als »positivistische Gleichgiiltigkeit gegen jede Metaphysik «*37
produzieren wiirde, stellt Schmitt selbst eine Analyse entgegen, die auf
der Entscheidung der auctoritas interpositio ruht — und aus metaphysi-
scher Sicht viele Fragen offen lasst. So postuliert Schmitt, dass die Ent-
scheidung tuber die Ausnahme »normativ betrachtet, aus einem Nichts
geboren«'3® sei und eine Analogie zum religiosen Wunder darstelle und
offenbart damit, dass seine ganze Theorie mit dem Glauben an die Aus-
nahme steht und fallt."»® Der grofste Kritiker der Idee der » Autonomie

Sicherheitsstaats: Pile/Fisabn, in: Der Staat und die Sicherheitsgesellschaft
(2018), S. 34ff.

135 Legnaro/Kretschmann, Kriminologisches Journal 2018, S. 204.

136 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 149, 23 tff.

137 Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 54.

138 Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 38.

139 Inwiefern sich Schmitts Ausnahmedenken rechtswissenschaftlich bewihrt,
bleibt umstritten. Dies zeigt sich schon exemplarisch im » Oxford Handbook
of Carl Schmitt«: Meinungen reichen von Posner und Vermeule, die Schmitts
Ansatz trotz mangelhaftem theoretischen Fundament fiir » pionierhaft« hal-
ten, da dieses auch ohne theoretische Untermauerung fiir sich stehen kon-
ne, Posner/Vermeule, in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt (2016), S.
624 uber Dyzenhaus, der Schmitt eine Unkenntnis liberaler Theorie vor-
wirft, Dyzenhaus, in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt (2016), S. 506
bis hin zu Paulson, der Schmitts Antwort auf den Rechtspositivimus Kel-
sens »less than helpful« findet, Paulson, in: The Oxford Handbook of Carl
Schmitt (2016), S. 519. Kaiser verweist in Bezug auf Schmitts Uberschit-
zung der Ausnahme auf deren historische Situiertheit und warnt gleichzei-
tig vor der »Asthetisierung der Ausnahme«, Kaiser, Ausnahmeverfassungs-
recht (2020), S. 21ff. Schmitt selbst bezeichnet die Ausnahme als Analogie

36
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des Rechts«™° wird so zu einem Anhinger der Autonomie der Ausnah-
me — mit kritikbedurftigen Konsequenzen auch fur Agambens Theorie
des Ausnahmezustands: Agamben will die NS-Verbrechen aufgrund der
biopolitischen Mechanismen des Ausnahme-Rechts kritisieren und ori-
entiert sich dabei an einem Konzept, das selbst fiir das verbrecherische
NS-Recht fruchtbar gemacht wurde.™#* Agambens Sicht auf die Ausnah-
me lduft so Gefahr sich in dhnlich verschworungstheoretischer Manier
in Schmitts Uberhohung von Ausnahme-Fiihrern im Sinne einer totalen
Ablehnung aller staatlicher Mafinahmen in Ausnahmezustinden zu spie-
geln, statt sich von ihr abzugrenzen.™#* Wie auch bei Schmitt sind die De-
finitionsversuche der Souveranitit bei Agamben so eher deskriptiver Na-
tur.' Auch Agambens »Denken vom Ausnahmezustand her «*#4 verharrt

zum »Wunder«, Schmitt, Politische Theologie (2015), S. 43. Ob ihn dies
eher zum Theologen als zum Rechtswissenschaftler macht, fragt Mebring,
in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt (2016). Mehring bemerkt in die-
sem Zusammenhang in seiner deutschen Einfiihrung zu Schmitts Werken:
»Wenn es Gott nicht gibt, muss man ihn um der staatlichen Autoritit willen
erfinden«. Mebring, Carl Schmitt zur Einfithrung (2017), S. 29.

140 Zum Begriff » Autonomie des Rechts« siehe Kapitel BT 1.

141 So zeigte sich die normative Unterbestimmtheit der Ausnahme sowie der
Person des Souverins bei Schmitt spitestens dann, als er 1934 Hitler als
den Fithrer und die Volksgemeinschaft zum Souverin erklirte: »Der Fiih-
rer schiitzt das Recht vor dem schlimmsten Mif$brauch, wenn er im Augen-
blick der Gefahr kraft seines Fiihrertums als oberster Gerichtsherr unmittel-
bar Recht schafft. [...] In der hochsten Not bewihrt sich das hochste Recht
und erscheint der hochste Grad richterlich richender Verwirklichung dieses
Rechts. Alles Recht stammt aus dem Lebensrecht des Volkes. Jedes staatliche
Gesetz, jedes richterliche Urteil enthilt nur soviel Recht, als ihm aus dieser
Quelle zuflieft. Das Uebrige ist kein Recht, sondern ein >positives Zwangs-
normengeflecht, dessen ein geschickter Verbrecher spottet«. Schmitt, Deut-
sche Juristen-Zeitung 1934, S. 945. Insofern gehen Positionen, die Schmitts
Affirmation des Fithrerrechts als reine Fehlinterpretation der Idee des Sou-
verdns als romischem Diktator deuten, fehl. Vgl. McCormick, in: The Ox-
ford Handbook of Carl Schmitt (2016), S. 288. Auch Agamben selbst hat
sich mit Schmitts nationalsozialistischen Einlassungen auseinandergesetzt:
Agamben, in: The Oxford Handbook of Carl Schmitt (2016).

142 Dies lief$ sich etwa in Bezug auf die Corona-Pandemie beobachten, bei der
Agamben alle staatlichen Maffnahmen zur Eindimmung der Pandemie als
totalitire Ausnahmeinstrumente verdammte, Gumbrecht, Wenn das nackte
Leben plotzlich zum hochsten Wert wird: Giorgio Agambens Reflexionen
zur Corona-Zeit, Neue Ziiricher Zeitung vom 04.02.2021.

143 Geulen spricht in diesem Zusammenhang auch von einer » Apoditiktik der
bloSen Setzung«, Geulen, Giorgio Agamben zur Einfihrung (2009), S. 76.

144 Augsberg bemerkt hierzu: »Zusammenfassend kann man daher der ech-
ten Ausnahme zwar eine erkenntnistheoretische, nicht aber eine normative

37

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

EINLEITUNG

in einer empiristischen Negativitit,'s bei der er die Ausnahme als ana-
lytischen Kern in der Wirklichkeit vorfindet, ohne dass die zugrunde-
liegende Frage geklart werden kann, wann etwas als Ausnahme vom
Recht bezeichnet wird oder werden sollte. Agamben mochte die Unun-
terscheidbarkeit zwischen Recht und Politik, Norm und Faktum, Innen
und Auflen, Chaos und normaler Situation herausarbeiten und kann sich
doch nicht von der Absolutheit der Ausnahme l6sen (etwas ist entweder
innerhalb oder auflerhalb des Rechts). Statt einer expliziten Ausbuchsta-
bierung dessen, was Recht ist oder sein sollte, entfaltet sich der normati-
ve Gehalt ausschliefSlich in einer Negativitit. Bestimmt wird, was Recht
bzw. der Rechtsstaat nicht ist bzw. nicht sein sollte. Das Recht oder den
Rechtsstaat von der Ausnahme her zu erforschen, bedeutet so, normati-
ve Annahmen zu titigen, ohne die dahinterstehenden Debatten zu fiih-
ren. Zu diesen Annahmen gehoren etwa die Reduktion des Rechts auf
die Form subjektiver Rechte oder die unbedingte Notwendigkeit seiner
kausalen Wirkung. Der Ausnahmezustand wird deshalb schon dann als
strukturell proklamiert, wenn etwa einzelne subjektive Menschenrech-
te nicht vollends zu Wirkung kommen oder einzelne Ausnahmezustin-
de ausgerufen werden.™+¢ Der moderne Traum der normativen Autono-
mie des Rechts bleibt aber unberiihrt.

Dies hangt sicherlich auch mit Agambens starrem Rechtsgeltungsbe-
griff zusammen, der aufgrund der Dichotomie von Ausnahme und Norm
keine wirkliche Vermittlung von Faktizitit und Normativitat leisten kann.
Agambens Rekurs auf Kant will sich zwar von Kants formellem Gesetzes-
begriff loslosen, verbleibt jedoch mit der Ausnahme als Spiegel des Rechts
in derselben positivistischen Perspektive auf das Recht und seines Aufens
verhaftet.’#” So erscheint die Abgrenzung zu Kant sowie klassisch rechts-
positivistischen Rechtsgeltungstheorien insofern schwammig, als Agam-
ben die Moglichkeit eines vollstindigen Auseinanderfallens von Norm
und Faktizitdt im Ausnahmezustand er6ffnet. Spatestens hier wird of-
fensichtlich, dass Agambens Rechtsgeltungsbegriff nicht haarscharf von
der »normativen Geltungsbegriindung« Kelsens zu trennen ist. Denn mit
der Loslosung des Rechts von dessen Anwendung im Ausnahmezustand

Funktion zuerkennen«. Augsberg, in: Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit,
48. Assistententagung Offentliches Recht 2008 (2009), S. 33. Finke entwi-
ckelt einen Begriff der Ausnahme, der auf der Annahme basiert, »dass der
Begriff der Ausnahme fiir sich genommen inhaltsleer ist«. Finke, Archiv des
offentlichen Rechts 2015, S. 517.

145 Siehe hierzu auch Marchart, der Agambens Theorie von Adornos negativer
Dialektik abgrenzt: Marchart, Die politische Differenz (2013), S. 225.

146 So auch bei Heller, Mensch und MafSnahme (2018).

147 Anderer Meinung Brunhéber, die seine Theorie als Kritik an der »auf-
kldrerische[n] Hoffnung der Gerechtigkeit durch Universalisierung« liest,
Brunhéber, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie 2008, S. 123.
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verwendet Agamben selbst einen Rechtsgeltungsbegriff, der von der tat-
sachlichen Anwendung (dem Sein) losgelost werden kann und lediglich
in der Sphire des Normativen (dem Sollen) verbleibt. Bei einem solchen
Rechtsgeltungsbegriff muss die Faktizitit als Ausnahme markiert werden.
Lesarten Agambens, die ihn als Gegner einer »dichotomischen Seman-
tik«™% des Rechts sehen wollen,™# verkennen insofern, dass seine Kon-
zeption des Ausnahmezustands als Raum des Anomischen zunichst auf
dem Auseinanderfallen von Norm und Faktum und der Lokalisierung ei-
nes letzten unberiithrten Rests aufbaut, selbst wenn Agamben in einem
zweiten Schritt deren Ununterscheidbarkeit*s® im Ausnahmezustand be-
tont.’s* Agamben hatte sich bereits im Zusammenhang mit seiner Souve-
ranitdtsdefinition in einen Streit iiber den (nicht-)soziologischen Begriff
des Rechts eingeschrieben und kniipfte an Schmitts Konzept des Ausnah-
mezustands an, das Kelsens Ablehnung des Faktischen im Recht kritisie-
ren sollte. Das Konzept der Gesetzeskraft zeigt jedoch, dass er es selbst
versaumt, das Faktische zu untersuchen. Stattdessen arbeitet er mit ei-
nem formellen Rechtsbegriff, der den Einfluss der sozialen Wirklichkeit
ins Recht bzw. die Rechtsgeltung ausblendet. Die Faktizitit des Rechts
wird mithilfe des Begriffes der » Gesetzeskraft« dem Recht im Sinne einer
Formanalyse gegeniiber gestellt.’s> Die Untersuchung des Faktischen des
Rechts ohne die Einbeziehung (rechts)soziologischer Perspektiven auf be-
stehende Rechtsgeltungstheorien wirkt jedoch wirklichkeitsfern und bleibt
dem Blick auf staatliche Herrschaft verhaftet. Sie folgt aufSerdem einem

148 Steinhauer, in: Neue Theorien des Rechts (2006), S. 201.

149 Watkin, Agamben and Indifference (2013); Brunhober, Archiv fir Rechts-
und Sozialphilosophie 2008; Geulen, Giorgio Agamben zur Einfithrung
(2009); Mills, The Philosophy of Agamben (2008); Teubner, German Law
Journal 2013.

150 Watkin, Agamben and Indifference (2013).

151 Er selbst spricht von einer »unméglichen Vereinigung von Norm und Wirk-
lichkeit« im Ausnahmezustand. Dass er zwei Sitze spater auf das Motiv der
»Schwelle« zurtickkommt, wirkt in diesem Zusammenhang widerspriich-
lich, Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 51. Menke meint zu Agambens
Rechtsbegriff, dass die souverine Suspension des Rechts Norm und Faktum
vermische, aber sie dennoch so lasse »wie sie sind «, Menke, Kritik der Rech-
te (2015), S. 162. Analog hierzu kann auch Marcharts Kritik an Agamben
gelesen werden, der ihm im Zusammenhang mit seinem Politik-Begriff eine
Differenz-Politik bzw. Sehnsucht nach der reinen Politik vorwirft, March-
art, Die politische Differenz (2013), S. 237.

152 Die mangelnde Untersuchung des Faktischen zeigt sich ebenfalls in Agam-
bens Reduktion des Faktischen auf die Rechtsanwendungsnormen. Denn
das Prozessrecht beweise bereits, dass die Anwendung der Norm keinesfalls
in der Norm enthalten sei. Dass das Prozessrecht selbst der » Anwendung«
bedarf, bleibt auSer Acht, Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 51.
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Rechtsverstindnis, das die Transformation der Normativitit des Rechts
nicht erkennen kann, sondern lediglich seine Ausnahmen zu beschreiben
vermag und so die Komplexititen des Rechts brachial auf die Dichoto-
mie von Recht und Ausnahme reduziert. Agambens Rechtstheorie des per-
manenten Ausnabmezustands lasst damit einen fundamentalen Teil der
Rechtswirklichkeit (namlich deren Transformationsprozesse) aufSer Acht.

Schlieflich mangelt es Agamben mit der Figur des homo sacer an ei-
nem Konzept von Rechtssubjektivitit, das die Ambivalenzen des Ver-
héltnisses des Individuums zum Recht darstellen kann. Fast nebenbei
beinhaltet die Analyse des zur Passivitit verdammten homo sacer eine
allgemeine Absage an Subjektivitit als Moglichkeit zum Entscheiden
und erst recht eine Absage an einen anderen Begriff der Rechtssubjekti-
vitdt, der sich nicht in der Idee radikaler Autonomie erschopft. Der The-
orie des homo sacer mangelt es aber nicht nur an der Fahigkeit, Mog-
lichkeiten des Einzelnen zur Befreiung aus der souveranen Herrschaft zu
denken.'s3 Es fehlt auch an einem Verstandnis dafiir, wie Recht Individu-
en subjektiviert und welche Grenzen individueller Emanzipation inner-
halb und aufSerhalb der Rechtsform bestehen bleiben. Agambens Theorie
kennt nur den homo sacer, ein zur Passivitit verdammtes Rechtsobjekt,
und utopische Individuen, die »mit dem Recht spielen«*s+ und ihm in
absoluter Autonomie gegeniiber treten. In beiden Fallen bleibt das Indi-
viduum gewissermafSen aufserhalb des Rechts. Kritiken an der Idee der
Freiheit oder Autonomie im Recht, etwa von der feministischen Rechts-
wissenschaft, die eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Grundbegrif-
fen des liberalen Rechtsstaats fordert,™ss bis hin zu marxistischen Analy-
sen, die der Rechtsform an sich begrenzte Emanzipationsmoglichkeiten
des Individuums zusprechen,’s® miissen aufgrund der Negativitdt der
Ausnahme ausgeblendet werden. Agambens Theorie des nicht-normier-
ten Subjekts offenbart demnach Fallstricke bei der Suche nach dem An-
deren: Die Subjekte sind in Dichotomien von Normierung und Nicht-
Normierung unterteilt, die Normierung selbst scheint stark repressiv und
die grundsitzlichen Abhingigkeiten der Subjekte vom durchweg negativ
behafteten Recht werden unsichtbar.

153 Versuche einer Neuinterpretation der Menschenrechte mit Agamben jenseits
souverdner Biopolitik, die eine potenzielle Handlungsmacht durch die Men-
schenrechte als das »nicht-ontologische Primat des Anderen« retten wollen,
wirken mit Blick auf die fatale Ohnmacht des homo sacer eher hoffnungslos,
vgl. Lechte/Newman, Agamben and the Politics of Human Rights (2013), S.
179.

154 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 77.

155 Baer/Sacksofsky,in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen
(2018),S. 17.

156 Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 3 12ff.
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VIIIL. Aus dem Traum in die Wirklichkeit:
Transformationen des Rechts

Die Frage nach dem Verhiltnis von Faktizitit und Normativitit im
Recht bleibt so bestehen und dringt sich insbesondere vor dem Hinter-
grund des Verhaltnisses der Autonomie von Migrationsbewegungen zur
Normativitdt territorialer Souverdnitat auf. Kann das Recht in diesem
Zusammenhang tatsichlich lediglich souverine Herrschaft reproduzie-
ren? Wenn sowohl Normativitat als auch Faktizitat in ihrer Dialektik
eine fundamentale Rolle fiir das Recht spielen, gibt es einen Weg, das
Verhiltnis des Rechts zu seinem AufSen auf der Ebene des Staats sowie
der Subjektivierung jenseits der Ausnahme zu verstehen?

Die Suche nach dem Anderen des Rechts, so zeigt Agambens Theo-
rie, verengt die Wahrnehmung der Rechtswirklichkeit. Wer die Faktizitat
des Rechts und damit die Rechtswirklichkeit beleuchten will, kann nicht
bei der abstrakten Analyse der Ausnahme stehenbleiben. Der Suche nach
dem Anderen des Rechts liegt zunichst die Idee zugrunde, dass das Au-
Berhalb der Normierung, gerade weil es ausgesondert wird, nicht von ihr
profitiert und damit der Reproduktion von Herrschaft widersteht. Wih-
rend dabei Hardt und Negri das AufSerhalb rechtlicher Herrschaft etwa
in abstrakter Faktizitit, das heifst der Immanenz der »Multitude« loka-
lisieren, wird sie bei Agamben und Balibar in konkreten (Nicht-)Subjek-
ten, wie etwa Gefliichteten bzw. Staatenlosen gefunden. Agambens Theo-
rie zeigt hier exemplarisch, dass mit dem Fokus auf die Ausnahme zwar
einerseits Dichotomien eingerissen werden sollen; andererseits steht und
fallt die Ausnahme selbst aber mit der Idee eines » Anderen« oder »nackten
Lebens«, dem jegliche Handlungsmacht abgesprochen wird. Hier werden
in Bezug auf den letzten lokalisierbaren Punkt des AufSerhalbs des Rechts
dann doch scharfe Grenzen von Innen und Auflen gezogen, die zuweilen
stark essentialistisch anmuten (hierzu mehr in Kapitel B III). Eine ganze
Reihe aktueller Rechtsphilosophen folgt in dhnlicher Weise einer Form-
analyse des Rechts in der Dichotomie von Berechtigung und Entrechtung
als primarem Erklarungsmodell. Analysiert wird dann, wer be- und wer
entrechtigt ist, nicht aber, wozu etwa berechtigt wird.”” Dies fiihrt teilwei-
se zu Theorien, die zwar den Ursprung der Rechtsform in 6konomischen
Strukturen verorten, aber wie Agamben zu einer individualistischen 1.6-
sung kommen, bei dem sich Individuen in Verweigerung der Instrumen-
talisierung des Rechts entziehen sollen und das Recht damit »entsetzen«.
Nicht selten gehen diese Positionen mit einem expliziten oder impliziten
anarchischen Impetus einher. Oftmals, das wird im Verlauf des Buches ge-
zeigt, entwickeln sie aufSerdem Rechtskonzepte, die sich denkbar weit von

157 Aktuell: Heller, Mensch und MafSnahme (2018); Loick, Kritische Justiz
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der Rechtswirklichkeit entfernen: Die emanzipatorischen Denkfiguren des
Anderen, mit denen sie angetreten sind, das Andere in eine utopische Ver-
sion des Rechts zu integrieren, werden fur die Gegenwart ins AufSerhalb
des Rechts verdringt. Diese Denkbewegungen bleiben in der Gegenwart
also einem schematischen Anderen verhaftet und konnen die komplexen
(Subjektivierungs-)Prozesse und das untrennbare Verhiltnis von Faktizi-
tat und Normativitit in der Rechtswirklichkeit nicht fassen. Sie reprodu-
zieren damit auf eine fast schon dsthetisierende Art™s® Rechtsbilder, die die
Ohnmacht bzw. den Heroismus der etwa in den Staatenlosen lokalisier-
ten Anderen affirmieren und gleichzeitig resignierend wirken.'s* Indem sie
ihre Kritik mit Blick auf den Traum eines ganz anderen Rechts fur die fer-
ne Zukunft postulieren, bewegen sie sich zudem in sicherer Distanz zum
aktuellen Rechtsgeschehen. %

Die vorliegende Studie ist das Unterfangen, genau das nicht zu tun.
Sie stiirzt sich rechtstheoretisch informiert in eben jene Widerspriiche
und Komplexititen der Rechtswirklichkeit des deutschen Rechtsstaats
und seines Umgangs mit Migrantinnen und Migranten im Lager. Da-
bei will sie zunachst den Rechtsbegriff selbst scharfen: Was ist eigent-
lich gemeint, wenn von »dem Recht« die Rede ist? Sie untersucht hier-
zu zunichst verschiedene (Alb)Triume iiber das moderne Recht und die
Gefahr der Ausnahme. Im Laufe der Untersuchung entwickelt sie dann
einen Rechtsbegriff, der mehr in Prozessen als Kategorien denkt. Das

158 Ein solcher mystischer Anklang lasst sich etwa in Benedict Vischers Be-
schreibung des Anderen des Rechts finden: »Die der Semantik und Form
des Rechts eingeschriebene Fremdheit bezeugt den uneinholbaren Anspruch
eines Anderen jenseits der Gewissheiten unseres individuellen und kollekti-
ven Bewusstseins«. Vischer, Die Fremdheit des Rechts: Aufzeichnungen ei-
nes fragilen Versprechens (2021), S. 26.

159 Dies sollte spitestens dann zu denken geben, wenn etwa zur Begriindung
abolitionistischer Theorien simtliche Bewohnerinnen und Bewohner des La-
gers Moria mit allen ihren Ambitionen und autonomen Migrationsbegeh-
ren als »lebende Tote« bezeichnet werden, deren einzige Rettung die Ab-
schaffung des Staats und die Etablierung von autonomen Rechtssubjekten
sei, die sich der Unterwerfung des Rechts widersetzen. Die komplexe Lage
der Migrantinnen und Migranten, die neben sehr wohl bestehenden recht-
lichen Kampfen ebenfalls eine Vulnerabilitat und Abhingigkeit von staatli-
cher Versorgung beinhaltet, wird hier zynisch in den » Todeswelten« Morias
begraben, Loick, Kritische Justiz 2021, S. 358 ff.

160 Dies lisst sich etwa in der jiingst erschienenen Abhandlung Jonas Hellers
zum Ausnahmezustand und Menschenrechten nachvollziehen, bei der aus
der simplen Tatsache, dass Menschenrechte nicht immer tiberall (faktisch)
durchgesetzt werden und politische Ausnahmezustinde auch in den letz-
ten Jahren postuliert wurden, eine ganze Theorie der Verkntipfung des Aus-
nahmezustands mit Menschenrechten entwickelt wird: Heller, Mensch und
MafSnahme (2018).
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AUS DEM TRAUM IN DIE WIRKLICHKEIT: TRANSFORMATIONEN DES RECHTS

moderne Recht wird dabei — in Abgrenzung zum Traum der Autonomie
des Rechts — zunichst als herrschaftsproduzierende und —destabilisieren-
de, das heifSt reflexive, Form positioniert (Kapitel B I). Ihre Besonderheit
ist es, stets auf ihr faktisches AufSen verweisen zu miissen und von ihm
transformiert werden zu konnen. In einem zweiten Schritt beleuchtet
die Studie den Albtraum der Ausnahme des Rechts als rechtloser Will-
kiir. Als soziale Norm wird das Recht in eine Dialektik von Normativi-
tat und Faktizitdt gesetzt, bei der die Moglichkeit der Nicht-Anwendung
des Rechts und der Devianz zum Recht als alltdglicher Bestandteil des
Rechts etabliert wird (Kapitel B II). Die Einsichten in das Recht als sozi-
ale Norm wenden sich auch gegen einen staatszentrierten Rechtsbegriff,
ohne die Herrschaft des Rechts zu verleugnen. SchlieSlich entwickelt sie
einen entzauberten und damit komplexeren Rechtsbegriff. Die Subjekti-
vierung durch das Recht wird im Sinne einer feministischen intersektio-
nalen Rechtstheorie nicht lediglich als kategorialer Status der Berechti-
gung oder Entrechtung begriffen, sondern auch als steter, kontingenter
Prozess, von dessen Wirksamkeit alle Individuen abhingig sind. Sub-
jektivierungsprozesse durch das Recht spiegeln so zunichst unser aller
Prekdr-Sein wider, auch wenn die Ungleichheit produzierenden Prekari-
sierungen durch das Recht unterschiedliche Individuen unterschiedlich
stark treffen (Kapitel B III). Agambens albtraumhafte Bilder des mo-
dernen Rechts werden dabei teilweise in den untersuchten Theorien ex-
plizit aufgegriffen, teilweise schimmern sie implizit durch sie hindurch
und machen sichtbar, dass Agambens brachialer Umgang mit dem Recht
(auch in der Wissenschaft) einen Nerv zu treffen scheint.

Vor dem Hintergrund dieser Analyse widmet sich die Studie der
Rechtswirklichkeit der Fliichtlingslager in Deutschland und macht da-
mit die Komplexitit des Verhiltnisses von rechtlichen Regelungen und
ihrer Anwendung sowie dessen, was unter »dem Recht« verstanden wer-
den kann, sichtbar. Sie analysiert nach einem kurzen rechtsgeschichtli-
chen Abriss der Fliichtlingsunterbringung in Deutschland (Kapitel C I)
die Rationalitdten der rechtlichen Regelung der deutschen Fliichtlingsun-
terbringung und deren raumliche Konstruktionen (Kapitel CII). Sie zeigt
sodann die unterschiedlichen Modi auf, in denen die Behorden das Recht
im Umgang mit den Lagern anwenden und den Raum der Fliichtlingsun-
terbringung gestalten, und analysiert die in ihnen stattfindenden Subjek-
tivierungsprozesse anhand der Erfahrungen der Bewohnenden der Un-
terkiinfte sowie verschiedener Rechtsaktivistinnen und -aktivisten rund
um die deutschen Lager (Kapitel C III und IV). Zahlreiche Ausschnitte
der fiir diese Studie durchgefithrten Interviews untermauern hierbei die
Analyseergebnisse. Weder der Traum der Autonomie der Normativitat
des Rechts noch der Albtraum einer rechtlosen Willkur durch institutio-
nelle Herrschaft werden dabei als ginzlich >falsch« verworfen. Sichtbar
wird hingegen die komplexe Aufgabe des Rechts: Es muss sich zugleich
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autonom zu seinem Aufen fingieren und ist doch in stindiger Beeinflus-
sung durch sein AufSerhalb sowie durch die Varianzen in seiner Anwen-
dung Prozessen der Transformation ausgesetzt. Diese Komplexitit, so
die These, ist Fluch und Segen des Rechts sowie der Moglichkeiten ei-
ner vom Recht ausgehenden Handlungsmacht zugleich. Das Recht der
Rechtswirklichkeit, so wird die empirische Forschung der Studie zeigen,
darf in seinen Herrschaftsmechanismen nicht unterschatzt werden. Es
darf aber auch nicht als totalitires System verstanden werden, das die
Gesellschaft in Bann schligt und keinerlei Moglichkeiten eines selbst-
bestimmten Umgangs mit ihm offenldsst. Vielmehr birgt die Idee einer
durchgreifenden Verrechtlichung gesellschaftlicher Belange, ein Recht
also ohne Ausnahmen, totalitire Gefahren. Die Studie ist insofern zu-
gleich kritisch und hoffnungsvoll. Sie dokumentiert fiir den Forschungs-
zeitraum von 2015 bis 2023 das Leid, das die rechtliche Rationalitdt der
territorialen Souveranitit im Lager, beispielsweise in Bezug auf die Coro-
na-Pandemie, produziert. Gleichzeitig wirft sie aber auch einen Blick auf
Verweigerungs- und Organisationsmomente der Bewohnenden der La-
ger sowie die zahlreichen vielschichtigen Handlungen unterschiedlicher
Akteure und insbesondere der Aktivisten im und gegen das Recht. Die
Akteure, so wird gezeigt, bewegen sich dabei in einem komplexen Netz
rechtlicher Rationalititen, das von Kollisionen und Paradoxien durch-
zogen ist. Vor dem Hintergrund dieser komplexen Rechtswirklichkeit
hofft das vorliegende Buch einen Beitrag zu den gegenwirtigen rechts-
politischen Debatten tiber den Ausnahmezustand und das deutsche Mi-
grationsregime zu leisten, um nicht zuletzt wichtige Impulse aufgreifen
und theoretische und praktische Fehlentwicklungen kritisch kommen-
tieren zu konnen.
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B. Auf dem Weg in die Rechtswirklichkeit:
Die Rechtsform als Transformation

I. Der moderne Traum von der Autonomie des Rechts

In der Auseinandersetzung mit Agambens Theorie des permanenten Aus-
nahmezustands wird eine Rechtsstaatstheorie sichtbar, in deren Zentrum
der allmachtige Souverdn dem von Ohnmacht geprigten homo sacer ge-
geniibersteht. Agamben beschreibt moderne Rechtsstaaten demnach in-
sofern als problematisch, als sie ihr Versprechen auf individuelle Freiheit
durch das Recht selbst verunmoglichen mussen und ins Gegenteil verkeh-
ren. Menschenrechten spricht Agamben die oppositionelle Rolle zum Staat
ab und versteht sie als Katalysatoren der biopolitischen Souveranitit.
Mit der Frage nach dem Wirken der Souveranitat riickt damit die Fra-
ge nach dem Wirken rechtsstaatlicher Herrschaft in den Vordergrund.
Zwischen einem Souverinitatsbegriff, der in der Entscheidung des Sou-
verdns die Faktizitit priorisiert und einer normativen Theorie eines au-
tonomen Rechts, das die Frage nach der Souverinitit nicht stellen kann,
versucht Agamben einen Mittelweg zu finden: Souverinitit, verstanden
nach Agamben, ist »weder ein ausschliefSlich politischer noch ein aus-
schliefllich juridischer Begriff, weder eine dem Gesetz duflerliche Potenz
(Schmitt) noch die hochste Norm der Rechtsordnung (Kelsen): Sie ist
die origindre Struktur, in der sich das Gesetz auf das Leben bezieht und
durch die eigene Aufhebung in sich einschliefSt«.* Recht wird so zum
Bestandteil eines transzendenten und absoluten Souveranitatsbegriffs.
Dieser Mystifizierung in Agambens Herrschaftsverstindnis®* lasst sich
entgegenhalten, dass auf diese Weise das Narrativ einer Souveranitats-
idee und ihr Wirken in rechtlichen Normen und rechtlichen Institutio-
nen’ nicht durch ihre Sichtbarmachung aufgedeckt und dekonstruiert,

1 Agamben, Homo sacer (2002), S. 39.

2 Dabei wirft Agamben der zwei-Korper-Lehre von Kantorowicz vom >body
natural< und >body politic< vor, »den >absoluten Charakter der souverianen
Macht« - im Unterschied namentlich zu Carl Schmitts politischer Theologie
— Ubergangen und stattdessen mittels seiner eigenen christologisch fundier-
ten Korperlehre den >harmloseren Aspekt« der institutionellen Kontinuitit
herausgestellt« zu haben, Pauly, in: Staat und Historie (2021), S. 324. Agam-
ben entwickelt demnach »eine kritisierbare Genealogie integraler Korper«,
bei der »die Immanenz des Politischen im Korper [...] zentral um die Sou-
verdnitat« kreist, Pauly, in: Staat und Historie (2021), S. 354.

3 »Mythen gehen ein in die soziale Wirklichkeit, etablieren Normen, Organi-
sationsstrukturen sowie Selbstverstindnisse und gestalten auf diese Weise
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sondern vielmehr affirmierend vorangetrieben wird. Der Prozess der Ra-
tionalisierung von Herrschaft in modernen Rechtsstaaten wird ausge-
blendet. Ganz explizit grenzt sich Agamben in diesem Zuge von Haber-
mas ab, der die Spannung zwischen Faktizitit und Geltung des Rechts
im modernen Rechtsstaat, die aus dessen Rationalisierung entsteht, nicht
in einem transzendenten Souverin, sondern in der Theorie der kommu-
nikativen Vernunft zu integrieren sucht. So scheitere die Idee kommu-
nikativer Vernunft allein schon aufgrund der Sprachlosigkeit des homo
sacer.* Die Substantialisierung der allmichtigen und willkiirlichen Sou-
verdnitat spiegelt sich dabei in der sprachlosen, irrationalen Substanz
des homo sacer (dazu mehr unter Kapitel B III). Inwiefern ist diese Er-
zahlung mystifizierter Herrschaft und deren Verkniipfung mit dem Recht
schliissig? Und welche Rolle spielt hier das moderne Ideal der Autono-
mie des Rechts? Im Folgenden sollen drei Problemanalysen moderner
Rechtsstaatlichkeit in den Blick genommen werden, die sich explizit von
Agambens Theorie des permanenten Ausnahmezustands abgrenzen und
uiber die Pramissen seiner Rechtsstaatstheorie hinausweisen, indem sie
eigene Erklarungen zu rechtsstaatlichen Krisen anbieten. All drei korri-
gieren sie den modernen Traum der Autonomie des Rechts bzw. der Au-
tonomie subjektiver Rechte. Insofern wird zunichst auf Souveranitit im
Spannungsfeld von staatlicher Herrschaft und der Autonomie des Rechts
eingegangen. In einem zweiten Schritt wird die formal-rechtliche Rechts-
form als Herrschaftsform beleuchtet, um zum Schluss zur Reflexivitit
von rechtsstaatlicher Herrschaft zu gelangen.

1. Ausnahmezustand als Krise der Autonomie des Rechts

Agamben startet seine Analyse des permanenten Ausnahmezustands bei
der Debatte zwischen Carl Schmitt und Hans Kelsen im Weimarer Me-
thodenstreit, den er trotz des gewahlten » Mittelwegs« mystifizierend

nachhaltig die politische Ordnung«, Pauly, in: Staat und Historie (2021),
S. 346f.

4  Wihrend Agamben den sprachlosen homo sacer zudem als Inbegriff der Ver-
mischung von Politischem und Heiligem konzipiert, weist Jirgen Habermas
in Anlehnung an Emile Durkheim gerade auf die Versprachlichung des Sa-
kralen im Zuge gesellschaftlicher Rationalisierung hin: »Wenn man diese
Umstellung des Staates auf sikularisierte Grundlagen der Legitimation als
Hintergrund beriicksichtigt, legt die Entwicklung des Vertrags vom rituellen
Formalismus zum wichtigsten Instrument buirgerlichen Privatrechts die Idee
einer Versprachlichung, einer kommunikativen Verfliissigung des religiosen
Grundkonsenses nahe«. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns
Band II (2019), S. 126.
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wendet. Demgegeniiber haben rechtssoziologische Analysen in Anschluss
an Max Webers die »Entzauberung der Welt« und die gesellschaftliche
Rationalisierung hervorgehoben, der sowohl eine Rationalisierung sou-
veraner Herrschaft in Form eines vertragsrechtlichen Naturrechts® als
auch eine Rationalisierung und Ausdifferenzierung der konkreten Aus-
gestaltung rechtlicher Herrschaft in modernen Rechtsstaaten zugrunde
liegt.” Die Epoche der Moderne® kann so zunichst als ein Prozess des

5

Der Begriff der rationalen Herrschaft geht auf die Herrschaftssoziologie
Max Webers zuriick, der die »legale Herrschaft als die rationale Herr-
schaftsform, im Gegensatz zur traditionalen und zur charismatischen Herr-
schaft« beschrieb, Raiser, Beitriage zur Rechtssoziologie (2011), S. 83. Mo-
dernes Recht ist nach Weber demnach durch seinen Formalismus gepragt:
»Die allgemeine Entwicklung des Rechts und des Rechtsgangs fiihrt, in theo-
retische »Entwicklungsstufen« gegliedert, von der charismatischen Rechtsof-
fenbarung durch >Rechtspropheten< zur empirischen Rechtsschopfung und
Rechtsfindung durch >Rechtshonoratioren< [...] weiter zur Rechtsoktroy-
ierung durch weltliches imperium und theokratische Gewalten und end-
lich zur systematischen Rechtssatzung und zur fachmifSigen auf Grund li-
terarischer und formal logischer Schulung sich vollziehenden >Rechtspflege«
durch >Rechtsgebildete« (Fachjuristen)«. Weber, Rechtssoziologie (1967), S.
330. Webers Rationalisierungsanalyse bildete den theoretischen Boden zahl-
reicher herrschaftskritischer Analysen des modernen Rechtsstaats, vgl. fiir
die auf Weber aufbauenden Theorien Franz Neumanns und Max Horkhei-
mers sowie Theodor W. Adornos: Fisahn, Eine kritische Theorie des Rechts
(1995), S. 23ff.; Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns Band I
(2019), S. 455ff.

»Wir konnen das rationale Naturrecht in seinen verschiedenen Versionen
von Locke und Hobbes tiber Rousseau und Kant bis Hegel als einen theore-
tischen Rahmen fiir Versuche der Begriindung rechtlich organisierter Staats-
und Gesellschaftsverfassungen verstehen. Dieses Vernunftrecht kniipft, wie
Weber feststellt, die Legitimitidt des positiven Rechts an formale Bedingun-
gen: >Alles legitime Recht beruht auf Satzung, und Satzung ihrerseits letzt-
lich immer auf rationaler Vereinbarung««. Habermas, Theorie des kommu-
nikativen Handelns Band I (2019), S. 356.

Fisahn, Herrschaft im Wandel. Uberlegungen zu einer kritischen Theorie des
Staates (2008), S. 173ff.

Die Epoche der Moderne dabei allein begrifflich abzugrenzen ist schwierig.
Vielfach wird jedoch auf verschiedene verianderte gesellschaftliche Struktur-
merkmale im Anschluss an die Zeit der Aufklarung verwiesen. Hierzu zih-
len etwa ein veridndertes lineares Zeitlichkeitsverstindnis, dass mit einer er-
lebten Beschleunigung bzw. mit der Idee des »Fortschritts« und Kontingenz
tiberhaupt einhergeht, siehe hierzu Gumbrecht, in: Geschichtliche Grundbe-
griffe (2004), S. 101ff.; Koselleck, in: Geschichtliche Grundbegriffe (2004),
S. 371ff.; Schauer, Mensch ohne Welt (2023), S. 64ff.; Rosa, Beschleuni-
gung (2016). Anthony Giddens bezeichnet die Loslosung des Verstindnis-
ses von Zeit und Raum von personalen Beziehungen in der Moderne dabei
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»doing generality« verstanden werden: »Indem moderne Praktiken die
soziale Welt rationalisieren, versuchen sie, ihr allgemeine Formen auf-
zupressen und sie in Richtung der allgemeinen Formen zu gestalten«.?
Zu diesen allgemeinen Formen gehort auch das Recht. Die von Agam-
ben referierte Theorie der Autonomie des Rechts von Kelsen steht gera-
de exemplarisch fiir die Rationalisierung und Formalisierung des Rechts
im modernen Rechtsstaat,™ die ihre Spuren in der starken Bezugnah-
me aktueller deutscher Verfassungs- bzw. Staatsrechtsdebatten'™ auf den

I0

Ix

als Prozess des »Disembedding«: »By disembedding I mean the >lifting out<
of social relations from local contexts of interaction and their restructuring
across indefinite spans of time-space«. Giddens, The Consequences of Mo-
dernity (1990), S. 21ff. Dariiber hinaus wird die spezifisch moderne Reflexi-
vitdt auf die historische Epoche selbst hervorgehoben, Habermas, Der philo-
sophische Diskurs der Moderne (2022). Die schiere Vielzahl der Phinome-
ne, die durch den Begriff der Moderne gefasst werden sollen, hat auch dazu
gefuhrt statt von »der Moderne« von »Modernen« oder »multiple moderni-
ties« zu reden, vgl. hierzu Knobl, Die Kontingenz der Moderne (2007). Ed-
ward Said betont vor dem Hintergrund eines modernen Imperialismus und
mit Hinblick auf die globale Vielzahl von Modernen, dass diese nicht von-
einander getrennt werden konnten und spricht insofern von »entangled his-
tories, intertwined territories«, Said, Culture & Imperialism (1994).
Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen (2017), S. 29.

Dass die Formalisierung des deutschen Staatsrechts maf3geblich im 19. Jahr-
hundert durch die Methodenlehren Gerbers und Labands geprigt wurde, lasst
sich bei Pauly, Der Methodenwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus
(1993) nachlesen. Kelsen wurde entsprechend von den Weimarer Staatsrechtlern
trotz seiner mangelnden Bezugnahme auf die »Griinder« des positivistischen
Staatsrechts als deren »Nachfolger und Vollender« gesehen, »teils mit dem
polemischen Zusatz, er habe das Projekt einer entpolitisierten Staatslehre
endgiiltig ad absurdum gefiihrt«, Pauly, Der Methodenwandel im deutschen
Spatkonstitutionalismus (1993), S. 30. Als Vertreter der »Eigengesetzlichkeit«
des formal-rationalen Rechts wird Kelsen auch in marxistischen Theorien
rezipiert, siche Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 145f.

Ob oder wie sich Staat und Verfassung voneinander trennen lassen, ist umstrit-
ten. Zu den Debatten tiber die Unterscheidung von Staat und Verfassung in der
deutschen Rechtswissenschaft siehe Mollers, Staat als Argument (201 1). Dabei
finden sich in der deutschen Rechtswissenschaft einerseits Positionen, die auf
ein Substrat des Staats iiber die rechtliche Normativitat hinaus verweisen, und
die den Staat als Fundament der Verfassung verstehen: »Die Staatlichkeit weist
aber tiber das Normative hinaus. So mag es denn einer rechtswissenschaftli-
chen Disziplin als entbehrlich, wenn nicht gar verfanglich erscheinen, sich ihr
zuzuwenden. Dennoch ist Verfassung nicht zu verstehen ohne Staat. Dieser ist
ihr Gegenstand und ihre Voraussetzung. In ihm erreicht sie Geltung und Wirk-
lichkeit«. Sichtbar wird hier die Sorge vor einem »Staatsrecht ohne Staat. Staat
ist nunmehr kein Argument. Staatsrecht reduziert sich auf Verfassungsrecht«,
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Methodenstreit hinterlasst.’> Vor diesem Hintergrund muss der Aus-
nahmezustand als ein modernes Problem verstanden werden, das ge-
rade erst mit der Rationalisierung des Verfassungsrechts sowie rechts-
staatlicher Herrschaft »fomulierbar« wird.™ Erst mit der Entstehung
des Ideals einer rational formalen Herrschaft durch das Recht (bzw. die
Verfassung) wird dessen Ausnahme zur Gefahr. Wie gehen also aktuel-
le Debatten im Verfassungsrecht mit dem modernen >Problem« der Aus-
nahme um? Und was lédsst sich daraus iiber die Herrschaftsrationalisie-
rung im Rechtsstaat lernen?

Beitrdge zur Frage nach dem Vorliegen oder der Funktion des Aus-
nahmezustands finden sich in einer Reihe von Themen der deutschen
Rechtswissenschaft: Sie treten nach wie vor prominent in Debatten zum
Verhiltnis von Sicherheit und Freiheit hervor, bei denen zum Teil einem

Isensee, in: Handbuch des Staatsrechts — Band 2: Verfassungsstaat (2004), § 15
Rn. 1, 6. Dem gegentiber stehen Ansichten, die den Staat »von der Verfassung
her« denken — Michael, in: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
(2022), S. 125f. —und die die Entwicklung des deutschen Staats in seiner Funk-
tion zur rechtlichen Eingrenzung der monarchistischen Exekutive sichtbar ma-
chen, Huber, in: Handbuch des Verfassungsrechts. Darstellung in transnatio-
naler Perspektive (2021), § 6 Rn. 7f. Der sich entwickelnde deutsche Staat ist
in dieser Hinsicht schon immer Rechts- bzw. Verfassungsstaat, Recht konstru-
iert Staatlichkeit und Verfassungsrecht ist dann (sofern es materiell nicht nur
als Recht des Verfassungstextes verstanden wird) Staatsrecht: Miinch, Grund-
begriffe des Staatsrechts (1979), S. 17. Siehe auch Mollers, Staat als Argument
(2011), S. 429; Herdegen, in: Handbuch des Verfassungsrechts. Darstellung in
transnationaler Perspektive (2021), § 1 Rn. 95ff. Ganz deutlich werden diese
unterschiedlichen Positionen auch in der Debatte um den Ausnahmezustand,
wenn etwa der Ausnahmezustand als nicht kodifizierbare Krise der Verfassung
und damit die Stunde des Staates proklamiert wird (siehe Kapitel B, Fn. 14, 15).

12 Mollers, Der vermisste Leviathan (2008), S. 97; Méllers, Staat als Argument
(2011), S. 9.

13 »Der Ausnahmezustand kann nur richtig verstanden werden, wenn man ihn
als Antwort auf das Problem versteht, was mit den in der Verfassung ge-
wihrten Freiheitsrechten und den organisationsrechtlichen Regelungen ge-
schehen soll, wenn es zu Krieg oder Aufruhr kommt. [...] Erst mit dem Ver-
fassungsstaat ist daher das Problem des Ausnahmezustands formulierbar.
[...] Damit bleibt festzuhalten: Der Terminus Ausnahmezustand ist nicht
zu verstehen als >Inbegriff rechtlicher Regelungen, mit denen eine aufSeror-
dentliche Situation gemeistert werden sollte«. Eine solche Definition ist viel
zu unspezifisch und vermag auch nicht den Einschnitt zu erkliren, der in
der Tat mit der Franzosischen Revolution eintrat. Vielmehr geht es um die
Entdeckung von Krieg und Aufruhr als Verfassungsproblem. Hierfiir wurde
der Begriff des Ausnahmezustands geprigt« Kaiser, Ausnahmeverfassungs-
recht (2020), S. 52f. Siehe hierzu auch Boldt, in: Geschichtliche Grundbe-
griffe (2004).
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»realititsvergessene[n| Legalismus«*# oder dem »Schonwetter-Rechts-
staat«*s die Anerkennung eines tibergesetzlichen Notrechts zur Gefah-
renabwehr gegen terroristische Angriffe entgegengesetzt wird.*¢ Sie rei-
chen aber auch von der europdischen Finanz-'7 und Brexitkrise™ iiber
die ausgerufenen Ausnahmezustinde in Frankreich nach den Terroran-
schligen 2015™ und der Tirkei nach dem misslungenen Putsch-Ver-
such 2016 bis hin zur sogenannten Flichtlingskrise.** Paradoxerwei-
se greifen sowohl Befiirworter als auch Kritiker eines »Denken[s] vom
Ausnahmezustand her«** Agambens Analyse des permanenten Ausnah-
mezustands immer wieder unhinterfragt auf.>

Inwiefern konnen verfassungsrechtliche Debatten Agambens Be-
griffe des Ausnahmezustands und der Ausnahme erginzen und einen

14 Isensee, in: Resilienz des Rechts (2016), S. 51.

15 Jakobs, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft 2006, S. 851.

16 Isensee, in: Resilienz des Rechts (2016); Klein, in: Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland — Band 12: Normativitit und Schutz der Ver-
fassung (2014), § 280; Jakobs, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissen-
schaft 2006; Depenbeuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates (2007). Kritisch
hierzu: Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020); Frankenberg, Kritische Jus-
tiz 2017; Finke, Archiv des offentlichen Rechts 20155 Augsberg, in: Freiheit
— Sicherheit — Offentlichkeit, 48. Assistententagung Offentliches Recht 2008
(2009); Volkmann, Merkur 2008; Di Fabio, Neue Juristische Wochenschrift
2008. Interessant hierzu auch Mollers, der der Frage nach dem Staatsnotstand
selbst einen zugrundeliegenden Legalismus vorwirft: Mollers, Staat als Argu-
ment (2011), S. XXXI.

17 Brachthiduser/Haffner, Kriminologisches Journal 2017; Wohl, Aus Politik
und Zeitgeschichte 2016.

18  Sturm, Zeitschrift fur Parlamentsfragen 2016.

19 Kaiser, Ad Legendum 2017; Wohl, Aus Politik und Zeitgeschichte 2016.

20 Polzin, Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 2018;
Krumm, Politische Vierteljahresschrift 2018; Goztepe, in: Ausnahmezustand:
Theoriegeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017).

21 So schrieben Depenheuer und Grabenwarter zur vermeintlichen Grenz-
offnung im Herbst 2015 durch Angela Merkel: »Der Rechtsstaat ist im Be-
griff, sich im Kontext der Fliichtlingswelle zu verfliichtigen, indem das gel-
tende Recht faktisch aufSer Kraft gesetzt wird«, Depenbeuer/Grabenwarter,
in: Der Staat in der Flichtlingskrise (2016), S. 7. Kanalan/Wilhelm/Maria se-
hen hingegen gerade in der Etablierung der Hot-Spots auf den griechischen
Inseln einen permanenten Ausnabmezustand: Kanalan et al., Der Staat 2017.
So auch: Pichl/Buckel, Blitter fiirr deutsche und internationale Politik 2018.

22 Augsberg, in: Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, 48. Assistententagung
Offentliches Recht 2008 (2009).

23 Voigt, Ausnahmezustand (2013), S. 13; Klein, in: Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland — Band 12: Normativitit und Schutz der
Verfassung (2014), § 280; Kanalan et al., Der Staat 2017; Pichl/Buckel,
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Rechtsbegriff scharfen? In Bezug auf die deutsche Notstandsregelung des
Grundgesetzes im Sinne eines » Ausnahmeverfassungsrechts «*+ l4sst sich
die Idee einer Suspendierung der Grundrechte und die Entstehung eines
»anomischen Raums«*s oder einer »Leerstelle des Rechts«*¢ nicht hal-
ten.?” Das liegt allein schon daran, dass die Ausnahme kein einheitlicher
Begriff des Staatsrechts ist, sondern je nach Kontext seiner Verwendung
unterschiedliche Konnotationen und Rechtsfolgen beinhaltet.*® Eine Dis-
kussion iiber die tatsichliche Suspendierung allen Rechts im Ausnah-
mezustand zu fithren, ginge vor diesem Hintergrund an der rechtlichen
Realitit vorbei.

Die staatsrechtlichen Diskussionen iibersetzen das Auseinanderfal-
len von Faktizitit und Normativitdt im Ausnahmezustand zudem deut-
licher als Agamben in kontrare rechtsstaatliche Rationalititen, speziell
das Auseinanderfallen von staatlicher Herrschaft in Form der Exekuti-
ve auf der einen und Herrschaft der formal-rationalen Form des Rechts
durch die Legislative und Judikative auf der anderen Seite.> Ein Blick auf
staatsrechtliche Argumentationen kann hier zunachst die ganzheitliche

Blitter fur deutsche und internationale Politik 2018. Kritisch hierzu: Eng-
ler, Kriminologisches Journal 2019.

24 In der gleichnamigen Publikation von Kaiser fasst diese das » Ausnahme-
verfassungsrecht« als die » Gesamtheit der verfassungsrechtlichen Regelungen,
die der Bewiltigung krisenhafter Situationen gelten« zusammen, Kaiser, Aus-
nahmeverfassungsrecht (2020), S. 76. Kaisers Bezugnahme auf den Begriff der
Krise folgt den von ihr zuvor festgestellten Unscharfen des Begriffs der Ausnah-
me (S. 35ff.) und deutet darauf hin, dass der Ausnahmezustand weniger als star-
re Fixierung, sondern als » Verfassungsproblem« (S. §3) verstanden werden soll-
te. Siehe hierzu auch Kersten, Juristische Schulung 2016, der keinen Ausnahme-
zustand, wohl aber Krisenregelungen im Grundgesetz findet. Hierzu wiederum
kritisch Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 51.

25 Raulff, German Law Journal 2004.

26 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 49.

27 Kaiser, in: Sicherheitsverfassung — Sicherheitsrecht (2019); Kaiser, Aus-
nahmeverfassungsrecht (2020), S. 53. Kaiser sieht diese, wenn iiberhaupt,
auf europdischer Ebene in Art. 15 EMRK gegeben, Kaiser, in: Sicherheitsver-
fassung — Sicherheitsrecht (2019), S. 3 4. Siehe hierzu auch: Weber, Notstands-
kontrolle (2019); Nestler, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 2018; Polzin, Zeitschrift fiir auslandisches offentliches
Recht und Volkerrecht 2018; Vollmer, Die Geltung der Menschenrechte im
Staatsnotstand (2010).

28 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 3 5ff. Finke schligt insofern
vor, die Ausnahme lediglich in ihrer Funktion fir die Rechtsdogmatik zu
bestimmen: Finke, Archiv des 6ffentlichen Rechts 2015, S. 514.

29 Kaiser zihlt etwa die Idee, dass der Ausnahmezustand zur »Stunde der Exe-
kutive« wird, zu einer der sieben gingigsten Thesen zum Verfassungsrecht
in der Krise, Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 30.
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Souveranitatstheorie des permanenten Ausnabmezustands mit der Aus-
differenzierung rechtsstaatlicher Herrschaft konfrontieren. Zugleich
zeigt die verfassungsrechtliche Debatte dariiber, ob der Ausnahmezu-
stand sich verrechtlichen lisst, die Grenzen rechtlicher Rationalisierung
auf. In diesem Zusammenhang weisen Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftler auf die Notwendigkeit der Resilienz des Rechts
hin, sich gegen aufSerrechtliche Einfliisse (auch in Krisenzeiten) zu be-
wihren,’° und warnen vor der Idee, simtliche in Krisen entstehenden
Problemsituationen verrechtlichen zu wollen.3

Gleichzeitig liegen den rechtlichen Fragen zum Ausnahmezustand
unterschiedliche Rechtstraditionen zugrunde, die einer Pauschalisie-
rung nicht nur des Ausnabmezustands sondern auch des Rechtsstaats
entgegenstehen. Der Ausnahmezustand wird im Bereich des Common
Law beispielsweise oftmals als Ausfluss einer Prarogative des Monar-
chen diskutiert, die auch in der parlamentarischen Demokratie weiter-
hin bestehen bleibt.3> Im deutschen Kontext wurde die Ausnahmefrage
historisch dagegen als Frage der Suspension von Freiheitsrechten ver-
handelt.’> Diese Debatten sind nicht deckungsgleich, auch wenn aktu-
ell in beiden Traditionen auf Carl Schmitt und Hans Kelsen als theoreti-
sche Referenzpunkte verwiesen wird.>* Die Meta-Erzahlung Agambens
muss sich demnach regionalen Debatten zum Ausnahmezustand stel-
len, die auf historisch gewachsene Staatsrechtstraditionen und deren Ge-
wichtung exekutiver Befugnisse verweisen. Dabei zeigen sich gerade in
den historisch und regional verschiedenen Ausformungen der rechtswis-
senschaftlichen Debatten zum Ausnahmezustand die Kontingenzen und

30 Resilient ist das Recht demnach dann, wenn es eine » Gleichzeitigkeit von Ri-
giditat und Flexibilitit« aufweisen kann, Barczak, Der nervose Staat (2020),
S. 606. Siehe hierzu auch: Lewinski (Hg.), Resilienz des Rechts (2016).

31 Kaiser stellt insofern eine tiber das Ausnahmeverfassungsrecht hinausweisen-
de Frage: »Was spricht dafiir, dass eine ggf. bestehende ethische Pflicht (zur
Folter in einem ticking-bomb-Fall, zum Flugzeugabschuss) in eine rechtliche
Erlaubnis oder gar Rechtspflicht verwandelt wird?« Kaiser, Ausnahmever-
fassungsrecht (2020), S. 259.

32 Loevy, Emergencies in Public Law (2016), S. 25; Scheppele, in: The Oxford
Handbook of Law and Politics (2008), S. 168; Dyzenhaus, The Constitution
of Law (2006), S. 56ff.; Gross/Aoldin, Law in Times of Crisis (2006), S.
3off.

33 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 210. Der Grund hierfiir ist
wohl auch in der historischen Wurzel des Ausnahmezustands im franzo-
sischen Belagerungszustand zu finden. Dessen Verrechtlichung 1849 sah
etwa »besondere Eingriffsbefugnisse des Militdrs (Art. 9)« vor, die recht-
lich »mit einer Suspension der durch die Verfassung gewahrten Grundrechte
einher[gingen]«, Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 131.

34 Exemplarisch: Dyzenhaus, The Constitution of Law (2006), S. 34ff.
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Transformationen in den ihnen zugrundeliegenden Rechtsstaatskonzep-
ten.’s Die Debatten des Verfassungsrechts bauen dabei auf diesen kon-
tingenten Traditionen auf. Zugleich mussen sie (aus der Perspektive des
Rechts) einen rechtlichen Umgang mit der Ausnahme fixieren’® und sich
demnach vor Strukturfragen zum Recht verschliefSen.

Giinter Frankenberg hat 2010 eine Studie vorgelegt, die aus einer rechts-
theoretischen AufSenperspektive rechtsstaatliche Transformationen fiir den
deutschen Kontext nachvollzieht und den Ausnahmezustand als histori-
schen Kampf zwischen exekutiven und legislativen Befugnissen beschreibt.
In Staatstechnik. Perspektiven zu Rechtsstaat und Ausnabmezustand zeich-
net er den Angriff ausnahmerechtlicher Denkfiguren auf die »demokra-
tisch-rechtsstaatliche Legalitit«3” nach und damit auf die Autonomie des
Rechts. Frankenberg greift damit zunichst idealtypisch das in den rechts-
wissenschaftlichen Debatten zum Ausnahmezustand verhandelte Verhalt-
nis von Exekutive zu Legislative und Judikative sowie ihren historischen
Verdnderungen auf. Seine These der Transformation des deutschen Rechts-
staats vom Freiheits- zum Sicherheitsstaat, die er als eine Normalisierung
der Ausnahme bezeichnet, beschreibt dabei die spezifische Rechtswirklich-
keit des sich andernden deutschen Rechtsstaats. Auch bei Frankenberg hat
sich das liberale Ideal des Schutzes individueller Freiheitsrechte im mo-
dernen Rechtsstaat tatsachlich in ein albtraumhaftes Sicherheitsrecht ver-
kehrt. Damit wird der Ausnahmebegriff tiber eine rechtstheoretische De-
batte hinaus aber auch zur Analysekategorie der Rechtswirklichkeit; ein
methodisches Vorgehen, das anschliefende Fragen aufwirft.

a. Ausnahme als exekutive Willkiir und Autonomie
des Rechts als Ideal

Frankenberg beginnt seine Aufarbeitung des deutschen Rechtsstaats bei
den Theorien der englischen Philosophen Thomas Hobbes und John

35 »Den Inbegriff oder Idealtyp eines Ausnahmezustands gibt es nicht. Er geht
vielmehr mit der Zeit, wandelt sich mit der ihm zugrunde liegenden Staats-
form«, Barczak, Der nervose Staat (2020), S. 674. So auch Kaiser: »Da-
bei kann davon ausgegangen werden, dass eine bestimmte gesellschaftliche
Verfasstheit einen bestimmten Typus des Ausnahmezustands hervorbringt«.
Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (2020), S. 75.

36 Einen prominenten Versuch der rechtlichen Fixierung des Ausnahmezu-
stands unter Bezugnahme auf ein tibergesetzliches Notstandsrecht analog zu
§ 34 StGB unternahm Bockenforde, Neue Juristische Wochenschrift 1978.
Kaiser hingegen fixiert die Grenzen des Rechts, etwa indem sie sich gerade
gegen eine Verrechtlichung aller Krisen ausspricht, Kaiser, Ausnahmeverfas-
sungsrecht (2020), S. 259ff.

37 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 10.
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Locke als Kontrastbilder zweier Rechtsstaatskonzepte, deren Pramissen
sich in vergangenen und aktuellen Rechtsstaatsdebatten wiederfinden
lassen. Dabei steht Hobbes Theorie des Staates als Leviathan nach Fran-
kenberg fiir eine Rechtsstaatstheorie, die sich am Konzept der Sicherheit
orientiert und auf eine zentrale Gewalt an der Spitze »fixiert bleibt«.3
Zwar gebe es auch in Hobbes’ Theorie einen vertraglichen Ursprung der
souverdnen Herrschaft. Diese kenne jedoch »weder eine Riickbindung
an die VertragsschliefSenden noch eine Gewaltenteilung«.3® Vielmehr lie-
ge samtliche Staatsmacht in den Hinden des Souveridns, dem immerhin
durch die »natiirlichen und gottlichen Rechte« Pflichten auferlegt wiir-
den, die jedoch eher als »soft law« zu betrachten seien.+* Im Mittelpunkt
stehe hier eine uneingeschrinkte »Sicherheitstechnik «,#* die die Idee der
Freiheit nicht kenne.#* Ein Ausnahmezustand konne in diesem »halbier-
ten Rechtsstaat«# folglich mangels rechtlicher Normalitdt aufSerhalb
des Naturzustands nicht gedacht werden. Anders bewertet Frankenberg
die Rechtsstaatskonzeption John Lockes. Dieser fiihre liberale Elemente
in seine Rechtsstaatsidee ein, die »auf den ersten Blick mit dem Schutz
der naturlichen Rechte nicht weiter von einer hobbesianischen Staats-
sicherheit entfernt sein konnte«.# Sicherheit als Leitidee wiirde jedoch
nicht aus Lockes Rechtsstaat gebannt, sondern »neu organisiert«.+s Im
Vordergrund stehe nun die Legislative statt der Exekutive. Diese bilde
bei Locke die »oberste Gewalt und institutionalisiert [...] die Herrschaft
der Mehrheit«.#¢ So fuhre der Staatsvertrag bei Locke nicht zu einem
Rechtsverzicht sondern vielmehr zur Installation der Grundrechte und
dem Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit. An die Stelle staatlicher Will-
kiir durch eine zentrale Autoritit trete das allgemeine Gesetz, die Rule of
Law, und etabliere einen Zustand rechtlicher Normalitit.+” Durch diese
werde die personliche durch die unpersonliche Machtausiibung ersetzt,

38 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 42.

39 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 24.

40  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 24.

41 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 24.

42 Demnach bleibe den Mitgliedern der Gesellschaft lediglich die Rolle als Un-
tertanen: Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 25.

43 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 24.

44 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 27.

45 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 27.

46  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 27.

47 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 28. Frankenbergs Pramisse der rechtli-
chen Normalitit als Fundament liberaler Gesellschaften steht demnach spie-
gelbildlich zur durch Carl Schmitt gepragten These, Normativitit bediirfe
der Normalitit, die im Kontext staatsrechtlicher Debatten zum Ausnahme-
zustand nach wie vor prominent ist. Siehe hierzu: Kaiser, Ausnahmeverfas-
sungsrecht (2020), S. 25ff.
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der »subjektive Faktor von politischer Herrschaft« werde so zwar nicht
ganz ausgeschaltet, aber unter Kontrolle gebracht.#® Erst durch die Eta-
blierung der rechtlichen Normalitit konne politische Willkiir, anders als
bei Hobbes, als Ausnahme vom Recht begriffen werden. Frankenbergs
Ausnahmebegriff orientiert sich demnach nicht an bestehenden recht-
lichen Ausnahmeregelungen. Vielmehr wird die Ausnahme zur Chiffre
fir die Willkiir exekutiver Handlungen und damit einer spezifisch erleb-
ten, angstvollen* Rechtswirklichkeit. Unter den Begriff der Ausnahme
fallen so all diejenigen Phdnomene, die die individuellen Freiheitsrech-
te einschranken. Freiheit wird dabei negativ verstanden als Freiheit vom
Staat: Recht und Staat nehmen ein kontrires Verhiltnis zueinander ein.

b. Der deutsche Rechtsstaat als Sonderweg

Vor dem Hintergrund dieser zwei Leitkonzepte des modernen Rechts-
staats — Hobbes und Locke — ldsst sich Frankenberg zufolge die Entste-
hung des deutschen Rechtsstaats als »Sonderweg«s° verstehen. Er fiihrt
aus, wie der deutsche Staat entgegen dem Lockeschen Prinzip der Rule
of Law lange statt eines Gehorsams gegeniiber den Parlamentsgeset-
zen durch einen Gehorsam gegeniiber dem Staat und der Exekutive ge-
pragt war.s* Anders als die englische blieb die deutsche Staatsrechts-
leere lange antiparlamentarisch und antidemokratisch gepragt.s* Auch
nach Beginn des burgerlichen Zeitalters in Deutschland und damit ei-
ner Liberalisierung im staatsrechtlichen Denken Ende des 18. Jahrhun-
derts blieb die Vormachtstellung des Monarchen erhalten. Sie verstark-
te sich insbesondere nach der gescheiterten Revolution 1848 und lasst
sich nach Frankenberg noch im Spitkonstitutionalismus nachvollzie-
hen.ss Erst recht lasse sich die Methode Hobbes und somit die Domi-
nanz der Exekutive in der Weimarer Reichsverfassung finden. Die exeku-
tiven Vollmachten des Art. 48 WRYV gingen tiber die der Bismarckschen

48  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 29.

49 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 185ff.

5o Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 81.

st Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 77.

52 Frankenberg fuhrt dies primar auf das Fehlen eines » 6konomisch-strukturell
entwickelten, politisch bewussten und organisierten Biirgertum[s]« zuriick,
Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 84.

53 Die entstehenden rechtspositivistischen Lehren, etwa von Gerber, gingen zu-
nédchst »auf Distanz zum liberalen Paradigma« und somit zum Primat der
rechtlichen Normalitit. Diese entpolitisierten nach Frankenberg den Aus-
nahmezustand vielmehr, indem sie das »Recht der Ausnahmelage [...] als
selbstverstindliche Gegebenheit« hinnahmen Frankenberg, Staatstechnik
(2010), S. 90f.
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Reichsverfassung hinaus und lieflen die Weimarer Republik nach Fran-
kenberg in ihren letzten Jahren zu einer »kommissarischen Diktatur«
mutieren.5* Am Ende der Krise der Weimarer Republik komme die »Pen-
delbewegung« des deutschen Sonderwegs zum Stillstand: Die »operie-
renden Komponenten der Methode Locke — Rechtssicherheit, Bere-
chenbarkeit staatlichen Handelns, Gewaltenteilung und Rechtsschutz
— werden nun als »volksfremdes, liberalistische Schwichesymptome und
Verfallserscheinungen verh6hnt«.ss Die Verfehlungen der deutschen
Staatsrechtslehre wihrend des NS fithrten jedoch nicht zu einer Stér-
kung des Rechtspositivismus, sondern zu seiner Schwichung im postna-
zistischen Deutschland, bei dem insbesondere Gustav Radbruch »gegen
das positive Recht des demokratischen Rechtsstaats ein Ausnahmerecht
in Stellung [bringt], das sich die philosophische Wiirde des Uberpositi-
ven leiht«.5¢ Auch wenn sich mit der Verabschiedung des Grundgesetzes
dann doch die Methode Locke durchsetzte, konnte sich das Prinzip der
Ausnahme in die Verfassung einschleichen: Sichtbar in den Debatten um
den Rechtsstaatsbegriff des Grundgesetzes wurde zunichst die Unsicher-
heit in »normativen« und »institutionellen«57 Fragen des Rechtsstaats.
Das Konzept der »wehrhaften Demokratie«5® sowie die Einfiihrung der
Notstandsverfassung 1968 hitte zur »konstitutionelle[n] >Einregistrie-
rung< des Ausnahmezustands«3? gefihrt, die in der Transformation zum
Sicherheitsstaat miindete. An diesem Punkt schliefst sich so nach Fran-
kenberg der Kreis: Unter dem Credo der Sicherheit kehre der Rechts-
staat »gewiss unter beachtlich verinderten Vorzeichen [...] zum Sicher-
heitspaternalismus seiner Frithgeschichte zurtick, in der rechtsstaatliche
Ordnung und Staatstechnik weder leicht noch sicher von einem ausnah-
merechtlichen Exekutivregime zu unterscheiden waren«.®

All dies kann Agamben mit der Theorie des permanenten Ausnah-
mezustands laut Frankenberg nicht greifen. Tatsachlich unterscheidet
Agamben hinsichtlich regionaler Spezifika in der Entstehung der Rechts-
staaten nicht.®* So zeigt Frankenbergs Ausfithrung zum historischen

54 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 92f.

55 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 97.

56 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 99.

57 Frankenberg fiihrt hier die Debatten um einen summativen oder integralen
Rechtsstaatsbegriff an, bei dem sich ein Konzept des Rechtsstaats als Summe
verfassungsrechtlicher Gewahrleistungen oder als eigenstiandiges Verfassungs-
prinzip gegeniiberstanden, Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 100ff.

58 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 104.

59 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 105f.

60 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 123.

61 Agamben geht zwar auf die regionalen Ausnahmezustandsregelungen ein,
sieht diese jedoch alle gleichermaflen als Bestitigung des einen permanenten
Ausnabmezustands, Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 20ff.
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Verhiltnis von Recht und Staat, dass der Bindung an Recht und Gesetz
in Deutschland der graduelle Prozess einer rechtsstaatlichen Transforma-
tion vorausging. Agamben kann genau diese Transformationen im Ver-
hiltnis von Exekutive und Legislative nicht greifen. Er tiberspringt ge-
wissermaflen das Verhiltnis zwischen Recht und Staat, indem er beim
Begriff der Souverinitit ansetzt, den er als Zwischenbegriff bestimmt.
Treffend stellt Frankenberg somit fest, dass Agambens » philosophische«
Begriindung des Ausnahmezustands auf einem »aufSerordentlich wei-
chen Fundament«®* beruhe. Insbesondere den »sikularen Trend im 20.
Jahrhundert, den Ausnahmefall zu verrechtlichen«,* konne er nicht er-
klaren.

c. Normalisierter Ausnahmezustand

Wie genau lassen sich die ausnahmerechtlichen Transformationen nach
Frankenberg verstehen? Frankenberg erkennt zwei Krisen in der Ge-
schichte des deutschen Rechtsstaats seit 1945, die zu einer Hegemonie
der Methode Hobbes gefithrt hitten. So etablierte sich in Reaktion auf
die Studierendenproteste der 68er Jahre sowie die militanten Anschli-
ge der RAF ein » Angstrecht«, das die »formale rationale Gesetzma-
Bigkeit«+ des Lockeschen Rechtsstaats aus den Angeln hob. In dieser
ersten Rechtsstaats-Krise der Bundesrepublik lief§ sich eine »Durch-
brechung der Gewaltenteilung«, eine Entkopplung der Staatstechnik
vom Recht und schlieflich die Entstehung von »Metagrundrechten«
beobachten,$ die nicht zuletzt zu einer Erosion des Grundrechtssys-
tems® fuhrten. In der zweiten Krise, dem Beginn eines »neuen« trans-
nationalen Terrorismus in den goer Jahren,* verfestigten sich dann
ausnahmerechtliche Instrumente im Recht. Durch die »Einschleu-
sung auflerordentlicher Denkfiguren in die Rechtsdogmatik der Nor-
mallage«5® habe sich der Ausnahmezustand »unter der Maske des

62 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 148.

63 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 149.

64 Frankenberg,Staatstechnik (2010),S. 200. Diese These der » Entformalisierung
des Rechts« ldsst sich prominent auch in Maus, Rechtstheorie und politische
Theorie im Industriekapitalismus (1986) finden.

65 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 208ff.

66 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 229. Frankenberg verweist in die-
sem Zusammenhang provokant auf den von Ernst Fraenkel fir das NS-Re-
gime gepragten Begriff des »Mafinahmenstaats«, wenn er verkiindet: »Der
>MafSnahmenstaat« verdrangt den Gesetzesstaat«. Frankenberg, Staatstech-
nik (2010), S. 205.

67 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 23 4.

68 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 236.
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Normalrechts«% in das deutsche Recht eingeschlichen. Mit Hilfe des
»aus der Taufe gehobenen« Metagrundrechts auf Sicherheit™ entwick-
le sich so ein Bekampfungsrecht, das sich fundamental von den Grund-
rechten auf Freiheit und Gleichheit unterscheide, weil es schrankenlos
sei.”* Das neue Bekdampfungsrecht als Ausfluss des Grundrechts auf Si-
cherheit kenne insofern keine Verhiltnismafligkeit, wie sie jedoch als
fester Bestandteil zum »Lockschen Polizeirecht« gehore.”> Vielmehr
werde es von »der Logik des Notwendigen«”3 bzw. dem Rettungsprin-
zip7+ bestimmt, und konne schliefSlich sogar mit dem Tabu der Fol-
ter brechen. Durch die Normalisierung des Ausnahmezustands »regre-
diert« der Rechtsstaat nach Frankenberg »hinter den hyperpraventiven
Sicherheitsstaat zuriick«.7s

Im Sicherheitsstaat stofSt zur Methode Hobbes und Locke eine drit-
te Methode: Die Methode Foucault. Denn unter dem Deckmantel des
Lockeschen Rechts zieht die Hobbessche Methode so in den Rechts-
staat ein, dass sie im Foucaultschen Sinne kontrollierend und diszipli-
nierend wirkt. Der Ausnahmezustand steht bei Frankenberg fur Willkiir-
lichkeit und ist mit Agamben in einer »dunklen Sphire zwischen Recht
und Chaos« zu verorten.”® Dies macht ihn unweigerlich zum »diisteren
Kontrastbild« des, wie Frankenberg selbst zugibt, »idealisierten« Frei-
heitszustand des Lockeschen Vertragsrechts.””

69 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 236.

70  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 243f.

71 »Allenfalls das Prinzip der Effektivitit [vermag] eher schwach mifligend
wirken«: Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 245.

72 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 248.

73 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 256.

74  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 275ff.

75  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 237. Damit reiht sich Frankenberg
in eine Reihe von Rechtstheorien ein, die in Anschluss an Franz Neumanns
Verfallsthese des formalen Rechts (sieche hierzu Fisahn, Eine kritische Theo-
rie des Rechts (1995), S. 189ff.) den Niedergang des modernen Rechtsstaats
prognostizieren, etwa die Theorie des biirgerlichen Rechtsstaats von Maus,
Rechtstheorie und politische Theorie im Industriekapitalismus (1986). Dass
dieser Verfall empirisch nicht haltbar ist, stellt Fisahn treffend fest: »Wenn
aber seit mehreren Jahrzehnten, beginnend mit den Analysen Abendroths,
der fortwihrende Verfall demokratisch-rechtsstaatlicher Prinzipien konsta-
tiert wird, miisste doch als Ergebnis die Auflosung des Rechtsstaates, der
Berechenbarkeit formal-rationalen Rechts inzwischen feststehen«. Fisahn,
Eine kritische Theorie des Rechts (1995), S. 191f.

76 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 236.

77  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 23 5.
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d. Der Ausnabmezustand als Analysekategorie:
Zwischen Autonomie des Rechts und Rechtswirklichkeit

Frankenberg setzt der Meta-Erzahlung Agambens so eine spezifisch
deutsche Rechtsstaatsgeschichte entgegen, die in Bezug auf die histori-
sche Dominanz des Staats im deutschen Rechtsstaat geteilt wird.”® Nicht
die Abhingigkeit der Souveranitit von der Ausnahme zum Recht, son-
dern der in der deutschen Entstehungsgeschichte angelegte starke Bezug
auf die Exekutive fuhrten demnach zur Entkopplung der Staatstechnik
vom Recht und somit zum mangelnden Schutz burgerlicher Freiheit.
Hier werden historische Kontingenzen in lokalen Rechtsstaatskonzepten
sichtbar, die Agambens Fundamentalkritik nicht berticksichtigen kann.

Dem »Mysterium«”® des Begriffs des permanenten Ausnahmezustands
stellt Frankenberg den Begriff der normalisierten Ausnahme entgegen.
Deutlicher als Agamben kntipft Frankenberg den Begriff der Ausnahme
an die Einschrankung von Freiheitsrechten, die nur unter den Pramissen
eines rational-formalen Rechts effektiv vor der exekutiven Willkiir ge-
schiitzt werden konnten.® Damit setzt er eine Entgegensetzung von Staat
und Recht, Exekutive und Legislative voraus, die vor dem Hintergrund
des Schutzes individueller Freiheiten vor staatlichen Zugriffen sinnvoll er-
scheint. Der starke Fokus auf die Autonomie des Rechts in Zusammenhang
mit dem Begriff der Ausnahme rithrt nicht zuletzt aus den geschichtlichen
Lehren zur Ausnahmezustandsregelung in Art. 48 der Weimarer Reichsver-
fassung, die nicht nur Frankenberg zurecht als Schreckensbild einer unbe-
schriankten Exekutive gilt.®* Die Debatte dariiber, ob das nationalsozialisti-
sche Regime ganzlich ohne formal-rechtliche Rationalitit agierte®* und die

78 Mollers meint hierzu etwa: »Der Staat war fiir den Mainstream der juris-
tischen Staatstheorie des 19. Jahrhunderts nichts anderes als ein Synonym
fiir die monarchische Exekutive, die sich im Medium des Rechtsstaates be-
stimmten Selbstbindungen unterwarf«. Méllers, Der vermisste Leviathan
(2008), S. 16. Eine dhnliche Staatszentriertheit lisst sich zur selben Zeit auch
in Nachbardisziplinen, wie etwa den Geschichtswissenschaften, entdecken,
vgl. Pauly/Ries, in: Staat und Historie (2021), S. 11ff.

79  Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 148.

80 Zustimmend: Jakab, Der Staat 20125 Scheuerman, Law & Social Inquiry
2012, S. 744, 765. Dies kritisierend: Grdoschner, Archiv des 6ffentlichen
Rechts 20171.

81 Wie das Parlament mithilfe der exekutiven Befugnisse des Art. 48 WRYV ent-
michtigt wurde, lasst sich bei Kaiser nachlesen. Sie betont jedoch ebenfalls
die » Ambivalenz« des Art. 48 WRYV, der Reichsprisident Ebert ebenfalls zur
Bekampfung der Inflation gedient hatte, Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht
(2020), S. 133.

82 Hier stehen sich die Analysen von Franz Neumann und Ernst Fraenkel ge-
geniiber. Neumann folgt in »Behemoth« den prognostizierten Gefahren des
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darauffolgenden Verfallsthesen formaler Rationalitit® zeigen so die Not-
wendigkeit der Autonomie des Rechts. Sichtbar wird hier, dass Recht sich
zundchst im Rechtsstaat von Staatlichkeit abgrenzen und sich ihr gegen-
tiberstellen muss, soll es diese ziigeln.

Zugleich zeigt sich aber gerade im Begriff der normalisierten Ausnab-
me, dass die Analyse des Verhiltnisses von Recht und Staat nicht bei der
blofSen Gegeniiberstellung von Exekutive und Legislative stehen bleiben
kann. Denn »Recht kann nicht einfach nur als hemmende Bindung staat-
lichen Handelns verstanden werden. Recht ermoglicht und effektuiert
staatliches Handeln«.** Frankenberg bleibt jedoch mit seiner Kritik des
Sicherheitsstaats spiegelbildlich in den Rechtsstaatskonzeptionen, die er
kritisiert, gefangen: Wie Agamben denkt auch er den Rechtsstaat in einer
reinen Dichotomie zwischen der willkiirlichen Herrschaft der Exekutive
und der Gewihrleistung von Freiheit durch das Recht.®s Frankenbergs
Idee der normalisierenden Ausnabme liuft so Gefahr, die Autonomie des
Rechts zu naturalisieren, ohne die gesellschaftliche Verwurzelung des
Rechts und seiner Ausnahme greifen zu konnen. Frankenbergs Ausnah-
mebegriff riickt entsprechend trotz seiner Abgrenzungsversuche in eine
inhaltliche Ndhe zu Agamben: Mit der Idee der normalisierten Ausnah-
me vollzieht Frankenberg eine normative Deutung des Rechts. Die Aus-
nahme wird zur Ausnahme von einer spezifischen freiheitsrechtlichen
Normativitat. Alle Gesetze, die diese unterminieren, sind folglich Teil der
normalisierten Ausnabme vom Recht. Frankenberg kann hier exempla-
risch fur eine Reihe von Wissenschaftlern und Wissenschaftlerinnen ge-
sehen werden, die den Begriff der Ausnahme verwenden, um einen Wan-
del des Rechts im Sinne einer » Entdemokratisierung« zu beschreiben.¢

Abbaus formal-rationalen Rechts in der Weimarer Republik (vgl. Neumann,
Studies in Philosophy and Social Science 1937) und analysiert das natio-
nalsozialistische Regime als eines, das ohne formal-rechtliche Rationalitit
funktionierte, Neumann, Behemoth (1942), S. 382. Fraenkel hilt mit dem
Begriff des »Doppelstaats« an dem Bestehen formaler Rationalitit im Nor-
menstaat zur Aufrechterhaltung der 6konomischen Sphire des NS-Regimes
fest, Fraenkel, Der Doppelstaat (2012), S. 223ff. Agamben geht auf diese De-
batte nicht ein. Vgl. hierzu Staff, Rechtgeschichte 2004.

83 Siehe hierzu Fisahn, Eine kritische Theorie des Rechts (1995), S. 189ff.

84 Mollers, Staat als Argument (2011), S. XXX.

85 Mit Mollers ldsst sich dieser Sichtweise ein Legalismus unterstellen: Denn
»dass der heroische Retter der Ordnung auch illegal handeln oder sich vom
Gesetzgeber ex post legitimieren lassen kann« (Mollers, Staat als Argument
(2011), S. XXXI.) ist sowohl bei Frankenberg als auch Agamben keine
Option.

86 Dem mystischen Souveranititsbegriff wird in diesem Rahmen der Begriff
der »Volkssouverinitat« entgegengesetzt. So schreibt Maus: »Dieselbe Ent-
formalisierung des Verfassungsrechts [...] setzt zugleich das Prinzip der
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Problematisch ist dann aber nicht der Staat oder das Recht, sondern
eine spezifische (sicherheits-)rechtliche Rationalitit, die eine spezifische
Rechtswirklichkeit produziert. Sichtbar wird hier gerade in Bezug auf
das von Frankenberg erwihnte »Sicherheitsrecht«, dass weniger die Fra-
ge nach dem Recht und seiner Anwendung im Vordergrund stehen soll-
ten, sondern vielmehr die Ausdifferenzierung verschiedener rechtlicher
Rationalitdten im Rechtsstaat. Die Ausnahme vom Recht wird zudem
spitestens dann bei Frankenberg zu einer kritikwiirdigen rechtssoziolo-
gischen Analysekategorie,’” wenn sie den Verfall moderner Rechtsstaa-
ten und ihrer Institutionen explizieren soll.

Sowohl die Normativitit als auch die Rechtswirklichkeit wird also
aus der Perspektive der Ausnahme und damit in einer Negativitit ge-
fasst. Statt einer expliziten Analyse dessen, was Recht ist oder sein soll-
te, entfaltet sich auch bei Frankenberg die Analyse des Rechts und sei-
ner Anwendung in einer Negativitit. Bestimmt wird primar, was Recht
bzw. der Rechtsstaat nicht ist bzw. nicht sein sollte. Der Form des ra-
tionalen Rechts sind jedoch gerade aufgrund der laut Frankenberg zu
schutzenden formal-rechtlichen Logik Probleme immanent. Frankenberg
spricht diese immanenten Probleme zwar kurz an und verweist hierzu
etwa auf die notigen staatlichen Interventionen zur Herstellung eines
»sozio-0konomischen Gleichgewichts«,*® ohne das biirgerliche Freiheit
nicht moglich ist. Dennoch verbleiben die Problemursachen bei Fran-
kenberg dem zu verteidigenden Lockschen Rechtsstaat im GrofSen und
Ganzen duferlich. Agambens grundlegende Kritik kann so zunichst nur
unzureichend beantwortet werden. Auf die These, dass dem westlichen

Volkssouverinitit aufSer Kraft. Dessen wesentliche Elemente, die Ausgren-
zung rechtsfreier Raume fiir rechtliche Innovation durch die demokratische
Basis sowie die totale Verrechtlichung der Staatsapparate und die strenge
funktionale Gewaltenteilung, sind zerstort, wenn die Innovation des Rechts
an genau die Staatsapparate tibergegangen ist, die einst ans Recht gebun-
den werden sollten«. Maus, Uber Volkssouverinitit (2011), S. 372. In Bezug
auf die Ausnahme zum Recht lisst sich diese Argumentation dhnlich auch
bei Kretschmann/Legnaro, PROKLA. Zeitschrift fir kritische Sozialwis-
senschaft 2017 sowie Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft (2012)
finden. Hier deutet sich eine Spannung zum Konzept der Militanten bzw.
Wehrhaften Demokratie an, bei der die Demokratie gerade mittels einer ent-
formalisierten, inhaltlichen Deutung der Verfassung geschiitzt werden soll:
»das Normenbiindel der Wehrhaften Demokratie stellt das eigentliche Aus-
nahmeverfassungsrecht der frithen Bundesrepublik dar«. Kaiser, Ausnahme-
verfassungsrecht (2020), S. 154. Siehe zur Entstehung des Konzepts Militan-
ter Demokratie als Reaktion auf den Nationalsozialismus: Miiller, in: The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law (2012), S. 1256ff.

87 Zur Kritik hieran siehe Engler, Kriminologisches Journal 2019.

88 Frankenberg, Staatstechnik (2010), S. 201.
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(liberalen) Rechtsstaat die Ausnahme immanent sei, antwortet Franken-
berg mit einem Verweis auf die liberalen rechtsstaatlichen Grundwer-
te, namentlich die Rationalisierung und Autonomie des Rechts in Form
subjektiver Freiheitsrechte, die es zu verteidigen gelte, um die Ausnah-
me zu bannen.* Die Fallstricke der Rationalisierung des Rechts durch
die Form der subjektiven Rechte konnen so jedoch nicht behandelt wer-
den.*° Die Transformation der Rechts ist zudem fiir die Analyse der
durch Sicherheitstechniken gepragten Rechtswirklichkeit zwar zentral,
gerdt in der Analyse jedoch aufgrund des Primats der Autonomie der
subjektiven Freiheitsrechte in den Hintergrund. Wie lasst sich jedoch das
Verhiltnis der Form der subjektiven Rechte zu aufSerrechtlichen Inhal-
ten fassen, ohne die Autonomie subjektiver Rechte zu naturalisieren und
die Transformationsmoglichkeit des Rechts zu verkennen? Und welche
Schlusse fiir das Verhaltnis von rechtlicher Normativitit und Faktizitdt
lassen sich daraus ziehen?

2. Burgerliche Souveranitit als Reflexionsstopp?

Wie lassen sich also die Wandelbarkeit dessen, was unter einer Ausnah-
me des Rechts verstanden wird, bzw. die Verrechtlichung von » Ausnah-
men« begreifen? Marxistische Theorien des Rechts wenden den Blick
weg vom Schutz formell-rationaler Gesetze und deren Ausnahmen hin
zur gesellschaftlichen Einbettung des Rechts selbst. Materialistische The-
oretikerinnen und Theoretiker®® problematisieren demnach nicht ein
Zuwenig an formell-rationalem Recht und ein Zuviel an Ausnahme, son-
dern kritisieren die eigenen Pramissen des Rechts, speziell in seiner his-
torischen Form des »biirgerlichen Rechts«. Diese Argumentationslinien

89 Diese Analyse wird von einigen aktuellen rechtssoziologischen Studien geteilt.
Exemplarisch: Kretschmann/Legnaro, PROKLA. Zeitschrift fur kritische
Sozialwissenschaft 2017; Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft
(2012).

90 Fisahn fasst diese Tendenz treffend fiir die im Anschluss an Neumanns Ver-
fallsthese moderner Rechtsstaaten entstandenen Rechtstheorien zusammen:
»Wenn also [...] in der Tradition des Neumannschen Verfalltheorems eine
Degeneration des Rechtsstaates prognostiziert wurde, leisteten solche Inter-
pretationen zwar einen Beitrag zur Verteidigung demokratischer und rechts-
staatlicher Freiheitsrechte, beschrinkten sich dabei aber auf eine defensive
Position. Die Kritik der implizierten Herrschaftsstrukturen blieb aus un-
terschiedlichen Griinden aus«. Fisahn, Eine kritische Theorie des Rechts
(1995), S. 193. Dieser Grund diirfte bei Frankenberg wie auch Agamben im
Fokus auf die Ausnahme liegen.

91 Ein Uberblick iiber marxistische Rechtstheorien findet sich bei Buckel, in:
Neue Theorien des Rechts (2008), S. 75ff.

62

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DER MODERNE TRAUM VON DER AUTONOMIE DES RECHTS

betonen, dhnlich wie Agamben, die dem liberalen Recht immanenten
Fallstricke aber verorten diese in seinem gesellschaftlichen Fundament.
In diesem Rahmen hat beispielsweise der russische Rechtstheoretiker Eu-
gen Paschukanis die neuzeitliche Idee subjektiver Rechte einer Formana-
lyse unterzogen, um zu verstehen, weshalb die gesellschaftliche Rationa-
lisierung des Rechts sich in der kapitalistischen Gesellschaft tiberhaupt in
der Form des subjektiven Rechts vollzieht.*> Sofern die Rechtsform bzw.
Staatsform dabei auf die Ableitung®’ aus kapitalistischen Produktions-
verhdltnissen reduziert wird, verliert das Recht jedoch die Eigenstindig-
keit, in deren Rahmen der Ausnahmezustand iiberhaupt relevant wird.
Eine >Ausnahme« vom Recht als freiheitseinschrankende Ermachtigung
der Exekutive ist dann dhnlich wie im Hobbesschen Sicherheitsstaat
nicht mehr denkbar. Der Ausnahmezustand im abgeleiteten Rechtsstaat
weist zwingender Weise auf die gesellschaftlichen Strukturen®+ zuriick,

92 Paschukanis wendet sich bei seiner Formanalyse dabei einerseits gegen die
von Kelsen propagierte Theorie des »reinen Rechts«, der er den Charakter
einer wissenschaftlichen Theorie abspricht: »Denn es stellt sich heraus, dass
die >reine< von allen Bedingungen des Seienden, des Faktischen, von allen
psychologischen und soziologischen >Schlacken« gesduberte GesetzmafSig-
keit des Sollens iiberhaupt keine vernunftgemifle Bestimmungen hat oder
haben kann. [...] Eine solche allgemeine Rechtstheorie, die nicht erldutert,
die von vornherein den Tatsachen der Wirklichkeit, das heifSt des gesell-
schaftlichen Lebens den Riicken kehrt und mit Normen hantiert, ohne sich
fiir deren Ursprung (eine metajuristische Frage!) noch fir deren Zusam-
menhang mit irgendwelchen materiellen Belangen zu interessieren, kann
freilich nur hochstens in dem Sinne auf den Namen Theorie Anspruch er-
heben, in den man zum Beispiel von einer Theorie des Schachspiels zu spre-
chen pflegt«. Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (2020),
S. 49. Recht wird bei ihm stattdessen auf einen Reflex gesellschaftlicher Ver-
hiltnisse reduziert und spiegelt in der Form der Rechtssubjektivitit die Not-
wendigkeit freier und gleicher Rechtssubjekte zur Ermoglichung des freien
Warentauschs wider: »Damit haben wir bis zu einem gewissen Grade die
Antwort auf die eingangs gestellte Frage vorweggenommen, wo denn jenes
gesellschaftliche Verhaltnis sui generis zu suchen sei, dessen unausbleiblicher
Reflex die Rechtsform ist. Wir werden im weiteren ausfihrlich zu beweisen
suchen, dass dieses Verhiltnis das Verhiltnis der Warenbesitzer zueinander
ist«. Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (2020), S. 81.

93 Wie auch Paschukanis verstanden insbesondere in den 1970er Jahren eine
Reihe marxistischer Rechtstheoretiker Recht und Staat als »Reflex« kapi-
talistischer Produktionsverhaltnisse: Buckel, Subjektivierung und Kohision
(2007), S. T16ff.

94 Die Ableitung wiederum aller gesellschaftlichen Verhiltnisse aus dem Fun-
dament der kapitalistischen Produktionsverhaltnisse bezeichnet Buckel in
Anschluss an Adorno als anti-dialektischen »Fundierungswahn«, Buckel,
Subjektivierung und Kohision (2007), S. 120.
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die Recht und Staat hervorgebracht haben: Faktizitat und Normativitit
sind in dieser Hinsicht dasselbe. Die potenzielle Ermachtigung der Ex-
ekutive im Sinne eines Ausnahmezustands macht jedoch wie bereits ge-
sehen nur Sinn, sofern in irgendeiner Form Freiheitsrechte bestehen, die
der Exekutive gegeniiber autonom bestehen kénnen. Wie erhalten Frei-
heitsrechte also ihre Autonomie von Staat und Gesellschaft? Die Rechts-
wissenschaftlerin Sonja Buckel hat das Recht in diesem Zusammenhang
als verdinglichte soziale Form beschrieben. Als solche entwickelt es ei-
nerseits eine »relative Autonomie«,?s verbleibt jedoch in einem dialekti-
schen Verhiltnis mit den ihm zugrunde liegenden sozialen Praxen:

Die Verselbstindigung sozialer Verhiltnisse ist zugleich die Bedingung
ihrer >relativen Autonomie«. Die spezifische kapitalistische Vergesell-
schaftung kreiert soziale Formen, >6konomische« nicht weniger als recht-
liche oder politische. Es ist die Autonomisierung und Fetischisierung
jener Verhiltnisse, die eine eigene Materialitit dieser Formen ermog-
licht.>¢

Verdinglichung meint dabei eine Verselbststindigung sozialer Verhalt-
nisse durch die Rechtsform; soziale Verhiltnisse erscheinen demnach
nicht nur wie uns gegentiberstehende Objekte (Dinge), sondern werden
zu solchen: einer neuen »Realitat mit eigener Dignitat: eine kontrafak-
tische Faktizitat (Brunkhorst)«.”” Das Moment der Verdinglichung der
Gesellschaft durch die formale Rationalitiat des Rechts kann demnach

95 Der Begriff der »relativen Autonomie« des Rechts wird so zur Abgrenzung
von marxistischen Ableitungstheorien zentral. Buckel fiithrt ihn zunachst auf
Neumanns Rechtstheorie der 1920er Jahre zurtick, findet ihn jedoch auch
beim neomarxistischen Staatstheoretiker Poulantzas, Buckel, Subjektivie-
rung und Kohision (2007), S. 86, 153. Auch in der auf den Rechtsdiskurs
fokussierten Analyse des franzosischen Soziologen Pierre Bourdieu lasst sich
der Begriff der relativen Autonomie in dhnlicher Weise als Abgrenzung zu
marxistischen Rechtstheorien finden: »Die sogenannten strukturalistischen
Marxisten gehen in die Falle einer Tradition, die meint, dass den >Ideologi-
en« bereits dadurch in ausreichendem Maf$e beizukommen sei, dass man ihre
Funktionen benennt (>Opium fiir das Volk<). Damit ignorieren sie parado-
xerweise gerade die Struktur der Symbolsysteme und — in unserem Fall - die
spezifische Form des Rechtsdiskurses. Der Grund dafiir ist, dass sie, in ihrer
Betonung der relativen Autonomie von >Ideologiens, die Frage nach den so-
zialen Grundlagen dieser Autonomie ausblenden. Genauer gesagt: Sie stel-
len nicht die Frage nach den historischen Bedingungen, unter denen durch
Kéampfe im Feld der Macht eine autonome soziale Welt entstehen kann, die
in der Lage ist, mittels einer eigenstindigen Logik einen von dufSeren Zwin-
gen relativ unabhingigen Rechtskorpus zu (re-)produzieren«. Bourdieu, in:
Das Rechtsdenken Pierre Bourdieus (2019), S. 36.

96  Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 242f.

97  Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 242.

64

17.01.2026, 10:54:57. [—


https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DER MODERNE TRAUM VON DER AUTONOMIE DES RECHTS

erkliren, weshalb das Recht als >zweite Natur<, als autonom erscheint,
zugleich jedoch in einer dialektischen Relation zu seinem AufSen, zur Ge-
sellschaft bleibt.*®

Die Ausnahme bzw. der Ausnahmezustand wire dann einerseits als
eine Einschriankung der relationalen Autonomie des Rechts zu verste-
hen,” gleichzeitig jedoch selbst Ergebnis gesellschaftlicher Verhiltnisse.
Die Normativitit des Rechts reflektiert somit faktische soziale Verhalt-
nisse und konstruiert diese wiederum. Zugleich hat Franz Neumann ge-
rade auf die Doppelbedeutung des Rechts hingewiesen, das sowohl aus
dem pflichtengepragten Gesetz durch den souverinen Staat und den frei-
heitsrechtlichen Anspriichen gegeniiber diesem bestehe.™° Wie das Recht
gesellschaftliche Verhiltnisse transformiert ist demnach unterschiedlich.

Christoph Menke hat eine Analyse moderner biirgerlicher Verfas-
sungsstaaten vorgelegt, die diese Einsichten aufgreift und der die Re-
flexivitit des modernen Rechts als verrechtlichtem Anspruch zugrun-
de liegt. In Kritik der Rechte vertritt er die These, dass der burgerliche
Rechtsstaat aus sich heraus krisenhaft ist, gerade weil er die Reflexion
des Rechts als Vermittlung von Faktizitit und Normativitiat blockiert.
Den Grund hierfiir findet er weder in einer permanenten Ausnahme vom
Recht noch in einer Normalisierung der Ausnahme, sondern in der spe-
zifischen Form des biirgerlichen Rechts als einer Ausformung des mo-
dernen Rechts.

98 Buckel bezieht sich hierbei auf Adornos Dialektik-Begriff und verweist ihn
zitierend auf die »absolute Vermitteltheit eines jeglichen Seienden«, Buckel,
Subjektivierung und Kohision (2007), S. 244. Adorno und Horkheimer
haben hingegen den Begriff der Verdinglichung in der »Dialektik der Auf-
klirung« von der formalen Rationalitit abgelost und auf die Naturbeherr-
schung des Menschen, die zur instrumentellen Vernunft fiihrt, ausgeweitet:
»Das Ich, das sich in der Auseinandersetzung mit den Gewalten der dufSe-
ren Natur bildet, ist das Produkt erfolgreicher Selbstbehauptung, Resultat
der Leistungen instrumenteller Vernunft in doppelter Hinsicht: es ist das
unaufhaltsam im Aufklirungsprozess voranstiirmende Subjekt, das sich die
Natur unterwirft, die Produktivkrifte entwickelt, die Welt um sich herum
entzaubert; aber es ist zugleich das Subjekt, das sich selbst zu beherrschen
lernt, das die eigene Natur unterdriickt, die Selbstobjektivierung ins Innere
vorantreibt und dartiber sich selbst immer undurchsichtiger wird«. Haber-
mas, Theorie des kommunikativen Handelns Band I (2019), S. 509.

99  Buckel et al., Zeitschrift fiir Kultur- und Kollektivwissenschaft 2021, S. 74.

100 »In der juristischen Terminologie driickt sich dieser echte Widerspruch
[von Souveranitit und Freiheit] bereits in der Doppelbedeutung des Wor-
tes >Recht< aus. Denn Recht meint einmal das objektive Recht, d.h. das
vom Souverin gesetzte oder jedenfalls der souverdnen Gewalt zurechenbare
Recht, zum anderen den Anspruch des Rechtssubjektes«. Neumann, Studies
in Philosophy and Social Science 1937, S. 543.
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a. Subjektive Rechte: Eine neue Rechtsform

Ebenjene Unterscheidung zwischen dem Recht als Anspruch und dem
Recht »als verpflichtendem Gesetz« bildet zuniachst den Ausgangspunkt
von Menkes Untersuchung. Hobbes hatte diese Unterscheidung etwa
wie folgt dargestellt: »Denn Recht besteht in der Freiheit, etwas zu tun
oder zu unterlassen, wihrend ein Gesetz dazu bestimmt und verpflich-
tet, etwas zu tun oder zu unterlassen«.’** Zur Idee eines Rechts, durch
das der Staat mittels Gesetz verpflichtet, tritt, gepragt durch die vertrags-
theoretischen Rationalisierungen von Herrschaft, demnach das Konzept
des Rechts als (vertragliche) Freiheit gegeniiber anderen oder dem Staat.
Wihrend dabei das Verhaltnis dieses » Dualismus — von Anspruch und
Gesetz« zum Teil als »Begrindungsverhaltnis«** markiert wird (der
rechtliche Anspruch wird dabei zum Grund des Gesetzes), widerspricht
Menke dieser Vorstellung und bezieht sich dabei auf Kelsens »Einsicht,
dass es Rechte nur in Rechtsverhdltnissen gibt«'os:

Der Ausgangspunkt sind nicht Rechte, sondern Rechtsverhiltnisse. Das
besagt erstens, daf§ Rechte im Verhdlinis zu Pflichten stehen; Rechte be-
zeichnen Positionen innerhalb eines Verhiltnisses, in dem ihnen andere
normative Positionen — vereinfacht: Positionen der Verpflichtung — kor-
relativ zugeordnet sind. Und dies bedeutet zugleich und gegen ihr natur-
rechtliches Verstandnis, dafS Berechtigungen auch nur Grunde fiir Ver-
pflichtungen innerbalb des jeweiligen Rechtsverhiltnisses sein konnen:
Wo es Rechtsverhiltnisse gibt, ist es moglich zu sagen, dafd deshalb je-
mand zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist, weil ein anderer
dazu berechtigt ist, dieses Verhalten zu erwarten und einzufordern; wo es
Rechtsverhiltnisse gibt, konnen Rechte Pflichten begriinden.

1ot Hobbes, Leviathan (1984), S. 99.

102 Menke bezieht sich hierbei auf den Philosophen Leo Straufs: »Der rhetori-
sche Sinn oder Zweck der Unterscheidung zwischen dem Recht und einem
Recht - so deutet Leo Straufs den Liberalismus, dessen Geschichte er mit
Hobbes beginnen lisst — besteht jedoch darin, den Anspruch als Grund des
Gesetzes, die Rechte als Grund des Rechts zu etablieren«. Menke, Kritik
der Rechte (2015), S. 24. Diese Idee verwirft Menke mit Kelsen jedoch als
»ideologisch« und »die Aporie des neuzeitlichen Rechts«. Denn, entweder
konnten vorrechtliche Rechte keine durchsetzbaren Rechte sein, oder, so-
fern sie durch Gesetz durchgesetzt werden konnen, sind sie nicht im eigent-
lichen Sinne vorrechtlich, Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 25f.

103 »Wird so der Begriff des subjektiven Rechts wie der des Rechtssubjekts je-
der ideologischen Funktion entkleidet [...], dann treten immer nur rechtliche
Beziehungen zwischen Menschen, genauer zwischen Tatbestinden mensch-
lichen Verhaltens auf, die durch die Rechtsnorm, das heifit als Inhalt der
Rechtsnorm miteinander verkniipft sind«, Kelsen, Archiv fir Sozialwissen-
schaft und Sozialpolitik 1931, S. 494.

104 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 27.
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Wenn die Revolutionierung des Rechts in der Moderne aber nicht in ei-
nem Begriindungsverhiltnis zu finden ist, worin liegt dann die Neue-
rung? Der »revolutionidre Akt der modernen Politik «*°5 ist nach Menke
in der » Revolutionierung der rechtlichen Form« zu finden: »Sie definiert
das Recht als das Recht der Rechte«.*¢ Die neue Rechtsform des Rechts
als Anspruch sei dazu da »Rechte zu sichern«;™°7 anders formuliert geht
es »im Recht um die normative Sicherung natiirlicher, das heifst vorrecht-
lich bestehender, dem Recht vorhergehender und vorgegebener Strebun-
gen und Handlungen«.**® Das Natiirliche sollte nach Menke also nicht
als Grund der subjektiven Rechte, sondern als deren Inhalt, »deren Ma-
terial«** verstanden werden. Diese Form der modernen Rechte sei ent-
sprechend funktional und nicht normativ zu verstehen. Dass das Mate-
rial der Rechte das Natiirliche ist, indert zudem die Normativitit des
modernen Rechts selbst. Dieser Gedanke lasst sich ganz dhnlich schon
beim Rechtssoziologen Niklas Luhmann finden. Dieser bemerkte fiir die
Entwicklung des neuzeitlichen »positiven« Rechts dessen nunmehr funk-
tionale Komponente, die der Verarbeitung der steigenden gesellschaftli-
chen Komplexitidt und Ausdifferenzierung in der Moderne dient:

Als Folge dieser Entwicklung wird positives Recht so ausdifferenziert,
dass es nicht mehr mit der Gesamtheit generalisierter normativer Er-
wartungen schlicht identisch ist. Das Recht dndert seinen Charakter.
Unsere Definition des Rechtsbegriffs kann nicht mehr ontologisch, son-
dern nur noch funktional gemeint werden. So erklart sich das weitver-
breitete Unbehagen am positiven Recht, das Aufkommen der Frage
nach der Rechtfertigung des Rechts. Gerade der funktionale Bezug auf
kongruente Generalisierung erzwingt unter komplexen, rasch veran-
derlichen Strukturbedingungen diese Nichtidentitdt: Das Recht kann
nicht mehr einfach das sein, was es leisten soll. Daran zerbricht das
Naturrecht. Und >Gerechtigkeit« steht als ethisches Prinzip jetzt aufler-
halb des Rechts.'™

Auch Menke markiert die Entstehung des modernen Rechts als einen
fundamentalen Bruch in der Form des Rechts. Diese unterscheide sich
von antiken Rechtsverstindnissen: Das griechische Rechtsverstindnis
konne etwa dadurch charakterisiert werden, dass sich »das Recht als

105 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 29.

106 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 29. Historisch kontingent ist dann nicht
nur der Inhalt des Rechts, sondern auch seine Form: »Der historische Unter-
schied [...] betrifft vielmehr die Form der Rechte oder die Rechte als Formx«,
Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 38.

107 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 31.

108 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 32.

109 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 32.

110 Lubmann, Rechtssoziologie (1987), S. 226.
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Anspruch des einzelnen [...] in dem Recht als gerechter Ordnung«**
griunde. Das romische Rechtsverstindnis »abstrahiere«™* dann zwar
schon von der Sittlichkeit des Rechts in der Austibung der Rechte, indem
es den Biirgern iiberldsst, mit ihrem Eigentum zu machen, was sie wol-
len. Das, was ihnen zusteht, wird jedoch immer noch sittlich bestimmt.
Von beiden Konzepten unterscheidet sich die moderne Form der Rech-
te: Inhalt des Rechts als Anspruch wird »die rechtliche Macht zur Aus-
tibung von vorrechtlicher Macht«.*3 Das moderne Recht griindet sich
demnach nicht aus einer gerechten, sittlichen Ordnung oder gewahrleis-
tet einen gerechten Anteil an Sachen. Seine Funktion besteht gerade dar-
in, mit dem Inhalt des Rechts verfahren zu konnen, wie man mochte. ™
»Das Recht auf AufSerrechtliches« wird so zum Scharnier zwischen Nor-
mativem und Faktischen: Indem das Recht einen Anspruch auf das Au-
Berrechtliche gewahrleistet, bildet es den »4ufSeren Rahmen fiir in sich
selbst Unbegrenztes«.'*s Es integriert das AufSerrechtliche.

b. Selbstreflexion statt Ausnabme

Schon hier lasst sich ein wichtiger Unterschied zu Agambens Rechts-
analyse erkennen. Bei beiden fiangt das Recht mit dem Beginn der Mo-
derne an, sich auf Auflerrechtliches zu beziehen. Bei Agamben ist dies
das »nackte Leben«. Es folgt die biopolitische Immanenz westlicher
Rechtsstaaten, die mittels eines permanenten Ausnahmezustands regie-
ren (mussen). Auch wenn Agamben die Regierungstechnik des Ausnah-
mezustands sowie die Entstehung der Figur des homo sacer schon im
Romischen Recht findet, bildet die Moderne doch einen fundamentalen
Bruch, indem mit ihr das auf8errechtliche nackte Leben zum Gegenstand
der Souveranitit und des Rechts wird. Agambens Impetus ist jedoch
nicht nur ein biopolitischer. Vielmehr steht der Einbezug des nackten
Lebens ins Recht fiir das allgemeinere Verschwimmen von Normativem
und Faktischem im Ausnahmezustand:

Der Ausnahmezustand definiert einen Zustand des Gesetzes, in dem die
Norm zwar gilt, aber nicht angewandt wird (weil sie keine Kraft hat)
und auf der anderen Seite Handlungen, die nicht den Stellenwert von

111 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 46.

112 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 47.

113 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 53.

114 Historisch wird dieser aufSerrechtliche Inhalt in der biirgerlichen Gesell-
schaft durch das Eigentum gefullt, Menke, Kritik der Rechte (2015), S. §5.
Diese Freiheit beschreibt Menke auch als »Willkiirfreiheit«, vgl. Menke,
MenschenRechtsMagazin 2008, S. 200.

115 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 58.
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Gesetzen haben, deren >Kraft< gewinnen. [...] Der Ausnahmezustand ist
der anomische Raum, in dem eine Gesetzeskraft ohne Gesetz (die man
jedoch Gesetzeskraft schreiben miisste) zum Einsatz kommt.™*¢

Anders analysiert Menke das moderne Recht. Dieses stellt fiir ihn gera-
de eine Form dar, in der »Recht und AufSerrechtliches voneinander ge-
trennt und miteinander verbunden«**7 werden. Mehr noch bedingen sich
in der Form des modernen Rechts Normativitit und Faktizitit, da Rech-
te nur Naturliches berechtigen und nur Natiirliches berechtigt werden
konne.”™ Nicht das Auseinanderfallen von Norm und Faktizitit in der
Ausnahme, sondern gerade die Abhingigkeit des Rechts vom Nichtrecht
sei es, die das moderne Recht zu einem »Recht in der Krise«™ mache.
Das traditionelle Recht begrenzte noch das Nichtrecht: Das paidiische
Recht, indem es das Nichtrecht als Stufe auf dem Weg der Versittlichung,
als » Nochnichtrecht«, und das Vernuftrecht in Rom, indem es das Nicht-
recht als » Ausdruck der Spaltung der menschlichen Natur«**° und damit
als » Nichtmehrrecht« begriff. Das moderne Recht kann hingegen gar kei-
ne Begrenzung des Nicht-Rechts wollen. Vielmehr bildet das Nicht-Recht
ein notwendiges Fundament des Rechts. Dies ist der Grund, weshalb das
moderne Recht nach Menke ein im positiven Sinne krisenhaftes Recht ist.
Es kann das Nichtrecht nicht begrenzen, sondern muss sich selbst durch
die Unterscheidung zu diesem hervorbringen um dieses zu seinem Gegen-
stand zu machen; einen Schritt, den Menke als Selbstreflexion bezeich-
net.”' Die Ausnahme diene dabei gerade als Mittel der Selbstreflexion:

Das Recht muss nichtrechtlich werden. Es muss seine rechtliche Form
durchstreichen und nicht rechtlich wirken, um Recht sein zu kénnen.
Diese Situation ist die Ausnahme. [...] Die Ausnahme ist der Moment,
in dem sich die Liicke des Rechts offenbart.™>*

Mit dieser Liicke kann das Recht unterschiedlich umgehen. Es kann sie
verleugnen oder diese »Paradoxie selbstreflexiv vollziehen«.**s Genau das
erkenne Agamben nicht. Die mangelnde Selbstreflexion des modernen
Rechts in Agambens Rechtstheorie fithre zu einer »reaktiondren« Be-
griffsverwendung von Norm und Faktum.*** Denn wihrend die Selbst-
reflexion des Rechts sowohl den Begriff der Norm als auch des Faktums
verandert, indem sie sie miteinander verschriankt, lasse Agamben beides

116 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 49.
117 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 63.
118 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 63.
119 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 125.
120 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 125.
121 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 126.
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122 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 120.
123 Menke, Kritik der Rechte (2015),

124 Menke, Kritik der Rechte (2015),

. 122.
. 163.
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in der permanenten Ausnahme getrennt. Die Ausnahme »definiert das
Recht weiterhin so wie immer, als normative Ordnung gegeniiber dem Le-
ben«.™>s Mit der Selbstreflexion des Rechts dndert sich jedoch auch dessen
Normativitit: »Die Normativitit des Rechts begreift sich in seiner Selbst-
reflexion als prozessual und material — als Wirksamkeit des Materiellen
in der Formierung, des Faktischen in der Normierung«.>¢

c. Die Rechtsform als Herrschaftsform

In diesem Sinne kniipft auch der Zweck des biirgerlichen Rechtsstaats an
das »Recht auf AufSerrechtliches« an. Die Herrschaft des Rechts kann der
Staat nach Menke in der Moderne nicht mehr als Instanz der sittlichen Er-
ziehung (Athen) oder mit Verweis auf diese Instanz (Rom) rechtfertigen.
Da der neuzeitliche Souverin durch »vertragsformige Einsetzung hervor-
gebracht worden ist«,*>” mangelt es ihm an einer dufleren Setzungslegitimi-
tat. Alles, womit er seine Herrschaft durchsetzen kann, sind »Befehle, unter
ihnen die Regeln des Rechts«.'*® Gerade weil der Souverin aber durch die
Menschen selbst hervorgebracht und nicht durch eine gerechte Ordnung
legitimiert wurde, ist seine Herrschaft dufSerlich zugleich unbeschrankt:
»Der Souverdn darf alles tun«," bis auf den Menschen ihr Selbsterhal-
tungsrecht zu verwehren. Schmitts Souveranitats-Begriff, bei dem »der-
jenige, der uber die Ausnahme entscheidet«, Souveran ist, ordnet Menke
deshalb als einen modernen ein. Er verfuge uber den Begriff der Liicke im
Recht.™s° Anders als seine rechtspositivistischen Kontrahenten, deren The-
orien Menke mit Habermas durch ihre » Abwesenheit der Reflexion«*s*
charakterisiert, gehe Schmitt insofern von einem reflexiven Rechtsbegriff
aus. Sowohl Schmitt als auch Kelsen verfallen jedoch nach Menke einem
Empirismus, der darin besteht, dass beide davon ausgehen, »dass die Frei-
heit der individuellen Entscheidung, des Eigenwillens, eine quasinatiirliche
unabhingig von Recht und Politik vorfindliche Eigenschaft der Subjekte
ist«.’* So versuche auch Schmitt die Ambivalenz der Liicke des Rechts zu
schliefen, indem er die Unterscheidung zwischen Recht und Ausnahme un-
beriihrt lasst und die Ausnahme zum Herrscher tiber alles erhebt.

Die Selbstreflexion des Rechts bei Menke unterscheidet sich insofern
jedoch von der Idee der Souverinitit bei Schmitt und Agamben, als sich

125 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 163.
126 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 162.
1277 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 74.
128 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 74.
129 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 75.
130 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 128.
131 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 167.
132 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 205.
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mit ihr »die Form seiner Normativitit«'3 verandert. Diese Verdanderung
der Normativitit konne auch Agambens spielerischer Ausweg aus der
Souveridnitit nicht leisten. Agambens Idee, dass die Menschheit »eines
Tages mit dem Recht spielen wird wie Kinder mit ausgedienten Gegen-
stinden« trage nur solange, wie es kein » Auflen« des Rechts gebe: » Aber
was passiert in dem Moment des Erwachens? «'34

Die biirgerliche Revolution stellt nun einen »Neuvollzug und Nach-
vollzug« der Form des modernen Rechts dar:

Ein Nachvollzug, weil die Hervorbringung der Form der subjektiven
Rechte bereits in dem Moment begonnen hat, als die politische Herr-
schaft nicht mehr als schon vorhandene und durch bestehende Sittlich-
keit oder die natiirliche Vernunft legitimierte verstanden wurde, sondern
s0, dass die sich herstellen und rechtfertigen muss [...]. Der neuzeitliche
Name fiir diese neue >legale« Form der Herrschaft ist Souveranitit oder
Staat: Die buirgerliche Revolution vollzieht den neuzeitlichen Umbruch
in Herrschaft und Recht — der schon stattgefunden hat — nach. Aber zu-
gleich vollzieht die biirgerliche Revolution ihn neu, weil erst sie in der
Form der subjektiven Rechte sein normatives Prinzip erkennt und es als
solches, durchgehend geltendes deklariert.™ss

Mit der Hervorbringung des neuzeitlichen Souverins entstehen nach
Menke auch die » Aporien der biirgerlichen Verfassung«.*3¢ Der neuzeit-
liche Souverin, der von sittlichen Grenzen losgelost ist, l6se mit der Er-
klarung der Grundrechte das Soziale von der Politik. Denn, so Menke,
die Grundrechte als subjektive Rechte nahmen den Eigenwillen des Sub-
jekts zur Pramisse, ohne dessen Inhalt sittlich zu rechtfertigen, und wer-
den damit in sich widerspriichlich:

Das birgerliche Recht vollzieht und verleugnet die moderne Selbstre-
flexion des Rechts. Das biirgerliche Recht ist selbstreflexiv — denn es
offnet das Recht fiir das Nichtrechtliche. Das biirgerliche Recht ist po-
sitivistisch (und verleugnet die Selbstreflexion) — denn es lisst das Nicht-
rechtliche als Gegebenes gelten.™7

Damit werden die subjektiven Rechte der biirgerlichen Gesellschaft zu
einer »Form des Rechts, die den Akt seiner revolutioniren Prozessuali-
sierung blockiert«."3® Dies fithrt einerseits zur Produktion einer »Spha-
re des Sozialen von oder jenseits der Politik«.'3® Hierin liege die ne-
gative Krisenhaftigkeit des burgerlichen Verfassungsstaats. Da sich die

133 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 129.
134 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 130.
135 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 313.
136 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 316ff.
137 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 388.
138 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 165.
139 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 318.
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sozialen Zusammenhinge nicht »naturwiichsig harmonisieren«, sondern
vielmehr autonome Zusammenhinge bildeten, die »in sich selbst die Ten-
denz zu einer autoritiren Monopolisierung sozialer Macht«'° beherberg-
ten, werde die Autonomie des Einzelnen permanent bedroht. Der Staat re-
agiert, indem er in die »freien gesellschaftlichen Abliufe« interveniert.™!
Grundrechte als Gewihrleistungsrechte und Schutzrechte seien dabei kein
»Bruch mit dem Grundprinzip der biirgerlichen Verfassung«, sondern als
Interventionen in die autonomen sozialen Zusammenhinge »seine konse-
quente Verwirklichung«.*#* Auf die autoritiren Entwicklungen der sozia-
len Zusammenhinge kann der biirgerliche Verfassungsstaat andererseits
nur reagieren, indem er erneut »die gleiche rechtliche Ermachtigung der
Subjekte geltend [mache], die deshalb auch wiederum gegentiber der Po-
litik selbststindige soziale Zusammenhinge hervorbringt, durch die der
Kreislauf erneut beginnt«.'+> Hierin siecht Menke die Aporie der burgerli-
chen Verfassung: Sie muss sich zwangslaufig in »(rechtliche) Normativi-
tat« und »(soziale) Effektivitiat«'+ spalten. In diesem Moment der Krise
verselbststindige sich die Macht der Gouvernmentalitiat und werde zur
»bloflen Gouvernmentalitit«, wihrend die rechtliche Normativitit zur
»reinen Normativitit« werde. Damit stoppt der biirgerliche Verfassungs-
staat die Selbstreflexion des modernen Rechts. In ihm stehen sich nun doch
wieder Faktizitdit und Normativitit unvermittelt gegeniiber.

d. Rechtsform und Transformation

Menke setzt seine Problemanalyse damit an anderer Stelle als Agamben
und Frankenberg an. Nicht die Ausnahme vom Recht bzw. der Rechts-
anwendung fihre zu dessen negativer Krisenhaftigkeit, sondern die mo-
derne Rechtsform in der biirgerlichen Gestalt der subjektiven Rechte
selbst. Das bedeutet auch, dass Menke gerade nicht eine Stirkung der
Freiheitsrechte als Problemlésung sieht, sondern nur eine Verianderung
der Rechtsform selbst. Das Ideal findet er in den »Gegenrechten«, die

140 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 322.

141 Menke schliefSt sich hier Bockenfordes Analyse zum modernen Sozialstaat
an, der durch Mafinahmen etwa der Daseinsvorsorge immer wieder in die
gesellschaftliche Sphire eingreifen und die Freiheit der Biirgerinnen und
Biirger einschrinken muss, Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit (2019),
S. 219ff. Diese Analyse der Bedrohung des formal-rationalen Rechts durch
soziale Rechte lisst sich auch schon etwa bei Neumann, Studies in Philo-
sophy and Social Science 1937 oder Weber, Wirtschaft und Gesellschaft
(1964), S. 583ff. finden.

142 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 323.

143 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 332.

144 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 333.
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allein die Selbstreflexion des Rechts ermoglichen konnten. Menke weicht
in Bezug auf das moderne Recht mit dem Begriff der Selbstreflexion zwar
von Agambens Rechtsanalyse ab. So wie Agamben fiir die modernen
Verfassungen ein permanentes Auseinanderfallen in reine Normativitit,
das heifst Recht, das nicht gilt, und reine Faktizitit, das heifSt Gesetzes-
kraft diagnostiziert, teilt Menke diese Diagnose jedoch fiir den biirger-
lichen Verfassungsstaat: In ihm entstehen die »reinen« Kategorien des
Sozialen und der Normativitit.

Menke setzt in der Auseinandersetzung mit der Rechtsform dennoch
stiarker als Agamben einen Fokus auf das Verhiltnis von Recht und Au-
Berrechtlichem, der zunichst eine Transformation des Rechts erken-
nen ldsst. Dabei skandalisiert er anders als Agamben nicht die Ununter-
scheidbarkeit von Recht und Faktum, sondern sieht im modernen Recht
gerade die progressive Moglichkeit der Selbstreflexion. Das Recht in der
Form des modernen Rechts kann tiber die Integration des AufSerrecht-
lichen anders als das sittlich eingehegte Recht Selbstreflexion erlauben
und damit Transformation ermoglichen. Die fur die Reflexion des Rechts
notwendige Spannung zwischen Normativitat und Faktizitit entsteht in-
sofern erst mit der modernen Positivierung des Rechts.

Weil aber die subjektiven Rechte im biirgerlichen Verfassungsstaat in
ihrer Selbstreflexion gestoppt sind, erteilt Menke, wie auch Agamben,
Grund- und Menschenrechten eine Absage: In der Form der burgerlichen
subjektiven Rechte erzeugen sie eine negative Krisenhaftigkeit. Er teilt
damit zwar die bereits zutage getretene Verfallsthese des Rechtsstaats
(s.0.). Eine Form des Rechts, die diese negative Krisenhaftigkeit aufzu-
l6sen vermag, sieht Menke jedoch in den Gegenrechten: Unter » Gegen-
rechten« versteht er jene Rechte, die »den Gegensatz von Recht und
Nicht-recht anders vollziehen«'#5 und in denen die verrechtlichte Berech-
tigung eine andere Struktur erfihrt:

Anders als das burgerliche Recht etabliert das >neue Recht« somit nicht
ein positivierbares AufSerhalb von rechtlichen und politischen Zusam-
menhingen. Das naturalisierte biirgerliche Subjekt steht jenseits des po-
litischen Zugriffs; im Gegensatz zum kommunistischen Recht sollen die
»Gegenrechte« vor einer allumfassenden Zwangspartizipation am Sozi-
alen und damit vor einer totalitaren VerschliefSung der Politik schiitzen,
indem sie im Recht auf die Nichtteilnahme an politischen Prozessen po-
chen und mit dieser Skandierung allererst Politik ermoglichen. +6

Mit dem Konzept der Gegenrechte wird jedoch die kritisierte Rationa-
litdt der subjektiven Rechte in einer Art und Weise iiber sich hinausge-
trieben, die keine Abweichung mehr vom Recht erlaubt. Hier wird der

145 Fischer-Lescano et al., in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018),

S.3.
146 Flatscher/Seitz, in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018), S. 176.
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mangelnde rechtssoziologische Zugriff Menkes auf das Recht sicht-
bar. Die Idee, ein neues Recht solle Nichtteilnahme berechtigen, blen-
det aus, dass nicht-identisches deviantes Verhalten zur rechtlichen Nor-
mativitit nicht nur notwendig ist, um ein dialektisches Verhiltnis von
Recht und Auflerrechtlichem aufrecht zu erhalten;™#” vielmehr produ-
ziert auch im birgerlichen Verfassungsstaat das Recht Devianz, und
das nicht nur in Form der autonomen sozialen Zusammenhinge. Men-
ke verkennt so die Rechtswirklichkeit des Rechts als sozialer Norm, die
sowohl angewendet als auch nicht angewendet wird — und das auch
durch die Rechtssubjekte selbst. Das Verhiltnis von Normativitidt und
Faktizitdt ist also jenseits der rein theoretischen Ebene auch im biir-
gerlichen Rechtsstaat weder ein rein getrenntes noch ein rein kausales
(hierzu mehr unter B II 1).™48

Menke kann aber Transformationen, Ambivalenzen und Potenziale
des modernen Rechts, wenn iiberhaupt, nur aus dem Blickwinkel sei-
ner Theorie der burgerlichen Verfassung nachvollziehen und dies nur
im Schema der intervenierenden Reaktion auf die »autoritire Monopo-
lisierung sozialer Macht«; sie werden zu blofSen Reflexen der verding-
lichten subjektiven Rechte.'# Folgerichtig muss er Transformationen des
Inhalts der Rechte verleugnen: Inhalt der subjektiven Rechte kann nur
das verdinglichte willkurliche Wollen des autonomen burgerlichen Sub-
jekts sein. Das Rechtsverhiltnis von anspruchsbegriindenden Rechten
und pflichtennormierenden Gesetzen wird so in der Form der subjekti-
ven Rechte aufgelost und verschwindet. Kontingenzen, Verschiebungen,
Errungenschaften sowie zahlreiche andere gesellschaftliche Prozesse, die

147 »Lasst sich in Menkes Konzeption des >neuen Rechts< samt der Affirmation
der inneren Widerspriichlichkeit noch so etwas wie ein Rechtsanspruch oder
eine Rechtssicherheit denken? Anders gesagt: Verschwimmt hier nicht in einer
problematischen Art und Weise die Grenze zwischen Rechtskonformitat und
Devianz? Wenn die Ordnung des Rechts selbst dergestalt zur Politik — im
Sinne der Infragestellung simtlicher Regelungen — entsetzt wird, scheint
damit nicht letztlich nichts — oder nachgerade alles — mit dem Recht und
der Ordnung vereinbar?« Flatscher/Seitz, in: Gegenrechte: Recht jenseits des
Subjekts (2018), S. 178.

148 In diese Richtung weist auch Buckels Kritik, die Menke vorhalt, eine Rechts-
theorie zu entwerfen, die nicht mehr gesellschaftlich eingebettet ist: »Denn
wihrend die Bewegung der kritischen Theorie von Horkheimer bis zum
frithen Habermas durch die Uberfithrung von Erkenntnis- in Gesellschafts-
theorie bestimmt ist, beschreitet Menke den Riickweg und assimiliert ge-
sellschaftstheoretische Fragestellungen wieder an erkenntnistheoretische«.
Buckel, in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018), S. 139.

149 In diesem Sinne kann die Kritik am »Fundierungswahn«, Buckel,
Subjektivierung und Kohision (2007), S. 120, auch gegeniiber Menke in
Anschlag gebracht werden.
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auf das Recht einwirken, sind, wenn tiberhaupt, insofern »zweitrangig«,
als sie nicht die Form des Rechts selbst angreifen.

Inwiefern sich diese Statik des Inhalts des Rechts mit der tatsichlichen
rechtswissenschaftlichen Dogmatik und Praxis verbinden lasst, wird kri-
tisch diskutiert.’s° Indem die Ausnahme und das Auflerrechtliche, wie
bei Agambens Biopolitik und Frankenbergs exekutiver Willktr auf der
Ebene des Staats bleiben, zeigt sich zudem auch hier ein staatszentriertes
Rechtsverstiandnis, bei dem die Rechtssubjekte geformt werden und sozi-
ale Praxen nur uber die verdinglichte Berechtigung der subjektiven Rech-
te oder als passive Objekte der Intervention durch den Staat in Menkes
Theorie integriert werden. Damit affirmiert Menke einerseits die onto-
logischen Pramissen der absoluten Autonomie oder Passivitit der Men-
schen im burgerlichen Rechtsstaat's* und verkennt zugleich bestehende
soziale Abhingigkeiten, die das Recht auch im biirgerlichen Rechtsstaat
zu einer prekiren sozialen Norm machen (dazu mehr unter B III 2 a).*s*

150 Denninger kritisiert in diesem Zusammenhang Menkes mangelnde Kenntnis
der Grundrechtsdogmatik: » Mit dieser Verengung der Perspektive allein auf
die negativwertigen Moglichkeiten des rechtlich relevanten Wollens zerstort
Menke die Chance, die Privatrechtsordnung ebenso wie die Verfassungsord-
nung insgesamt an einem Menschenbild zu orientieren, wie es dem Grund-
gesetz zugrunde liegt: Dies ist nimlich nicht das Bild eines >isolierten souve-
rianen Individuums, nicht das eines nur egoistischen und schon gar nicht ei-
nes nur unsittlichen oder lasterhaften, unfreien oder sklavischen Einzelnen;
vielmehr hat das Grundgesetz >die Spannung Individuum — Gemeinschaft
im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten. <« Dennin-
ger, Kritische Justiz 2018, S. 318. Siehe hierzu auch die Kritik an der Kritik:
Menke, Kritische Justiz 2018. Siehe zudem zur Anwendbarkeit der » Gegen-
rechte« auch Fischer-Lescano et al. (Hg.), Gegenrechte: Recht jenseits des
Subjekts (2018). Eine ausfihrliche, rechtsdogmatische Aufarbeitung findet
sich bei Kutting, Die Normativitatsstruktur subjektiver Rechte (2023).

151 »Damit scheinen Passivitdt und Sinnlichkeit aber immer noch von der Akti-
vitit her gedacht zu werden, als ein selbst wiederum >aktivisches< Aussetzen
der Aktivitdt, und nicht als ein Phinomen eigenen Rechts, im Sinne einer
Passivitit, die jeder Aktivitit radikal vorausginge und nicht auf sie zuriick-
fiuhrbar wire«. Flatscher/Seitz, in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts
(2018), S. 180.

152 Buckel bemerkt in ihrer Kritik an Menkes subjektiven Rechten treffend: »Es
geht demnach nicht lediglich um die Erméglichung des Warentauschs durch
das Recht, sondern um eine Vergesellschaftung, in welcher der soziale Zu-
sammenhang per se prekir ist und sich erst tiber naturwiichsig entstehende
Kohisionstechniken herstellen kann, deren Funktionieren selbst unsicher
bleibt«. Buckel, in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018), S. 133.
Und weiter: »Die materialistische Konzeption will daher Prozeduren entwi-
ckeln, mit denen die Subjekte nicht nur Autor*innen ihrer Gesetze, sondern
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Der absolute Stopp der Selbstreflexion des Rechts im Verfassungsstaat
scheint also nur schliissig, wenn man die paradoxen Funktionen’s’ des
Rechts und dessen relationales Verhiltnis zur Gesellschaft bzw. zum
AufSerrechtlichen’s+ sowie bereits bestehende Prozeduralisierungen des
Rechts ausblendet. Eine Transformation des Rechts kann aber wiede-
rum nur mit dem Bezug auf die soziale Wirklichkeit gedacht werden, in
der gesellschaftliche Akteure das Recht sowohl reproduzieren als auch
transformieren konnen. Damit stellt sich die Frage: »Wo sind die realen
sozialen Krafte und Bewegungen, die sich eine solche Forderung auf die
Fahnen schreiben oder schreiben kénnten? «*ss

3. Souveridne Exklusion als Feld sozialer Kimpfe

Dementsprechend ldsst sich Agambens Souveranitatskonzept auch kriti-
sieren, weil es das Verhiltnis von Recht bzw. rechtlichen Rationalititen
und staatlicher Souveranitit nicht differenziert genug darstellt. Wenn die
Ausnahme vom Recht einerseits die relationale Autonomie des Rechts an-
greift, zugleich jedoch wie das Recht selbst aus der sozialen Wirklichkeit
entsteht, muss der Einfluss der sozialen Wirklichkeit auf die Ausnahme und
das Recht mit in den Blick genommen werden. Inwiefern in diesem Zusam-
menhang die Anrufung des liberalen Rechtsstaats individuelle Emanzipati-
on nicht nur verhindern, sondern auch ermdoglichen kann, wird dabei nicht
nur in Bezug auf den Einfluss kapitalistischer Produktionsverhaltnisse auf
das Recht diskutiert. Verdinglichte Geschlechterverhaltnisse'sé wirken etwa
als vergeschlechtlichte Rollenzuschreibungen auf das Recht. Die feminis-
tische Rechtswissenschaft hat so auf die androzentrischen Subjektkons-
truktionen der liberalen Vertragsrechtskonzeptionen hingewiesen,’” in

auch Autor*innen des Netzes der sie umgebenden politischen Verhiltnisse
werden. Dies beinhaltet die Infragestellung der Art zu produzieren nicht we-
niger als etwa die Zweigeschlechtlichkeit«. Buckel, in: Gegenrechte: Recht
jenseits des Subjekts (2018), S. 138.

153 Brown, Constellations 2000.

154 »Sie missen die ganze Biirde gesellschaftlicher Subjektivierung tragen, wo-
hingegen die relationale Autonomie, die iiberhaupt erst eine gesellschaftliche
Wirksamkeit des Rechts begriinden kann, dethematisiert bleibt«. Buckel, in:
Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018), S. 135.

155 Buckel, Kritische Justiz 2017, S. 473.

156 Wie die Geschlechterverhiltnisse dabei etwa mit Produktionsverhaltnissen
verkniipft sind, sich dabei jedoch nicht auf eine Funktion fiir diese reduzieren
lassen, lasst sich etwa bei Harding, The Feminist Standpoint Theory Reader
(2004) nachlesen.

157 Pateman, The Sexual Contract (1988); Baer/Sacksofsky, in: Autonomie im
Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen (2018), S. 11.
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denen das mannliche Subjekt als universelles Rechtssubjekt gesetzt wird,
und gleichzeitig unter dem Stichwort »Dilemmata des Rechts«*s® oder »Pa-
radoxien des Rechts«™s* die ambivalenten Effekte rechtlicher Kampfe be-
nannt (vgl. hierzu C IV 2). Das Dilemma besteht dann darin, dass die
Anrufung des Rechts(-Staats) zugleich vergeschlechtlichte Herrschaft ein-
schrankt und reproduziert. Indem das Recht Differenzen generalisiert, etwa
»Frauen«-Rechte kodifiziert, konstruiert es neue vermeintlich differenzfreie
Kategorien, wie etwa »die Frauen«.** Die ambivalenten Effekte des Rechts
und des Rechtsstaats zwischen universeller Normativitiat und faktischer
Differenz lassen sich auch auf einer anderen grofSeren Ebene, der Ebene
der Menschenrechte, in Bezug auf die Form des Rechtsstaats als National-
staat feststellen. In Bezug auf die historisch entstandene Rationalitit terri-
torialer Souveranitat (hierzu mehr unter C II 1 a) drangt sich zunachst die
Spannung zwischen rechtlicher Normativitat und Faktizitat in der Durch-
setzung der Menschenrechte als subjektiven Rechten im Territorialstaat
auf. Menke hatte diese Spannung als eine Spannung zwischen subjektiven
Rechten und dem Gesetz beschrieben, bei dem die Idee vorstaatlicher Rech-
te ohne ein staatliches Gesetz, dass diese umsetze, ins Leere laufen miisse
(s.0.). Hannah Arendt hat dieses Dilemma, das daraus entsteht, dass uni-
verselle Normen (Menschenrechte) durch faktische Institutionen (Natio-
nalstaaten) umgesetzt werden mussen, wie folgt charakterisiert:

Daf3 es so etwas gibt wie ein Recht, Rechte zu haben [...] wissen wir
erst, seitdem Millionen von Menschen aufgetaucht sind, die dieses Recht
verloren haben und zufolge der neuen Organisation der Welt nicht im-
stande sind, es wiederzugewinnen. [...] Bevor sich dies ereignete, wurde
das, was wir heute als ein >Recht« zu betrachten gelernt haben, eher als
ein allgemeines Kennzeichen des Menschseins angesehen und die Rech-
te, die hier verlorengehen, als menschliche Fihigkeiten. ¢

158 Baer, Kriminologisches Journal 1996.

159 Brown, Constellations 20005 Holzleithner, Kritische Justiz 2008, S. 252.

160 Siehe hierzu Baer, Kriminologisches Journal 1996; Minow, Making All the
Difference (1990), S. 19ff. Dariiber hinaus kann die Verrechtlichung poli-
tischer Kampfe die Kritik, etwa an staatlicher Herrschaft, delegitimieren.
Holzleithner stellt etwa in Bezug auf die Umsetzung des Rechts durch den
Staat zur Bekdmpfung hiuslicher Gewalt fest: »Die Umsetzung von Recht
im Bereich von Gewalt und Diskriminierung ist notorisch ungentigend und
fithrt hdufig zu weiteren Verletzungen. Durch den Einsatz von Recht wird die
Macht des Staats befordert und die Anwendung von Gewalt legitimiert. Ist
dieser Preis zu hoch? « Holzleithner, Kritische Justiz 2008, S. 256. Ein Uber-
blick tiber feministische Staatskritik findet sich bei Ludwig et al. (Hg.), Staat
und Geschlecht (2009). Zu den Prozessen der Verrechtlichung und Ausschlie-
fung als Transformationsbedingung des Rechts, siehe B IIT 2.

161 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 614f. Die
von Arendt benannte Aporie der Menschenrechte bildet auch heute noch
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Was Arendt als Aporie der Menschenrechte problematisiert ist demnach
ein Rechtsbegriff subjektiver Rechte, der suggeriert, an natiirliche, vor-
staatliche Eigenschaften anzukniipfen, und verkennt, dass es eine recht-
liche »Sphire, die tiber den Nationen stiinde« vorlaufig nicht gibt.** Es
handelt sich dabei aber nicht um ein praktisches Problem, das sich nach
Arendt auflosen liefle, wenn man die Gemeinschaft, die die Rechte ge-
wihrleistet, auf eine Weltgemeinschaft erweitere. Vielmehr zeigt sich laut
Arendt hierin ein grundlegenderes Problem, das in ebenjener Aporie der
modernen Rechtsauffassung liege, die nicht mehr auf religitse, transzen-
dente MafSstibe zuriickgreifen kann:

Wir begegnen hier auf hochst reale Weise einer der dltesten Aporien der
politischen Philosophie, die uns nur so lange verborgen bleiben konnte,
als eine unerschiitterte christliche Theologie den Rahmen fiir alle politi-
schen und philosophischen Probleme abgab, die aber bereits Plato dazu
veranlasste, zu sagen: >Nicht der Mensch, sondern ein Gott muss das Mafs
aller Dinge sein<. Unsere neuesten Erfahrungen und die sich aus ihnen er-
gebenden Reflexionen muten wie eine verspitete ironische Bestatigung
der berihmten Argumente an, die Edmund Burke einst der Erkldrung der
Menschenrechte durch die Franzosische Revolution entgegengehalten hat.
Sie scheinen gleichsam experimentell zu beweisen, dass Menschenrech-
te nichts sind als eine sinnlose »Abstraktions, dass sich Rechte wie eine
»iiberkommene Erbschaft« tradieren, die man Kindern und Kindeskindern
weitergibt wie das Leben selbst, und dass es politisch sinnlos ist, seine ei-
genen Rechte als unveraufSerliche Menschenrechte zu reklamieren, da sie
konkret niemals etwas anderes sein konnen als >die Rechte eines Englan-
ders< oder eines Deutschen oder welche anderer Nation immer. Die ein-
zige Rechtsquelle, die bleibt, wenn die Gesetze der Natur wie die Gebote
Gottes nicht mehr gelten sollen, scheint in der Tat die Nation zu sein.*®

Agamben wendet diese von Arendt beschriebene Aporie der Menschen-
rechte in eine spezifische Richtung und gibt auf die Frage nach den Po-
tenzialen der Menschenrechte eine eindeutige Antwort: Es gibt keine.
Menschenrechte sind dazu verdammt, biopolitische Herrschaft und das
nackte Leben durch den Souverin zu reproduzieren. Diese fatale Analyse
der Menschenrechte wirkt vor dem Hintergrund der Tatsache verstiand-
lich, dass das Zeitalter der Entstehung von Menschenrechten zeitgleich
das Zeitalter des radikalen Bosen'+ ist, die Entstehung des modernen

den Ausgang philosophischer Auseinandersetzungen zum Subjekt der Men-
schenrechte, vgl. etwa Balibar, South Atlantic Quarterly 2004, S. 314; Bar-
bour, in: Hannah Arendt and the Law (2012). Zur Moglichkeit einer Po-
litik der Menschenrechte, sieche Ranciere, South Atlantic Quarterly 2004.

162 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 618.

163 Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (2003), S. 618f.

164 Zum Begriff des radikalen Bosen bei Arendt siehe Thiirmer-Robr, in:
Arendt-Handbuch (2011); Bernstein, Deutsche Zeitschrift fir Philosophie
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Rechts als Menschenrecht mit dem Zeitalter des Kolonialismus und der
Shoa mit der Abwertung zahlreicher Menschen als Nicht-Menschen-
rechtssubjekte einherging und auch heute noch eine Kluft zwischen dem
Versprechen universeller Menschenrechte und der faktischen Lebenssitu-
ation eines grofSen Teils der globalen Bevolkerung besteht.™s (Menschen)
Recht ist kein automatischer Garant fiir gesellschaftliche Emanzipation.
Dies ergibt sich sowohl aus seinem gesellschaftlichen Ursprung, dessen
Rationalitiaten mitunter kritisiert werden miissen, als auch daraus, dass
Recht nicht mit seiner Anwendung gleichzusetzen ist (dies gilt nicht nur
fur die Frage von Menschenrechten in einer globalen Welt der Natio-
nalstaaten, sondern auch auf mikrosoziologischer Ebene fiir das Recht
als soziale Norm; siehe hierzu S. 89ff.). Konzepte des Rechts, die dieses
als Heilsbringer etablieren,**¢ miissen insofern dann kritisch betrachtet
werden, wenn sie die zuvor genannten Ambivalenzen verleugnen. Sollten
Menschenrechte deshalb jedoch als gescheitertes Projekt verworfen wer-
den? Die Politikwissenschaftlerin Ayten Giindogdu widerspricht dieser
Ansicht. In ihrem Buch Rightlessness in an Age of Rights entwickelt sie
eine Analyse der Menschenrechte und ihrer Krise, die die Tatsache, dass
Menschenrechten Ausschliissse immanent sind, weder verleugnet noch
zum Anlass nimmt, die Idee universeller Menschenrechte als gescheitert
ad acta zu legen. Agambens Analyse der (Menschen-)Rechte setzt sie eine
Konzeption der Menschenrechte entgegen, die im Anschluss an Arendt
ihren Blick weg vom territorialen Souverdn und hin zur transformativen
Potenzialitit der Menschenrechte wendet. Wahrend Frankenberg und
Menke dabei in einer autonomen Rechtsform verbleiben, die sich vom
AufSen des Rechts abgrenzen muss (Menke tut dies zumindest in Bezug
auf die burgerliche Gesellschaft), beobachtet Giindogdu wie die Norma-
tivitdt des Rechts (auch in biirgerlichen Verfassungsstaaten) durch poli-
tische Praxen transformiert werden kann und dabei unberechenbare Ef-
fekte auf die Rationalitdt territorialer Souverinitit erzeugt. Giindogdu
erschiittert damit ebenjene Annahme Burkes, dass die einzige Rechts-
quelle der subjektiven Rechte die Nation sein konne, und weist auf ein

2007. Als »banal« analysierte sie das Bose prominent in Arendt, Eichmann
in Jerusalem (2017).

165 Zur Kritik der Menschenrechte vor dem Hintergrund eines (post-)kolonialen
Universalismus siehe Upendra Baxi, The Future of Human Rights (2008), S.
33ff., 115ff. m.w.N. Baxi nennt das Zeitalter der Menschenrechte dennoch
»An Age of Radical Evil as well as an Age of Human Rights«, Baxi, The
Future of Human Rights (2008), S. 27ff.

166 »Die Frage nach den Versprechungen des Rechts ist vielschichtig. Offen-
sichtlich gibt es hier michtige Zuschreibungen, besonders deutlich an das
Verfassungsrecht und an Menschenrechte. Sie sollen sogar sehr grofle Ver-
sprechungen einlosen, Menschheitstriume sollen in Erfilllung gehen, Epo-
chales wird statuiert«. Baer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2016, S. 216.
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komplexes Verhaltnis zwischen rechtlicher Normativitdt und Faktizitdt
im Nationalstaat hin. Beispiele hierfiir findet sie dabei im Bereich der il-
legalisierten Migration.

a. Das Dilemma der Menschenrechte im Nationalstaat

Dabei bildet die Feststellung, dass im »Zeitalter der Rechte«'” Millio-
nen von Migrierenden die Erfahrung machen miissen, an den Grenzen
der Nationalstaaten in einem »biirokratischen Niemandsland «*® gefan-
gen zu sein, den Ausgangspunkt von Gundogdus theoretischer Arbeit.
Grund dieses Phinomens sei das von Hannah Arendt bereits formulier-
te Paradox, dass Nationalstaaten immer noch zugleich Garanten und
Verletzende der Menschenrechte sind. Seit dem zweiten Weltkrieg ha-
ben sich Menschenrechte so einerseits weltweit institutionalisiert: Als
»lingua franca des globalen moralischen Denkens«*® hitten sie auch
die Herrschaft staatlicher Souverinitit transformiert. Staaten konnten
sich nach Giindogdu in Bezug auf die Einhaltung der Menschenrechte
nun nicht mehr auf ihre territoriale Souverinitit zuriickziehen, sondern
miissten sich vor einer internationalen Gemeinschaft rechtfertigen, so-
fern sie Menschenrechte missachten.’” Dem stehe jedoch nach wie vor
die mangelnde Anwendung der Menschenrechte entgegen, die Giindogdu
mit Seyla Benhabib insbesondere in Bezug auf Asylantragsstellende, Ge-
flichtete und illegalisierte Migrierende ausmacht. Diese lebten, wie Ben-
habib zurecht sage, »am Rande aller Rechtsregime und offenbaren den
blinden Fleck des Menschenrechtssystems, an dem Rechtsstaatlichkeit
sich in ihr Gegenteil verkehrt: Den Ausnahmezustand und die alltagli-
che Gefahr der Gewalt«."”* Hannah Arendts Kritik der Menschenrech-

167 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 8.

168 [»bureaucratic netherworld«, Ubersetzung A.E.] Giindogdu, Rightlessness
in an Age of Rights (2015), S. 2.

169 Ignatieff et al., Human Rights as Politics and Idolatry (2003), S. 53.

170 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 8. Baxi spricht in
diesem Zusammenhang auch von Menschenrechten als einer » Grammatik
des Regierens«: »The normative human rights languages and logics offer
conceptions of >good« governance that seek to assure overall human rights
integrity of state apparatuses and conduct; at a meta-level, these languages,
and logics address the problem of legitimacy of the power to rule«. Baxi,
The Future of Human Rights (2008), S. 16.

171 [»exist at the limit of all rights regimes and reveal the blind spot in the sys-
tem of rights, where the rule of law flows into the opposite: the state of ex-
ception and the ever-present danger of violence«. Ubersetzung A.E.], Ben-
habib, The Rights of Others (2004), S. 163. Ahnlich auch Baxi, The Future
of Human Rights (2008), S. 8.
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te bleibe hier insofern aktuell, als sie zu der Frage dringt, inwiefern das
aktuelle internationale Menschenrechtssystem trotz seiner Entwicklun-
gen weiterhin Ausschliisse bestimmter Menschen reproduziert. Denn um
Menschenrechte im Sinne eines politischen Konzepts umzusetzen, bediir-
fe es immer noch politischer Gemeinschaften oder Institutionen. Dies
fuhre zu dem bekannten von Arendt formulierten Dilemma, das dar-
aus bestiinde, dass Menschenrechte ein universales Rechtssubjekt be-
sdfSen, aber fiir ihre Umsetzung partikulare Menschenrechtsinstitutio-
nen briauchten:

Rechte bediirfen kiinstlicher Erfindungen wie Gesetzen und anderen in-
stitutionellen Strukturen um Gleichheit und Freiheit effektiv garantieren
zu konnen. Jedoch konnen die Institutionen, die wir aufbauen, um eine
relativ andauernde Garantie zu haben, dazu fiithren eben jene Rechte zu
zerstoren.'7*

Das von Arendt aufgeworfene Paradox sieht Gundogdu jedoch nicht als
Grund, die Menschenrechte zu verwerfen. Vielmehr verweist Giindogdu
auf Arendts Verortung in der Tradition des sokratischen Denkens. Die-
ses sei aporetisch: Es hitte keine finalen Antworten zur Folge, die die
Perplexititen eines philosophischen Problems ein fiir alle Mal auflosen.
Vielmehr bildet das sokratische Denken eine »anziehende Alternative zu
vorherrschenden philosophischen Traditionen, die annehmen, Denken
miisste zwangsweise in einer Sicherheit enden«.'” Arendt gehe es also
nicht darum, die Ambivalenz der Menschenrechte aufzulosen, indem sie
diese etwa wie Bentham zu einer rechtlichen »Natur« erklire oder wie
Burke auf Rechte aufgrund der Abstammung reduziere (s.o0.). Es geht
Arendt nach Giindogdu auch nicht darum, Menschenrechte zu einem
»dead end« zu erkliren, wie Jacques Ranciére es in seiner Interpretati-
on von Arendts Menschenrechtskritik tue.'74 Vielmehr stehen in Arendts
Denken die grundlegenden Spannungen und Ambivalenzen in der Idee
der Menschenrechte im Vordergrund. Aus diesem Grund widerspricht
Gundogdu Agambens Arendt-Rezeption. Dieser teile mit Arendt die

172 [»Rights are in need of artificial inventions such as laws and other institu-
tional structures to offer effective guarantees of equality and freedom. How-
ever, the institutions that we establish in order to have relatively permanent
guarantees can end up destroying these rights«. Ubersetzung A.E.] Giindog-
du, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 43. Gindogdu nennt in die-
sem Zusammenhang den »antonomischen Charakter« der Menschenrech-
te, den Balibar ihnen in Anlehnung an Arendt zugeschrieben hat. Giindog-
du, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 43.

173 [»an appealing alternative to the predominant philosophical tradition that
assumed thinking must necessarily result in certainty«, Ubersetzung A.E.]
Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 33.

174 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 56.
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Offenlegung immanenter Ambivalenzen der Menschenrechte, sehe sie
jedoch einzig und allein als Funktion des biopolitischen Souverins. Aus
diesem Grund muss er »alle Konzepte, die mit Souveranitat verkntpft
sind [ablehnen], inklusive Staatsbiirgerschaft und Menschenrechte, da er
eine Kritik entwickelt, die letztendlich die komplexe, ambivalente Ge-
schichte der Konzepte ausloscht«.'7s Stattdessen gilt es, die »multiplen,
mehrdeutigen und kontingenten Effekte«7¢ der Menschenrechte sicht-
bar zu machen.

b. Menschenrechte, Souverinitdit und Politik

Welche Rolle spricht Giindogdu den Menschenrechten in Bezug auf Sou-
verdnitit zu? Wichtig ist hierbei zunichst, dass Giindogdu Menschen-
rechte, anders als Menke, durchaus als Form von Politiken und Anti-
Politiken begreift. Indem sie » Arendt gegen Arendt« liest,’”” weicht sie
deren scharfes Politikverstindnis auf, das diese in The Human Conditi-
on'7® entwickelte und bei dem sie das Politische vom Sozialen getrennt
sehen wollte. Glindogdu propagiert hingegen einen Arendtschen Politik-
Begriff, bei dem

>Politik« [...] keinen separaten Bereich mit seinen unterschiedlichen The-
men und Akteuren [bezeichnet]; stattdessen umfasst der Begriff Prakti-
ken der Verwirklichung von Freiheit, verstanden als die Fahigkeit, etwas
Neues zu beginnen und Prozesse zu unterbrechen, die als selbstverstand-
lich angesehen wurden.'7?

175 [»renounces all concepts tied to sovereignty, including human rights and
citizenship, since he offers a critique that ends up erasing the complex,
ambivalent, and contingent histories of these concepts«. Ubersetzung A.E.]
Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 51.

176 [»multiple, equivocal, and contingent effects«, Ubersetzung A.E.] Giindog-
du, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 53. Siehe hierzu auch Liska,
in: Hannah Arendt and the Law (2012), S. 97. Relevant ist in diesem Zusam-
menhang auch Arendts Bezugnahme auf das Romische Recht und dessen
Unterscheidung von nomos und lex: » As Arendt understands them, nomos
and lex have contrary referents and connotations. Pre-political and a prod-
uct of fabrication, nomos involves setting boundaries, inscribing limits and
closing down spaces; directly political and the result of praxis proper, lex
implies opening up, reaching out and instituting new relationships«. Breen,
in: Hannah Arendt and the Law (2012), S. 31.

177 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 56.

178 Arendt, The Human Condition (1998).

179 [»politics< does not denote a separate realm with its distinct set of issues and
actors; instead, it encompasses practices of enacting freedom understood as
the capacity to begin something new and interrupt processes that were taken
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Zu diesen gehore die Unterscheidung von Politischem und Sozialem
ebenso wie die Unterscheidung von Offentlichem und Privatem. In die-
sem Sinne sind Menschenrechte dann politisch, wenn sie diese Unter-
scheidungen hinterfragen. Wie kann es aber zu einer Politisierung des
Sozialen kommen? Giindogdu weist hier auf die von Arendt erwihn-
ten Nebeneffekte der politischen Emanzipation der modernen Arbeiter
hin. Anders als Marx, der diese Emanzipation aufgrund der soziodko-
nomischen Ungleichheiten als illusorisch entlarven wollte, stellt Arendt
die »wichtigen Nebeneffekte«** dieser politischen Emanzipation in den
Vordergrund, die dazu gefithrt hatten, dass ein neuer Teil der Bevolke-
rung »in der Offentlichkeit erschien«. Anders als die Sklaven, die kei-
nerlei Rechte besaflen, gelang es der Arbeiterbewegung so, ihre Anlie-
gen zu politisieren und eine »storende, radikal transformierende Kraft«
zu entwickeln.$

In einer dhnlichen Weise konnten laut Gundogdu staatenlose Migran-
tinnen und Migranten ihre Interessen politisieren. Diese sieht Gundogdu
jedoch zundchst mit der Herrschaft nationaler Souveranititspolitiken
konfrontiert. Anhand des Urteils des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte N. v. UK*®* veranschaulicht sie, wie Nationalstaaten ihre ter-
ritoriale Souveranitit gegen die Menschenrechte der Migrierenden unein-
geschrankt durchsetzen konnen. Im Fall N. v. UK klagte eine HIV-positive
Uganderin gegen die bevorstehende Abschiebung mit dem Verweis auf
ihre korperliche Unversehrtheit. N. war auf die Behandlung mit antire-
troviralen Medikamenten angewiesen, ohne die ihre Lebenserwartung
auf unter ein Jahr geschiatzt wurde. Obwohl die medikamentose Be-
handlung in Uganda nicht verfiigbar war, entschied der EGMR, dass
die Abschiebung nicht zu einer unmenschlichen Behandlung nach Art.
3 EMRK fiithre. Laut Giindogdu zeigt das Urteil die »tief verankerten
Spannungen zwischen den Prinzipien der Gleichberechtigung und der
territorialen Souveranitit im Menschenrechtssystem«.™3 Die Menschen-
rechtsanwendung der Nationalstaaten fande nicht nur »im Bereich von

to be automatic«. Ubersetzung A.E.] Giindogdu, Rightlessness in an Age of
Rights (2015), S. 56.

180 [»important side effects«, Ubersetzung A.E.] Arendt, The Human Condition
(1998), S. 217.

181 [»appeared in public«; »disruptive, radically transformative power«, Uber-
setzung A.E] Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 85.
Giindogdu vergleicht diese Analyse mit Ranciereés Konzept der Polizei und
dessen Betonung der Wirksamkeit politischer Rechte, Giindogdu, Rightless-
ness in an Age of Rights (2015), S. 86.

182 EGMR, Urt. v. 27.05.2008 — 26565/05 (N./Vereinigtes Konigreich).

183 [»deeply embedded tensions between the principles of equal personhood and
territorial sovereignty in human rights law«. Ubersetzung A.E], Giindogdu,
Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 109.
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Schmerz und Tod «'# statt, sondern erschiene dariiber hinaus angesichts
der Frage, wann eine Menschenrechtsverletzung als schwerwiegend ge-
nug betrachtet wird, um die territoriale Souveranitit einzuschrinken,
hochst willkiirlich.'®s Zudem verblieb die menschenrechtliche Argumen-
tation — sogar die der abweichenden Meinung im Urteil des EGMR - im
Bild der »humanitiren Ausnahme«¢ von der territorialen Souverani-
tat. Diese humanitire Argumentation reproduziere einen Diskurs emo-
tionalen Mitleids, der N. als leidendes Opfer zeichnete und es erschwer-
te, N. als Rechtspersonlichkeit zu horen.'®” Andere Ambivalenzen liefSen
sich im Fall Saadi v. UK beobachten.'*® Der Fall gelangte 2008 vor den
EGMR, als der irakische Arzt Shayan Baram Saadi nach seiner Asylan-
tragsstellung am Heathrow Airport aufgrund seiner illegalen Einreise fiir
12 Tage inhaftiert wurde. Der EGMR bestirkte das souverdane Recht der
Nationalstaaten auf Migrationssteuerung und sah in der Inhaftierung
keine Menschenrechtsverletzung nach Art. § EMRK. Als problematisch
betrachtet Giindogdu die Begrindung des Urteils: Dieses verwies auf das
»Interesse der betroffenen Person« auf eine moglichst schnelle Entschei-
dung tiber den Asylantrag und setzte somit ein Primat der administrati-
ven Notwendigkeit, bei der die Betroffenen nicht als Rechtssubjekte son-
dern Rechtsobjekte betrachtet wiirden.™ Gleichzeitig weise auch hier die
menschenrechtliche Argumentation der abweichenden Meinung grund-
sdtzliche Limitierungen auf: »Diese kritisierten das Urteil hauptsachlich
dafiir, dass es die Grenzen zwischen Asylantragsstellenden und anderen
Migrierten verwischte«.™® Die Rechtspersonlichkeit von Migrantinnen
und Migranten wurde so zu einer »geschichteten Kategorie«: Wahrend
die Inhaftierung Asylantragsstellender moralisch stark skandalisiert wur-
de, blieb der GrofSteil der Migrierenden der territorialen Souveridnitit
schutzlos ausgeliefert.”

184 Cover, The Yale Law Journal 1986, S. 1601.

185 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 113.

186 [»humanitarian exception«, Ubersetzung A.E.] Giindogdu, Rightlessness in
an Age of Rights (2015), S. 114.

187 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 116.

188 EGMR, Urt. v. 29.01.2008 — 13229/03 (Saadi/Vereinigtes Konigreich).

189 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 122.

190 [»They attacked the decision mainly for blurring the distinctions between
asylum seekers and other migrants«, Ubersetzung A.E.] Giindogdu,
Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 123.

191 [»stratified category«, Ubersetzung A.E.] Giindogdu, Rightlessness in an Age
of Rights (2015), S. 124.

84

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DER MODERNE TRAUM VON DER AUTONOMIE DES RECHTS
c. Potenzialitiit der Menschenrechte

Diese souverdne Exklusion bedeutet nach Giindogdu jedoch nicht, dass
die von ihr Betroffenen sich ergeben unterordnen. Vielmehr spricht sie
sich gegen die »verhingnisvolle Notwendigkeit«™* von Agambens Men-
schenrechtstheorie aus, nur eine Politik jenseits der Menschenrechte an-
streben zu konnen. So tibersehe er die Potenzialitat3 der Menschenrechte
und des Rechts allgemein, die sich nicht in ihren historischen und konkre-
ten Verwirklichungen erschopfe. Diese Potenzialitit erkennt Giindogdu
insbesondere in der franzosischen sans-papier Bewegung. Die sans-papier
Bewegung entstand in den 1990er Jahren, als illegalisierte Migrantinnen
und Migranten begannen, unterschiedliche Kirchen in Paris zu besetzen,
um Zugang zu Rechten wie dem Recht auf Aufenthalt zu fordern. Er-
staunlich war hierbei, dass es sich bei den rechtlichen Forderungen nicht
um solche handelte, die bereits in bestehenden Menschenrechtsvertriagen
angelegt waren, sondern dass sie tiber diese hinaus gingen. Da sie keinen
legalen Aufenthaltsstatus besafen, brachten sie sich mit jeder politischen
Aktion in der Offentlichkeit in die Gefahr einer Abschiebung. Dennoch
verdffentlichten sie ein Manifest, in dem sie ihre Rechte »deklarierten«.
Giindogdu weist hier auf Arendts Konzept der »new beginnings« hin.
Rechte und Souveranitit, so Giindogdu im Anschluss an Arendt, brauch-
ten nicht die Legitimation durch eine absolute gottliche oder weltliche
Quelle, sondern die konstante Bestiatigung durch »politische Praxen, die
das in der Griindung manifestierte Prinzip erneut aufgreifen und ergin-
zen«."+ Indem die sans-papier ihre Rechte deklarierten, widersprachen
sie ihrem Ausschluss und der Idee von Menschenrechten als Biirgerrech-
ten und erweiterten die normative Annahmen tiber die Rechtssubjekte
der Menschenrechte. Die politischen Aktionen der sans-papier wurden
zundchst durch die Polizei strikt unterbunden. Dennoch 16sten sie eine
globale Bewegungswelle aus und fithrten zu neuen Konzepten, die die

192 [»fated neccesity«, Ubersetzung A.E.] Giindogdu, Contemporary Political
Theory 2012, S. 14.

193 Giindogdu verweist hier auf Aristoteles Begriff der Potenzialitdt. Der Begriff
der Potenzialitat (Latenz) bei Aristoteles, den Agamben selbst rezipiert, lasst
sich ihrer Meinung nach nicht mit der Idee einer verhdngnisvollen Notwen-
digkeit der Menschenrechte, biopolitische Souverinitit zu reproduzieren,
vereinbaren. Siehe hierzu auch Brunhober: » Agamben betont im Gegensatz
zur herkommlichen Aristoteles-Interpretation, dass die Potenz theoretisch
nicht nur das Vermogen, das im Akt verwirklicht wird, sondern auch das
Vermogen, nicht zum Akt tiberzugehen, umfassen muss«, Brunhdber, Ar-
chiv fur Rechts- und Sozialphilosophie 2008, S. 118.

194 [»political practices that reenact and augment the principle manifested in
the founding«, Ubersetzung A.E.], Giindogdu, Rightlessness in an Age of
Rights (2015), S. 182.
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Dichotomie von Biirgerschaft und Nicht-Biirgerschaft authoben: »sans-
papiers’ actions can be best described as political practices of founding,
as they bring forth new subjects, propose new rights, and push already
existing rights beyond their instituted formulations«.'s Hierin zeige sich
die Potenzialitit der Menschenrechte: Sie l6sen »mehrdeutige und un-
vorhersehbare Effekte«™¢ aus, mit denen Menschenrechte »jenseits des
Rahmens der territorialen Souveridnitit«'7 gedacht werden kénnen. Das
Menschenrechtsverstindnis in dem Verstandnis der sans-papier orien-
tiert sich demnach nicht an konkreten Menschenrechtsvertragen. Viel-
mehr wird hier ein Bezug auf Menschenrechte als transnationaler, geteil-
ter Bezugsrahmen, als politische Praxis universeller Gleichheit sichtbar.
Dieser Rahmen ist nicht deckungsgleich mit volkerrechtlich etablierten
Menschenrechten, bezieht sich jedoch auf deren Existenz als weiterzuent-
wickelndes Fundament.*®

d. Autonomie der Migration
als Transformationsmoment territorialer Souverinitdt

So ermoglicht Gundogdu einen Blick auf das Recht und den Rechts-
staat, bei dem die souverine Exklusion durch den nationalen Rechts-
staat keinesfalls statisch bleibt. Recht entwickelt im Rechtsstaat eine
Autonomie, lisst sich jedoch nicht auf diese reduzieren. Seine Norma-
tivitat wird durch die Vielzahl an Praxen, die sich auf das Recht bezie-
hen, verandert.”® Wahrend Menke die Frage nach der Transformation

195 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 191.

196 Giindogdu, Contemporary Political Theory 2012, S. 18; Giindogdu,
Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 53.

197 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 211.

198 Baxi unterscheidet etwa unterschiedliche Aspekte der Menschenrechte,
darunter »Human Rights as Ethical Imperatives«, »Human Rights as Gram-
mar of Governance«, »Human Rights as Languages of Global Governance«,
»Human Rights as Insurrectionary Praxis«, »Human Rights as Juridical
Production« sowie »Human Rights as >Culture««, Baxi, The Future of Hu-
man Rights (2008), S. 12ff. In diesem Sinne bezieht sich die Bewegung der
sans-papiers auf Menschenrechte als widerstindige Praxis und »plurali-
siert« das Verstindnis von Menschenrechten »far beyond doctrinal dispu-
tations concerning >relativism« and >universality<«, Baxi, The Future of Hu-
man Rights (2008), S. 20. Siehe hierzu auch Besson, in: Hannah Arendt and
the Law (2012).

199 »In any event, the formations of the addressees, contents, and scope of
human rights and obligations remain contested terrains, on which the power
of politics for human rights warily, and wearily, unfolds. Politics for human
rights is extraordinarily diverse [...] precisely when the communities of the
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und den Akteurinnen der Transformation unbeantwortet lisst, eroffnet
Giindogdu hier eine Menschenrechtsanalyse im Nationalstaat, bei der
Menschenrechte Subjekte und soziale Wirklichkeiten formen und zu-
gleich von ihnen geformt werden.

In Bezug auf die souverine Exklusion vom Recht kann mit Giindogdu
gezeigt werden, dass auch diese Gegenstand sozialer Kimpfe ist. Anders
als Agamben stehen die vom Recht ausgeschlossenen Einzelnen nicht
rein passiv einer allmichtigen autonomen Souverdnitit gegentiber. Th-
nen steht die Moglichkeit der Politisierung offen, sie konnen im Sinne
der »new beginnings« neue Impulse fiir die Normativitit des Rechts set-
zen. Auch auflerhalb staatsbiirgerlicher Rechte stehende Migrationsbe-
wegungen konnen dabei auf das Verhiltnis zwischen der Pramisse ter-
ritorialer Souveranitiat und (Menschen-)Rechten einwirken und dabei
ihnen gegeniiber eine eigene Autonomie entwickeln. Migration ist damit
nicht die letzte Bastion** einer natiirlich gegebenen nationalstaatlichen
Souveranitit, sondern eines Wissens-Macht-Komplexes*** der »Souve-
ranitdt«. In der kritischen Migrationsforschung wurden in diesem Zu-
sammenhang Debatten gefiihrt, die die vielschichtigen Handlungsmog-
lichkeiten von Migrierenden sichtbar und die giangige Dichotomie tiber
sie als »Schurken« oder » Opfer«*°* dekonstruieren: Unter dem bereits in
der Einleitung erwahnten Begriff der Autonomie der Migration* wurde

disempowered seek to assume equal partnership with state actors in the
production of human rights norms and standards and their futures«. Baxi,
The Future of Human Rights (2008), S. 120f.

200 Dauvergne, Making People Illegal (2008), S. 2f.

201 Hierzu mehr unter BIV 3 a.

202 BojadZijev, Zeitschrift fur Kulturwissenschaft 2011, S. 140.

203 Zur Begriffsherkunft siehe Binder, Ege und Farber, die sie »beildufig, im Dis-
kussionszusammenhang des Postoperaismus« verorten, Binder et al., Zeit-
schrift fir Kulturwissenschaften 2011, S. 136. Vgl. hierzu auch die in der
Einleitung der Arbeit erwiahnte Theorie zur Multitude bei Hardt/Negri, Em-
pire (2002). Sonja Buckel hat die Autonomie der Migration wie folgt be-
schrieben: »Der technokratische Glaube der Planungseuphorie fordistischer
Staaten, ihre Regulierungsversuche konnten das Verhalten der >Steuerungs-
objekte< unmittelbar beeinflussen, sodass man Migration >wie einen Was-
serhahn durch angemessene Politik auf- und zudrehen< konnte, stellte sich
als Tllusion heraus (Castles 2005: 13). Denn Migration ist ein sozialer Pro-
zess mit einer eigenen Dynamik, der nicht individuell, sondern in Migrati-
onsnetzwerken erfolgt, in denen Familie und Gemeinschaft eine grofSe Rol-
le spielen. [...] Restriktive Migrationsgesetze und gefihrliche Reisewege er-
scheinen angesichts der Lebenssituation im globalen Siiden oft als >einfach
eine weitere Barriere, die es zu tiberwinden gilt, um zu tiberleben< (ebd.:
15)«. Buckel, Welcome to Europe (2013), S. 53f. In der deutschen kriti-
schen Migrationsforschung hat sich die Auffassung einer eigenstindigen
Dynamik von Migrationsbewegungen entsprechend etabliert: BojadZijev/
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ein Migrationsverstandnis entwickelt, bei dem »die Perspektive der Mi-
gration« eingenommen und ein transnationales Migrationsverstandnis
etabliert werden sollte, das sich vom staatszentrierten Blick der Hand-
lungsmacht durch Rechte abwendet. Migration im Sinne der Autono-
mie der Migration ist »kein Projekt Einzelner, sondern ein Prozess, der
auf translokalen Netzwerken und einer globalen Bewegung aufruht«.z4
Diese Perspektive macht die Vielschichtigkeit des Verhiltnisses von Na-
tionalstaaten und Migrierenden sichtbar. Statt eine Viktimisierung der
Migrierenden zu wiederholen, und Migrationsbewegungen dann als »er-
folgreich« zu proklamieren, wenn ihnen eine Anerkennung staatsbiirger-
licher Rechte folgt, kann mit dem Fokus auf die Autonomie der Migra-
tion deutlich gemacht werden, »dass Handlungsspielrdume auch unter
Bedingungen der Entrechtung existieren, wenngleich diese immer er-
kampft werden miissen«.>°s Dem Konzept der Autonomie der Migrati-
on liegt demnach ein Politik- und Staatsverstindnis zugrunde, das sich
von Agambens Zentrierung auf die Souveranitat abwendet und stattdes-
sen die Frage in den Vordergrund stellt »wie sich Politik durch Kampfe
formiert, wie sich gesellschaftliche Aushandlungen, gerade auch im Sin-
ne einer imperceptible politics in Gesellschaft und Staat einschreiben«.>¢
Den Ausgangspunkt bildet hier ein Migrationsverstandnis, bei dem nicht
der oder die Einzelne passiviert der souveranen Herrschaft entgegentritt,
sondern Teil eines sozialen Migrationsnetzwerks ist. Dieses begibt sich
durchaus in Kampfe um subjektive Rechte, ist jedoch nicht vom mo-
dernen Traum eines fiir sich selbst verantwortlichen Rechtssubjekts ab-
hingig. Andersherum werden Migrantinnen und Migranten nicht auto-
matisch zu handlungsunfihigen Opfern, weil ihnen subjektive Rechte
entzogen werden. Gefragt wird dann nicht mehr danach, ob der ohn-
michtige homo sacer herrschaftlicher Souverinitit gegeniibersteht, son-
dern wie die rechtsstaatlichen Rationalititen die Handlungsmacht der
Migrierenden formen und von diesen geformt werden. Die Migrations-
forschenden und politischen Aktivsten Bojadzijev, Karakayali und Tsia-
nos beschreiben diese Perspektive etwa wie folgt:

Karakayals, in: Turbulente Rander. (2015); BojadZijev, Zeitschrift fur Kul-
turwissenschaft 20115 Karakayali/Tsianos, in: Turbulente Rander. (2015), S.
1off.; Hess/Kasparek (Hg.), Grenzregime. [I] (2012); Hess et al. (Hg.), Der
lange Sommer der Migration (2016); Karakayali, Gespenster der Migration
(2008), S. 23ff.; Kasparek/Tsianos, movements 20135.

204 Bojadzijev, Zeitschrift fur Kulturwissenschaft 2011, S. 140f.

205 Bojadzijev, Zeitschrift fiir Kulturwissenschaft 2011, S. 141. Ahnlich Hess et
al., in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S. 275.

206 Hess et al., in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime?
(2018), S. 271.
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Worauf es ankommt, ist zu verstehen, unter welchen Bedingungen die
Migration sich organisiert, d.h. die Modalititen in den Blick zu neh-
men, denen die Migrantinnen angesichts der Kontrollanstrengungen der
europdischen Staaten sich gegentibersehen. Oder anders gesagt, wenn
das fordistische Migrations-Regime der Gastarbeiter-Anwerbung auf ei-
nem spezifischen, korporatistischen und nationalen Kompromiss beruh-
te, dann gilt es, die Konturen desjenigen Kompromisses zu zeichnen, der
die Migration illegalisiert.>*”

Dieser Kompromiss (bzw. diese Rationalitit) hitte dann »die Funktion,
die in ihnen [den Migrationsbewegungen] entwickelten Dynamiken zu
unterbrechen und zu sabotieren«. Er ist jedoch keineswegs starr, sondern
wird von Migrationsbewegungen selbst permanent verandert: »Prak-
tisch haben sie in ihren Kimpfen um Mobilitiat und Biirgerrechte den
Kompromiss historisch unaufhérlich verschoben «,>°8

Daraus folgt auch eine stetige Verschiebung der prekiren Prozesse der
Subjektivierung durch das Recht (siehe hierzu B III ¢). Dass das Verhilt-
nis von Faktizitit und Normativitit des Rechts ein umkampftes, durch-
aus prekires Unterfangen ist, liegt aber dartiber hinaus an dem komple-
xen Verhiltnis von normativem Recht und seiner faktischen Anwendung
— das sich nicht nur in Zusammenhang mit der Durchsetzung von Men-
schenrechten im Nationalstaat zeigt. In diesem Sinne ldsst Recht sich
nicht nur auf der Makro-Ebene verdinglichter (Herrschafts-)Formen be-
trachten, sondern auch auf der Ebene der sozialen Normen, nimlich als
einer Norm von vielen zur Handlungsorientierung. Auch auf dieser Ebe-
ne kommt Recht nicht notwendigerweise stets zur Anwendung. Die Fra-
ge danach, ob rechtliche Normen gelten, ldsst sich nicht einzig und al-
lein mit dem Verweis auf deren faktische Anwendung kldren. Auch hier
treten Normativitiat und Faktizitit in ein komplexes dialektisches Ver-
hiltnis.

II. Der moderne Albtraum von rechtloser Willkiir

Fiir die Rolle der vom Recht exkludierenden Souveranitit im permanenten
Ausnabmezustand und die Frage nach dem Verhiltnis von Faktizitiat und
Normativitat beruft sich Agamben auf den Streit zwischen Carl Schmitt
und Hans Kelsen. Das Verhiltnis von Normativitat und Faktizitat ldsst
sich jedoch nicht nur auf der Ebene der Souverinitit — und damit von
(staatlicher) Herrschaft — problematisieren. Mit dem Auftauchen der
Gesetzeskraft im permanenten Ausnabmezustand und einem Recht,
das gilt, aber nicht wirkt, er6ffnet sich eine weitere Frage: Die Frage

207 BojadZijev et al., Kurswechsel 2003, S. 49.
208 Bojadzijev et al., Kurswechsel 2003, S. 49f.
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nach dem Verhiltnis von Rechtsgeltung und Rechtswirkung bzw. der
Rechtswirklichkeit. Agamben selbst zeichnet in diesem Zusammenhang
einen Begriff des Rechts, der von der Faktizitit insofern verunreinigt
wird, als diese in der Form der Gesetzeskraft im Ausnahmezustand in
reine Gewalt umschlagt. Dem unwirksamen Recht folgt im permanenten
Ausnabmezustand ein Raum des Anomischen und der Willkiir ohne
jegliche normative Ordnung. Dieses Bedrohungs-Szenario ldsst sich
hinterfragen.

Fast zeitgleich zu seiner Debatte mit Carl Schmitt fithrte Hans Kelsen
eine zweite Debatte, die fiir das Verhiltnis von Normativem und Fak-
tischen ebenfalls von zentraler Bedeutung ist — und bei Agamben kei-
ne Erwahnung findet. Sie entstand in Bezug auf den von Eugen Ehrlich
in seinem Buch »Grundlegung der Soziologie des Rechts«** vertretenen
Begriff des »lebenden Rechts«. Gegen die Idee eines am Sein orientierten
Rechtsbegriffs verteidigte Kelsen vehement einen rein normativen Rechts-
begriff. Was unter geltendem Recht zu verstehen sei, musse auf die Frage
nach dem Sollen, nicht dem Sein gestutzt werden:

Allein was kann diese Rechtssoziologie, die nichts als das Seiende be-
trachtet und erklirt, die, wie Ehrlich doch zugibt >die Tatsachen blof§
zu verzeichnen, nicht zu bewerten hat< (314), dariiber ausmachen, ob
das was tatsichlich geschieth, auch geschehen soll, von wegen der Mo-
ral oder des Rechtes geschehen soll, oder m.a.W. was Rechtens ist?*™°

Worliber Kelsen und Ehrlich debattierten®* ist nichts weniger als »die
Problematik eines nachmetaphysischen Rechtsdenkens und des neuen,
eigenstindigen Dilemmas, das es der Rechtswelt seitdem prasentiert«.>:
Der Streit darum, ob der Rechtsbegriff danach bestimmt wird, was Recht
sein soll oder was es ist, fuhrt tiber die Frage nach der Rechtsform als ver-
dinglichter Herrschaftsform und dem Ausnahmezustand hinaus hin zur
Ebene der Rechtsnormen als zugleich normativen Ideen und stets auf-
rechtzuerhaltenden faktischen Praxen. Agambens Postulat eines norma-
tiven Rechts, das gilt, aber nicht zur Anwendung kommt, und einer Kraft,
die keinen Bezug zum Recht (und damit zur Normativitat iberhaupt) hat,
muss sich im Anschluss an den Streit zwischen Kelsen und Ehrlich fra-
gen lassen, inwiefern ein solches Auseinanderfallen von Normativitat und
Faktizitat im Recht iberhaupt denkbar ist. Oder andersherum gefragt, ist

209 Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1989). Siehe hierzu auch
Barta et al. (Hg.), Zu Eugen Ehrlichs 150. Geburtstag und go. Todestag
(2013).

210 Kelsen/Ebrlich, Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft (2001), S. 52.

211 Dass die beiden tatsichlich eher aneinander vorbei debattiert haben, stellt
u.a. Lidersen fest. Kelsen/Ebrlich, Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft
(20071), S. XII.

212 Kelsen/Ebrlich, Rechtssoziologie und Rechtswissenschaft (2001), S. XI.
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es nicht gerade ein bestimmendes Charakteristikum des Rechts, dass es
weder auf seine Normativitit noch auf seine kausale, faktische Wirkung
reduziert werden kann? Und welchen Einfluss hat ein solcher rechtsso-
ziologischer Rechtsbegriff auf die Idee einer rein faktischen Gewalt — dem
modernen Albtraum der rechtlosen Willkiir — als Gegenstiick zur Idee ei-
nes rein normativen, nicht zur Anwendung kommenden Rechts, wie sie
von Agamben entworfen wird?

1. (Rechts-)Normen: Eine rechtssoziologische Betrachtung

Eugen Ehrlich hatte mit dem Begriff des lebenden Rechts einen Grund-
stein fir eine Perspektive auf das Recht gelegt, die dieses nicht nur als
Herrschaftsinstrument, sondern als einen Bestandteil eines komplexen
Geflechts normativer Ordnungen bzw. eines Rechtspluralismus versteht.
Recht als soziale Norm,* so analysierte Ehrlich Anfang des 20. Jahr-
hunderts, ldsst sich nicht allein tiber staatlichen Zwang abbilden**+ - die
Rechtswirklichkeit gibt ein weitaus komplexeres Bild ab, in dem rechtli-
che Normen auf verschiedene Weisen der Steuerung sozialen Verhaltens
dienen.>*s In der Rechtssoziologie hat sich der Begriff der sozialen Nor-
men entsprechend etabliert, um Recht in seinen Anwendungspraxen

213 Im deutschen Kontext wurde der Begriff der sozialen Norm mafigeblich
durch den Sozialwissenschaftler Heinrich Popitz gepragt, Popitz, Soziale
Normen (2006). Soziale Normen normieren laut Popitz das Verhalten der
Gesellschaftsmitglieder und schaffen damit Verhaltensorientierung. Sozial
sind diese Normen dabei gerade deshalb, weil sie in der wechselseitigen
Normierung der Gesellschaftsmitglieder Bedeutung gewinnen, Popitz, Sozi-
ale Normen (2006), S. 85f.

214 »Daraus folgt gewif$ nicht, daf§ die grofle Mehrzahl der Menschen sich
nur aus innerm Antrieb den Normen fiigt; aber folgt doch daraus, daf§ die
Furcht vor Strafe und Zwangsvollstreckung nicht das einzige ist, was sie
dazu bestimmt, ganz abgesehen davon, daf$ es ja gesellschaftliche Normen
genug gibt, bei denen dem Ubertreter weder Strafe noch Zwangsvollstre-
ckung droht und die trotzdem nicht ohne Wirkung bleiben. Der Zwang ist
nicht die Eigentiimlichkeit der Rechtsnorm«, Ebrlich, Grundlegung der So-
ziologie des Rechts (1989), S. 64f.

215 Niklas Luhmann beschreibt das Recht beispielsweise in seiner Funktion
als »Struktur eines sozialen Systems, die auf kongruenter Generalisierung
normativer Verhaltenserwartungen beruht«, Lubmann, Rechtssoziologie
(1987), S. 105 — und sieht wohlgemerkt Ehrlichs »unklaren« Rechtsbegriff
und »theoretisch unzuldngliche« Forschung kritisch, Lubmann, Rechtsso-
ziologie (1987), S. 22. Aus dieser Perspektive ist Recht eine »notwendige
Funktion in jeder sinnhaft konstituierten Gesellschaft« und muss »daher
immer vorhanden« sein, Lubmann, Rechtssoziologie (1987), S. 105.
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jenseits staatlicher Herrschaft zu beschreiben. Allgemein wird der Begriff
der »sozialen Norm« dabei vielfach fiir Normen verwendet, deren Einhal-
tung durch die Erwartungen des sozialen Umfelds durchgesetzt werden:

Social norms are, like legal ones, public and shared, but, unlike legal
rules, which are supported by formal sanctions, social norms may not
be enforced at all. [...] Social norms should also be distinguished from
moral rules: As I shall argue in the following, expectations are crucial
in sustaining the former but not necessarily the latter. In particular, con-
formity to a social norm is conditional on expectations about other peo-
ple’s behavior and/or beliefs.>*¢

Recht als soziale Norm zu verstehen, kann demnach sichtbar machen,
dass die Geltung des Rechts sowohl auf seiner kausalen Wirkung auf
soziales Verhalten als auch seiner normativen Anerkennung durch die
Rechtsanwendenden beruht — dies jedoch in einem sehr komplexen Ver-
haltnis.>*” Rechtsgeltung wird nicht nur von staatlicher Herrschaft er-
zwungen; die Geltung des Rechts griindet auch in den mannigfachen Pra-
xen und Reproduktionen des Rechts durch die Individuen und schrankt
aus der Perspektive der sozialen Normen Handeln nicht nur repressiv
ein, sondern ermoglicht es gerade.>'® Recht als soziale Norm zu analy-
sieren, bedeutet demnach, Recht zusitzlich zu einer Herrschaftsform als

216 Bicchieri, The Grammar of Society (2005), S. 8. Vgl. auch Licht, Review of
Law & Economics 2008, S. 717.

217 Die Rechtssoziologie stellt so Definitionen des Rechts als Norm, die durch
Zwang durchgesetzt wird (sogenannte Zwangstheorien), mit Bezug auf
Ehrlich Anerkennungstheorien gegentiber, die Recht aufgrund seiner ge-
sellschaftlichen Anerkennung definieren: »In diesem Sinn ist nach Ehrlich
fiir die Rechtsnorm die >opinio necessitas< Erkennungsmerkmal, also der
Glaube der Rechtsgenossen an die Notwendigkeit ihrer Geltung«. Raiser,
Das lebende Recht (1999), S. 191. Vgl. auch R6hl, Rechtssoziologie (1987),
S. 209ff. Diesem Fokus auf die Rechtsanwendenden entsprechend hat die
Rechtssoziologie Kriterien fur die Bedingungen der Rechtsanwendung bzw.
Rechtsmobilisierung durch die Einzelnen entwickelt, wie etwa das Wissen
darum, einen rechtlichen Anspruch zu haben (sog. Anspruchswissen), Baer,
Rechtssoziologie (2021), S. 230ff. Hierzu mehr unter C IV 2, 3.

218 Luhmann bemerkt hierzu: »Von der Funktion kongruenter Generalisierung
her gesehen gibt es in jeder Gesellschaft Recht; aber der Grad einer struk-
turellen Ausdifferenzierung des Rechts wandelt sich im Laufe der gesell-
schaftlichen Entwicklung, und zwar in dem Mafe, als die Komplexitit der
Gesellschaft zunimmt und der Bedarf fiir kongruent generalisierte normati-
ve Verhaltenserwartungen infolgedessen sich schirfer profiliert. Das Recht
kann allein unter dem Gesichtspunkt von Befehl und Verbot, Repression na-
tiirlicher Neigungen oder duflerem Zwang nicht angemessen begriffen wer-
den [...]. Das Recht dient in erster Linie der Ermoglichung komplizierte-
ren, voraussetzungsvolleren Handelns, und es leistet dies durch kongruente
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prekire soziale Praxis zu begreifen, die immer wieder durch die Gesell-
schaftsmitglieder (re-)produziert werden muss:

Wenn es eine menschliche Praxis ist, die das Recht erzeugt, lassen sich
auch hier die >Verfahren, Funktionen und Konsequenzen« dieses Tuns
als Fragen des Rechts begreifen, miisste in gewisser Weise auch die Re-
produktion des Rechts als >Schauplatz von Kampfen um Macht, Geld,
Anerkennung und Prestige< lesbar zu machen sein, so wie es fur Kultur-
wissenschaften allgemein gilt.>™

In diesem Zusammenhang macht die Rechtssoziologie auch sichtbar,
dass Zwang in der Wirklichkeit sozialer Normen nicht nur durch staat-
liches Handeln erlebt werden kann: »Staatliches Recht, so Ehrlich, spiele
insbesondere zur Austibung von Zwang nur eine untergeordnete Rolle,
denn Zwang werde stirker durch Sitte und Moral, durch Vorstellungen
von Ehre oder Takt, also durch >aufSerrechtliche Normen« ausgeiibt«.>°
Eine rechtssoziologische Analyse, die diese Erkenntnisse entsprechend
aufgreift, lasst sich in dem Buch Die Méglichkeit der Normen von Chris-
toph Mollers finden. In ihm entwickelt Mollers einen Normbegriff, der
normative und faktische Elemente verbindet und Recht weder auf Sol-
lensvorgaben noch Ist-Zustinde reduziert. Auf der normativen Seite ist
das Recht als soziale Norm laut Mollers von der Méglichkeit der Reali-
sierung von Normen geprigt, faktisch wird es mit einem Realisierungs-
marker versehen. Interessant ist dabei, dass Mollers eine Gleichsetzung
von Rechtsgeltung mit der Normeinhaltung gerade aufgrund des norma-
tiven Gehalts des Rechts verwirft. Mehr noch: Er verweist darauf, dass
die Moglichkeit zum Normbruch genauso Bestandteil des Rechts als so-
zialer Norm sei wie deren Einhaltung und eine gelingende Normativitit
sich durch die Moglichkeit zur Devianz auszeichnet.

a. Normen zwischen Moral und Kausalitiit

Mollers beginnt seine Begriffsentwicklung des Rechts als sozialer Norm
mit der Zuriickweisung von Normbegriffen, die die Norm »ins Reich der
Griinde«**! verbannen und damit das Recht lediglich vor dem Hinter-
grund seiner (mangelnden) Legitimitit beleuchten. Diese seien zwar »fiir
das Normativitatsverstandnis der Gegenwart zentral«.>** Die Debatte tiber

Generalisierung kontingenter Pramissen solchen Handelns«. Lubmann,
Rechtssoziologie (1987), S. 103.

219 Engelmann, Rechtsgeltung als institutionelles Projekt (2020), S. 178. Siehe
zum Recht als »Praxis« in der empirischen Forschung der Arbeit auch CIV 3.

220 Baer, Rechtssoziologie (2021), S. 105.

221 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 42.

222 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 26.
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die Art der Griinde fur Normen sei jedoch einerseits zu selbstbeziiglich, um
den Begriff des Normativen hinreichend zu schirfen.>*s Gleichzeitig redu-
ziere die geldufige Identifikation von Griinden mit Rationalitit Normen
auf »abstrakte Gegenstinde, denen keine raumzeitliche Individuation zu
eigen ist«.>** Fiir soziale Normen wie das Recht greife eine Reduzierung
des Normbegriffs auf Rationalitdt deshalb zu kurz. Insbesondere anhand
der Idee des Idealverfahrens fiir das Zustandekommen von Normen er-
lautert Mollers, dass eine rein rationale Idee fiir das Zustandekommen
des Rechts nicht ausreicht. Denn die Entstehung des Rechts kann »ohne
Bezug auf die raumzeitliche Seite von Verfahren, auf die Moglichkeit der
Gewaltanwendung und auf Verschriftlichung [nicht] ergiebig beschrieben
werden«.>*s Das Realverfahren dabei von einem unerreichbaren, philoso-
phischen und abstrakten Idealverfahren zu trennen, halt Mollers fiir frag-
wirdig. Denn Realverfahren, wie etwa das Mehrheitsprinzip, als »defizita-
re« Versionen der Idealverfahren zu bewerten, verkenne, dass die Kriterien
rationaler Idealverfahren, »wie der Kategorische Imperativ und seine dis-
kurstheoretischen Abkommlinge tiberhaupt soziale Relevanz« erst durch
die Realverfahren erhielten.>*¢ Auch uber die Entstehung von Normen hi-
naus konnen moralische Normen laut Mollers »kein allgemeines Modell «
fur Normen bilden.**” So seien Rechtsnormen als soziale Normen auf eine
soziale Praxis angewiesen und miissten in diesem Zusammenhang »zwi-
schen Menschen entiufSer[t]« bzw. »artikuliert«**® werden. Sie auf »ein
Handeln aus praktischer Vernunft« zu reduzieren, entziehe sie jedoch »der
Sphire empirischer Beobachtbarkeit«.>* Vor diesem Hintergrund kriti-
siert Mollers beispielsweise die Diskurstheorie von Habermas als »empi-
risch unzuverlissig, weil sie bestimmten beobachtbaren Praktiken Impli-
kationen unterstellt, die nicht zwingend aus ihnen folgen«.*3° So wiirden in
der Idee der Diskurstheorie Normen, die auf guten Griinden beruhten, im
Verfahren der Deliberation mit Hilfe der kommunikativen Vernunft ver-
mittelt. Ob oder inwiefern sich die Position, d.h. die Griinde der Verfah-
rensteilnehmenden, wihrend des Verfahrens dndern, liefSe sich empirisch
jedoch nicht feststellen. Damit »vergeistige« Habermas Normativitit ei-
nerseits und 16se sie von »tatsichlich stattfindenden Selbstbestimmungs-
elementen« ab, behandelt jedoch zugleich »relativ anspruchslose Vorgange

223 Zur Debatte dariiber, inwiefern Handlungsgriinde stets subjektbezogen sind
oder sich als objektive Fakten in der Welt vorfinden lassen, siehe Mollers,
Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 26ff.
224 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 42.
225 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 45.
226 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 48.
227 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 63.
228 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 127.
229 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 67.
230 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 75.
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als hinreichend fiir eine Rechtfertigung politischer Institutionen«.*3* Recht
kann demnach nicht auf seine normative Rationalitit reduziert werden;
eine Rechtswirklichkeit, die, wie etwa bei Menke, aus der Normativitit
des Rechts abgeleitet wird, verkennt den raumzeitlichen Bezug des Rechts.
Diese Fehlannahme zeige sich etwa dann, wenn bei Habermas Faktizitat
keinen Zugriff auf Normen habe, »sondern diese nur durch kontrollier-
te Vermittlung priagen« solle.*s*> Auf der anderen Seite kritisiert Mollers
Luhmanns Normbegriff, der von der Erwartung ihrer Einhaltung gepragt
ist, als einen Normbegriff, der die Normativitat »unter der Hand faktua-
lisiert«.?33 Luhmanns Normbegriff verbleibe zu stark in den »deskripti-
ven« Kategorien der Erwartung der Einhaltung der Normen sowie der
gesellschaftlichen Stabilisierung. Dass Normen jedoch symbolisch gesetzt
werden konnen, ohne dass ihre Einhaltung erwartet wird, oder sie zum
Teil gerade einen dynamisierenden Effekt haben sollen, der — wie etwa im
Fall der Grundrechte — sogar auf eine De-Stabilisierung zielt, konne mit
Luhmanns Normbegriff nicht verstanden werden.*3+ Es braucht also, laut
Mollers, ein anderes Verstindnis von Recht als sozialer Norm, eines, das
»die Spannung zwischen [moralischer] Unabhingigkeit und [empirischer]
Wirksamkeit bewahren«*3s konne.

b. Die Moglichkeit zum Normbruch

Mollers betont entsprechend, dass Denkfiguren, die Normen als norma-
tiv autonom oder faktisch wirksam beschreiben wollen, soziale Normen
nicht hinreichend analysieren kénnen. Denn soziale Normen, so Mol-
lers, seien gerade weder auf Normativitit noch Faktizitit zu reduzieren:

231 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 76.

232 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 85.

233 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 130.

234 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 128ff. Diese Analyse Luh-
manns kann mit Verweis auf seine »Rechtssoziologie« durchaus relativiert
werden. So beschreibt Luhmann die Nicht-Einhaltung von Normen einer-
seits auch als Quelle der Innovation: »Solche Uberlegungen iiber strukturel-
le und prozefSmifSige Bedingtheit der Abweichungen in sozialen Systemen
werden ergianzt durch die These, daf§ abweichendes Verhalten in manchen
Hinsichten auch positive Funktionen erfiille [...] zum Beispiel [...] als Quel-
le von Innovationen oder gar als >variety pool««. Lubmann, Rechtssoziolo-
gie (1987), S. 123. Andererseits betont er, dass die Rechtsgeltung von Nor-
men nicht mit ihrer faktischen Verwirklichung gleichgesetzt werden diirfe:
»Um mit Max Weber zu formulieren: Die Tatsache der Orientiertheit des
Handelns an einer Ordnung, nicht aber deren Befolgung, entscheidet tiber
deren Geltung«, Lubmann, Rechtssoziologie (1987), S. 124.

235 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 110.
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»Normen [konnen] als Teil der Welt ihre Selbststandigkeit gegentiber
dieser behaupten«.23¢ Aus diesem Grund entwickelt Mollers einen Nor-
menbegriff, der die normative Selbststindigkeit mit der empirischen
Wirksamkeit verbindet. Dabei geht er davon aus, dass Normen einer-
seits aus dem normativen Moment des Moglichen bestehen und zugleich
eines empirischen Realisierungsmarkers bediirfen. Soziale Normen af-
firmieren laut Mollers ein »afaktisches«*37 Moment. Das, was affirmiert
wird, beschreibt Méllers als Moglichkeit der Verwirklichung, wobei er
betont, dass es sich hierbei um einen erkenntnistheoretischen Moglich-
keitsbegriff handelt. Denn der Begriff des Moglichen kann nicht auf
ein faktisches »Konnen« reduziert werden, wie Mollers am Beispiel des
Drogenkonsums postuliert: »Der Standard, Drogen zu verbieten ist fak-
tisch nicht durchsetzbar. Er wird beibehalten, weil die Gemeinschaft kei-
ne sein will, in der Drogen erlaubt sind. [...] Entscheidend ist aber, dass
die Norm eine Moglichkeitsunterstellung transportiert«.23® Moglichkeit
wird bei Mollers also als Moglichkeitsunterstellung, das heifst als Wis-
sen uiber die Moglichkeit der Verwirklichung, verstanden, und ist in die-
sem Sinn als epistemisch zu sehen. Dieser » Moglichkeitsbegriff definiert
Moglichkeit [zudem] als Moglichkeitsunterstellung, die umstritten sein
kann«.*® Eine Moglichkeit der Verwirklichung zu unterstellen, bedeutet
auch, ihre Nichtverwirklichung mit zu denken. Dies ist relevant, denn
Normen beinhalten dann schon auf der normativen Ebene die Mog-
lichkeit zum Normbruch.*+ Noch deutlicher wird die Notwendigkeit
der Moglichkeit eines Normbruchs auf der empirischen Seite der Nor-
men, der Affirmation der Moglichkeit. Die Moglichkeit als normativer
Bestandteil von Normen ist kein »hinreichendes« Merkmal, es bedarf
»einer weiteren Qualifikation«.>#* Diese sicht Mollers in der Markie-
rung des Normativen in Form einer Affirmation des Moglichen: »Die
Markierung muss die Verwirklichung der Maoglichkeit positiv besetzen,
denn was eine reine Moglichkeit von einer Norm unterscheidet, ist die
Bewertung ihrer Verwirklichung«.>+* Diese Affirmation darf laut Mol-
lers jedoch nicht mit einer faktischen Einhaltung der Norm verwechselt

236 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 127.

237 Mollers versteht Normativitit dabei explizit nicht als kontrafaktisch, son-
dern als afaktisch, »um so die Differenz, nicht aber eine Konkurrenz zu
Fakten zum Ausdruck zu bringen«. Méllers, Die Moglichkeit der Normen
(2018),S. 131.

238 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 145.

239 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 150.

240 Darauf weist Mollers schon an fritherer Stelle seiner Abhandlung hin: »Ohne
die Moglichkeit zum Normbruch gibt es keine Normativitat«. Mollers, Die
Moglichkeit der Normen (2018), S. 110.

241 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 155.

242 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 156.
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werden. Denn die Norm und ihre Etablierung miissten voneinander un-
terschieden werden. In diesem Sinne hangt der Begriff der Norm auch
nicht von der Sanktionierung ihrer Nicht-Einhaltung ab.>+ Oftmals wird
in diesem Zusammenhang exemplarisch auf StrafSenverkehrsregeln hin-
gewiesen. Die Tatsache, dass Menschen, die bei Rot tiber die Strafse ge-
hen, sanktioniert werden konnen, fithrt nicht dazu, dass immer alle Men-
schen nur bei Griin iiber die StrafSe laufen.>+ Oftmals, so Mollers, sei
also der Zusammenhang zwischen Sanktionierungen des Normbruchs
und der Wirksamkeit der Normen »so uneinheitlich, dass sich keine
allgemeinen Schliisse ziehen lassen«.>4s Und mehr noch: »Sanktionen
machen Normen weder wirksam, noch wird in ihnen die Norm wirk-
lich«.>46 Fest steht fiir Mollers aber auch, »dass die Norm nicht ihre ei-
gene Anwendung erzwingen kann und dass es sich bei ihr [der Anwen-
dung] um einen selbststindigen Akt handelt«.>#” Dass die Anwendung
der Norm sich von der Norm unterscheide, durfe aber nicht mit einer
Gleichsetzung von Anwendung mit reiner Faktizitdt verwechselt wer-
den. So seien die vermeintlich »faktischen« Sachverhalte der Anwen-
dung allein schon durch die Linse einer normativ gepragten Sprache ver-
mittelt: »Damit gibt es keine Fakten als solche, fur die die Anwendung
passt, sondern nur Fakten, die durch die Norm fiir die Norm relevant
werden«.># Genauso wenig konne von einer »reinen Norm« gespro-
chen werden, ohne den Begriff der Norm aus jeglichem raum-zeitlichen
Kontext, d.h. deren Anwendung, zu isolieren. Das bedeutet fiir Mollers
nicht, dass es letztendlich keinen Unterschied zwischen der faktischen
Anwendung und der Norm gebe; insbesondere konne man auf die Unter-
scheidung zwischen Faktizitdt und Norm »solange nicht verzichten, wie

243 Diese Analyse wird von der soziologischen Forschung zu sozialen Normen
geteilt: » The common observation that norm transgression is often accom-
panied by punishment (or the expectation of punishment) does not entail
that norms are only supported by sanctions, in the sense that if sanctions
were not there, conformity would be entirely absent«, Bicchieri, The Gram-
mar of Society (2005), S. 24. Popitz stellt hingegen noch provokanter fest,
dass die Rechtsgeltung durch die liickenlose Sanktionierung aller Norm-
briiche gerade gefahrdet wiirde: »Kein System sozialer Normen konnte ei-
ner perfekten Verhaltenstransparenz ausgesetzt werden, ohne sich zu Tode
zu blamieren. Eine Gesellschaft, die jede Verhaltensabweichung aufdeckte,
wiirde zugleich die Geltung ihrer Normen ruinieren«. Popitz, Soziale Nor-
men (2006), S. 164.

244 Siehe auch zur Befolgung von Normen und deren Wirksamkeit: Baer,
Rechtssoziologie (2021), S. 261ff.

245 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 178.
246 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 178.
247 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 195.
248 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 195.
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wir normative Praktiken als spezifische Praktiken beschreiben wollen,
die sich von anderen unterscheiden«.># Vielmehr begreift Mollers sozi-
ale Normen als »hybride Begriffe«,*s° die das »verschlungene Verhalt-
nis zwischen Fakten und Normen in normativen Praktiken ausdriick-
lich machen«.>s*

¢. Devianz und Transformation des Rechts

Die Moglichkeit zum Normbruch bedeutet also, dass die Moglichkeit
der Nicht-Anwendung als Bestandteil sozialer Normen gesehen werden
muss. Das hat Folgen fiir das Verhiltnis von Norm und Ausnahme im
Recht und die Angst vor einer rechtlosen Willkiir: Wenn auch die Nor-
malitdt durch die Nicht-Anwendung der Normen gepragt ist, kann die
Nicht-Anwendung bestimmter Rechtsnormen nicht das entscheidende
Problem normativer Ordnungen sein — anders als Agambens permanen-
ter Ausnahmezustand es impliziert.>s* Sie fithrt dariiber hinaus zu einer
Infragestellung der Annahme, dass der Nicht-Anwendung von Normen
ein anomischer Raum folgt. Dies ldsst sich mit Mollers Verweis auf den
Begriff der Willkuir zeigen. Als Gegenbegriff zu Ordnung ist der Begriff
der Willkiir laut Mollers oftmals nicht plausibel. So solle Willkiir zumeist
das »Fehlen einer angemessenen Ordnung«*s3 beschreiben, nicht jedoch
das Fehlen einer Ordnung per se. Sogar im Burgerkrieg stoffen unter-
schiedliche Ordnungen aufeinander: Es geht also »nicht [um] Falle der
Kriterienlosigkeit, sondern Fille der Anwendung falscher Kriterien«.*#
Die Einsicht darin, dass die Nicht-Anwendung der Normen ein Teil der
fundamentalen Charakteristika von sozialen Normen ist, fithrt Mollers
so zu einer Kritik postmoderner Theorie und von Agambens perma-
nentem Ausnabmezustand. Deren charakteristische Annahme, die An-
wendung der Norm setze die Norm aufser Kraft, fithre zu einer falschen
»Dissoziierung der Norm und Normanwendung«.>ss Gleichzeitig seien
»die systematische Uberschitzung des Regelhaften und Strikten einer

249 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 197.

250 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 210ff.

251 Und weiter: »Dazu ist es freilich notwendig, dass die Annahme einer Gren-
ze zwischen Fakten und Normen bewahrt wird, auch wenn die Frage, wo
diese im Einzelnen verlduft, nicht befriedigend geklart werden kann«. M6l-
lers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 214.

252 Siehe hierzu Kaiser, die die Idee der Suspension aller Normen im Ausnah-
mezustand ohnehin fir empirisch und historisch falsch hilt, Kaiser, in: Si-
cherheitsverfassung — Sicherheitsrecht (2019).

253 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 385.

254 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 385.

255 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 386.
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normativen Ordnung und des Ausnahmebegriffs zwei Seiten derselben
begrifflichen Medaille«. Beiden liege eine »eigentumlich statische Vor-
stellung einer zentral angeordneten Normgeltung« zugrunde, die »die
Fixierung auf den Begriff der Ausnahme gestattet«.*s Nur ein Normbe-
griff, der nicht legalistisch sei, konne die Labilitat und zeitgleiche Stabi-
litit normativer Ordnungen sehen.>” Gelingende Normativitit ist vor
diesem Hintergrund nicht dadurch gekennzeichnet, dass sie die Span-
nung zwischen normativer Autonomie und kausaler Wirksamkeit auf-
16st, sondern dass sie sie gerade aufrechterhalten kann:

Normen, die nur kodifizieren, was voraussichtlich ohnehin passieren
wird, gewinnen keinen Abstand [...]. Umgekehrt werden Normen, die
sich so weit von den Zustinden entfernen, dass von der Affirmation ei-
ner »Maoglichkeit« kaum noch gesprochen werden kann, entweder be-
deutungslos [...] oder sie zielen auf Wirkungen ab, die auf die Beschaf-
fenheit der sozialen Praxis gar keine Riicksicht mehr nehmen und das
soziale Gefiige zerschneiden.>s®

Der Moglichkeit zum Normbruch und damit zur Devianz** kommt
demnach die entscheidende Funktion zu, die Transformation des Rechts

256 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 387.

257 Dass normative Ordnungen gerade nicht statisch sind, hat nach Mollers
auch Auswirkung auf das Souverinititsverstindnis. Dieses kann nicht nur
als »Beitrag von oben« gedacht werden. Die Idee eines zentralen Normset-
zers erweist sich laut Mollers als normative Konstruktion, die relativiert
werden miisse, wenn man normative Ordnung realistisch beschreiben wol-
le: So wie diese zugleich stabil und instabil seien, seien sie zugleich zentral
und dezentral, Moéllers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 391.

258 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 448. Insofern kann mit
Mollers der Idee, dass »lebendes Recht, [...] geltendes Recht [ist], das wirk-
sam ist« (Rehbinder, Rechtssoziologie (2007), S. 2.) entgegengehalten wer-
den, dass andersherum gerade ein solches Recht tot ist, das auf seine kausa-
le Wirkung reduziert ist und keine Transformationen mehr erlaubt.

259 In diesen Kontext fillt etwa die juristische Binsenweisheit: »Nirgendwo
wird so viel gelogen wie vor Gericht«. Die Normadressaten des Rechts als
sozialer Norm verfiigen demnach unabhingig von rechtlichen Institutionen
auch diesen gegeniiber tiber die Moglichkeit, zu entscheiden, ob sie Recht
fiir sich anwenden und wie sie es anwenden. Dies liegt nicht etwa in einer
hinter den Normen liegenden substanziellen Essenz der Rechtssubjekte be-
grindet, sondern gerade in der fragmentierten Performanz aller Rechtssub-
jekte (siehe hierzu C IV 3). Diese wird auch durch die Vielzahl der Norm-
kreise bedingt, in denen sich alle Menschen zwangslaufig bewegen: »es
bleibt die Tatsache, dass Menschen, die sich dauerhaft vergesellschaften,
eine Pluralitit von sozialen Einheiten mit eigenen, voneinander abgegrenz-
ten normativen Gefiigen entwerfen und in dieser Pluralitit von Zugehorig-
keiten leben«. Popitz, Soziale Normen (2006), S. 110.
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zu ermOglichen. Insofern bewegt sich Mollers in den soziologischen De-
batten des labeling-approaches,**° die betonen, dass Normabweichungen
als solche ettiketiert, das heift gelabelt, und damit produziert werden
miissen und nicht schon unabhingig von normativen Konstruktionen
der Wirklichkeit bestiinden. Mollers geht jedoch iiber die Dekonstrukti-
on eines naturalistischen Begriffs der Devianz im Recht hinaus, wenn er
in der Moglichkeit zum Normbruch gerade die Moglichkeit zur Reflexi-
on sieht und damit die Interaktion der Normadressaten mit dem Recht
in den Fokus riickt.*¢* Durch die Abweichung von der Norm kann laut
Mollers eine Vergewisserung tiber diese erreicht werden, die die Reflexi-
on ermoglicht. Rote Ampeln konnen so als ein Ort verstanden werden,
»in dem ein eigenverantwortlicher Umgang mit Normen auch mit Hilfe
derjenigen eingetibt wird, die sie ignorieren«.2®* Dartiber hinaus wird das
Recht mit dem Begriff der sozialen Norm von der Fixierung auf Herr-
schaft bzw. dem Staat gelost. Zugleich wird ihm selbst die Moglichkeit
einer allumfassenden Normierung genommen: Recht ist eine von vie-
len sozialen Normen. Dass Situationen zu rechtlichen werden, das heif$t
rechtliche Normen eine Wirkung entfalten, ist demnach ein durchaus
prekarer Prozess, der auch scheitern kann.>63

260 Der sogenannte labeling approach stammt aus der Kriminologie und
beschreibt Devianz als gesellschaftlichen Zuschreibungsprozess, vgl. hierzu
Becker, AufSenseiter (1973). Die Konstruktion von Devianz im Sinne eines
labeling zu verstehen, ist jedoch innerhalb der rechtssoziologischen Debatten
durchaus umstritten, Dellwing, Recht und Devianz als Interaktion (2015),
S. 371f.

261 Ahnlich beschreibt der Soziologe Michael Dellwing dies fiir Erwing Goff-
manns soziologische Analyse von Devianz: »Diese Beschreibungen finden
sich in allen Werken Goffmans, am deutlichsten wohl in Relations in Public
und in Stigma. Goffman beschreibt in Stigrma zunichst zugeschriebene sozi-
ale Identititen (1967, S. 10), die auch von der Person selbst zugeschrieben
sein konnen (S. 12, 16), dann die Strategien der Diskreditierten und Diskre-
ditierbaren, mit dieser Stigmatisierung umzugehen - sie zu verstecken, zu
iberspielen, Strategien, die eine Ich-Identitit jenseits der Diskreditierung
ermoglichen. [...] Zuschreibungen sind so keine EinbahnstrafSen, sondern
rufen einen Umgang mit Zuschreibungen hervor, der eine Ich-Leistung dar-
stellt, der seinerseits ohne eine Wir-Leistung, in der sie verankert bleiben,
undenkbar wire«. Dellwing, Recht und Devianz als Interaktion. (2015), S.
40f. Der Aussage »Law without obedience is a contradiction in terms«, Sa-
rat, Law & Society Review 1993, S. 647 kann insofern, so die hier in An-
schluss an Mollers vertretene These, die Aussage entgegengehalten werden
»Law without disobedience is a contradiction in terms«.

262 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 478.

263 Dellwing meint dazu treffend: »Recht durchzieht auch in unseren hochbiiro-
kratisierten Gegenwartsgesellschaften nicht alle sozialen Situationen. Situa-
tionen miissen zu Rechtssituationen gemacht werden; das ist eine Definition
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Vor dem Hintergrund von Mollers Verweis auf die Rolle der Devianz
in einer funktionierenden normativen Ordnung und der Alltaglichkeit
der Nicht-Anwendung von Normen muss Agambens Skandalisierung
der Nicht-Anwendung des Rechts im Ausnahmezustand als rechtssozio-
logisch uninformiert erscheinen: Genauso wenig wie ein rein normati-
ves Recht kann es eine Rechtsanwendung ohne normativen Bezug geben.
Agamben kann in dieser Hinsicht, wie auch Kelsen, mit einem rechtsso-
ziologischen Normbegriff konfrontiert werden, der nicht ohne die sozia-
le Interaktion und einen raum-zeitlichen Bezug gedacht werden kann.>5
Recht als soziale Norm ist genauso auf die normative Moglichkeit wie
auf seine faktische (Nicht-)Anwendung angewiesen. Die Idee, die Span-
nung zwischen normativer Geltung und faktischer Anwendung im Aus-
nahmezustand aufzulsen, indem beides voneinander entkoppelt und so-
mit ununterscheidbar wird, geht an der faktischen Komponente sozialer
Normen vorbei. Diese verlangt zudem, dass die Frage, ob Rechtsnormen
gelten, nicht mit der Frage, ob sie angewendet werden, gleichzusetzen ist.
Wenn aber die Nicht-Anwendung sozialer Normen in Form einer Devi-
anz Bestandteil einer gelingenden Normativitit ist, kann auch die Idee,
die Agamben von der »anomischen Gewalt« im Ausnahmezustand kre-
iert, in ein anderes Licht geriickt werden.

2. Reine Albtraumbilder: Die Analyse anomischer Gewalt

Insbesondere in der Analyse des Begriffs der Gewalt lasst sich nachvoll-
ziehen, wie der Begriff des Rechts bei Agamben normativiert und die
Spannung zwischen normativer Geltung und faktischer Anwendung in
einem von der Faktizitdt bereinigten Recht aufgelost wird. Fur Agam-
ben zentral ist dabei der Begriff der »anomischen Gewalt«. Anomische
Gewalt erscheint im permanenten Ausnabmezustand als rein willkiirli-
che Faktizitit, als Gesetzeskraft. Dem Begriff der Gewalt kommt inso-
fern die Funktion zu, den willkiirlich erlebten duflerlichen Zwang der
Anwendung des Rechts zu fassen. Zugleich wird ein normativ gedachtes

der Situation und damit eine aktive Handlung, die auch scheitern kann.
[...] Die Welt ist offen und wild; eine Rechtssoziologie, die die hohe juristi-
sche Ordnungsformalitit reproduziert, scheitert damit bei der Analyse die-
ser Welt«. Dellwing, Recht und Devianz als Interaktion (2015), S. 10.

264 Mollers Normbegriff ist durchaus kritisiert worden, vgl. etwa Auer, Rechts-
geschichte — Legal History 2016. Auch Robert Alexy hinterfragt Mollers
Normbegriff, in dem »der Begriff des Sollens keine systematisch zentrale
Rolle mehr spielt«, sieht jedoch gerade »in der Beschreibung der Realbe-
dingungen des Normativen« die Stirke von Mollers Ausfiihrungen, Alexy,
JuristenZeitung 2017, S. 789.
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Recht als gewaltloses Recht zum Ideal einer emanzipatorischen Gesell-
schaft. Dieses Verhaltnis von Recht und Gewalt ldsst sich auch bei gegen-
wartigen Vertretern der kritischen Theorie finden. Fiir Christoph Men-
ke etwa ist Gewalt die faktische Durchsetzung des Rechts und damit die
Abwesenbheit alles Normativen.*¢s Dabei muss zunichst in einer theorie-
geschichtlichen Einordnung festgestellt werden, dass die Identifikation
des Ausnahmezustands mit der Suspension aller Normen eine Erschei-
nung des 20. Jahrhunderts ist, die auf Schmitts Definition des Ausnah-
mezustands zuriickgefithrt werden kann und sich seitdem durch die Aus-
nahmezustandstheorien zieht.>¢¢ Dariiber hinaus wird die Faktizitit des
Rechts einzig im gewaltvollen Souverdn verortet und zentralisiert. Die-
ser verkorpert in der Folge den Zwang des Rechts.

Vor diesem Hintergrund scheint es plausibel, dass der Rechtsphilo-
soph Daniel Loick in seiner Abhandlung Kritik der Souverdnitit den
Versuch unternommen hat, das Recht von der Gewalt zu befreien. Loick
evaluiert auf der Grundlage von Walter Benjamins Gewaltbegriff moder-
ne Souveranitatskonzepte und deren immanentes Gewaltpotenzial. Der
Idee eines Rechts, das die Gesellschaft vom gewaltvollen Naturzustand
befreit, setzt Loick eine Analyse entgegen, die sichtbar macht, inwiefern
sich die Gesellschaft »unbewusst genau die gleichen Interaktionsweisen
wieder ein [handelt]«.>*” In diesem Zusammenhang wird Agambens The-
orie des permanenten Ausnabmezustands zur Theorie einer »rechtsvor-
enthaltenden Gewalt«, die zeige, wie der Souverin im Prozess der Exklu-
sion vom Recht Gewalt reproduziere. Fiir das Verhiltnis von anomischer
Gewalt und Recht in Agambens Ausnahmezustand ist Loicks Abhand-
lung interessant: Mit ihr kann einerseits gezeigt werden, dass seine Idee
einer rechtsvorenthaltenden Gewalt sehr spezifische legalistische, norma-
tive Konzepte des Rechts reproduziert. Gleichzeitig kontrastiert Loick
diese selbst mit der Souveranitatskritik Michel Foucaults, der »rechtsin-
terpretierenden« Gewalt bei Robert Cover und den Aporien des Rechts
von Jacques Derrida. Diese, so die hier vertretene These, konnen im Ge-
gensatz zur Idee einer »rechtsvorenthaltenden Gewalt« nach Agamben
und einem Recht, das seiner Faktizitit entledigt wird, der Wirklichkeit
sozialer Normen gerechter werden. Die Auseinandersetzung mit dem
an Walter Benjamin angelehnten Gewaltbegriff Loicks kann demnach
exemplarisch problematische Pramissen tiber das Recht offenlegen, die
auch iiber Loick hinaus in der Rezeption von Benjamins Gewaltbegriff

265 Menke, Kritik der Rechte (2015), S. 119. »Denn das Verhaltnis von Recht
und Nichtrecht ist kein normatives und daher auch kein kognitives. Es ist
ein Gegensatz, der durch keine Einsicht tiberbriickt werden und durch kei-
ne Griinde vermittelt werden kann. Es ist ein Verhiltnis blofSer Durchset-
zung — blofler Gewalt«. Menke, Recht und Gewalt (2012), S. 0.

266 Kaiser, in: Sicherheitsverfassung — Sicherheitsrecht (2019).

267 Loick, Kritik der Souveranitit (2zo012), S. 20.
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sichtbar werden. Die Spannungen im Recht konnen, so wird sich zei-
gen, nicht aufgelost werden — im Falle Loicks etwa in ein individuali-
siertes Rechtsverstindnis, das Recht auf die Frage der Legitimation re-
duziert. Das Ideal eines Rechts, das den Individuen gegeniiber niemals
dufserlich durchgesetzt werden muss, sondern das diese stets aufgrund
ihrer inneren Uberzeugung freiwillig umsetzen, verkennt das Recht als
soziale Form und Norm. Es birgt zudem die Gefahr, die Moglichkeit des
Normbruchs abschaffen zu wollen und Recht zu einem totalitiren Pro-
jekt zu machen.

a. Anomische Gewalt — rechtsvorenthaltende Gewalt

Agamben versteht seine Theorie des permanenten Ausnahmezustands
als Weiterentwicklung verschiedener Theorien, darunter der Gewaltana-
lyse, wie sie von Walter Benjamin in seinem Essay Zur Kritik der Ge-
walr® entfaltet wurde. Auch Loick greift Benjamins Gewaltkritik als
zentralen Ausgangstext einer kritischen Theorie der Souverinitat auf,
um mit ihrer Hilfe die in den traditionellen Souveranititskonzepten
(etwa von Hobbes, Rousseau und Kant) immanente Gewalt zu iiber-
winden. Benjamin unterscheidet in seinem bertihmten Essay zwei Ar-
ten der Gewalt: Rechtssetzende und rechtserhaltende Gewalt. Dabei
sei Benjamins rechtssetzende Gewalt laut Loick »im Wesentlichen eine
Grindungs- oder Stiftungsgewalt«.>® In diesem Sinne vollzieht sich
jede Setzung des Rechts durch Gewalt.?”> Gewalt wird dabei zur fakti-
schen Etablierung des Rechts. Daneben erscheint die rechtserhaltende
Gewalt. Als solche erfiillt Gewalt die Funktion der faktischen Durch-
setzung des Rechts, indem sie »den Zwangscharakter des Rechts ma-
teriell realisiert«.>”*

268 Benjamin, Gesammelte Schriften II.1 (1991), S. 179ff..

269 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 148.

270 Ahnlich beschreibt dies auch Menke in Kritik der Rechte: So miisse sich das
Recht im Nichtrechtlichen gegen das Nichtrechtliche durchsetzen. Mit Hilfe
der Ausnahme wird es »um normativ operieren zu kénnen, nichtrechtlich«.
Das Recht ist demnach nicht nur durch seine Mittel gewaltvoll, sondern
vielmehr ist dem modernen Recht gerade dadurch, dass es sein » Anderes«
immer wieder hervorbringen und sich in einem ewigen Kreislauf dagegen
durchsetzen muss, die Gewalt immanent, Menke, Kritik der Rechte (2015),
S. 120. Menke kritisiert zwar den Begriff Agambens souverdner Ausnahme
als regressiv, weil dieser sich nicht selbst reflektiere und eine Transformati-
on des Begriffs der Souverinitit oder der Ausnahme nicht erlaube, statuiert
Gewalt jedoch als reine Faktizitit, die jeglicher normativen Transformation
entzogen ist.

271 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 150.
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Der Ausgangspunkt von Loicks Bezug auf Benjamins Gewaltanalyse
ist dessen Hinterfragung des Dogmas »Gerechte Zwecke konnen durch
berechtigte Mittel erreicht, berechtigte Mittel an gerechte Zwecke ge-
wendet werden«.*”> Wihrend Benjamin seine Ausfiihrungen jedoch von
den Gewaltbegriffen her denkt, denkt Loick Benjamins Analyse von ei-
ner Theorie moderner Souverinitit her und zentralisiert rechtliche Ge-
walt damit im gewaltvollen Souverian. Aus Benjamins These, dass die Le-
gitimitdt der Zwecke nicht zu einer Legitimitdt der Mittel fithrt, wird so
eine Reduktion der Faktizitit des Rechts auf Zwang und Gewalt: »Der
Zwang ist das Mittel des Zwecks des Rechts, er ist die Exekution der
Legislation«.>”3 Oder anders gesagt: »Wenn nicht aus Zwang, warum
sonst sollten sich die Menschen aber tiberhaupt an das Recht halten? «*74

Zunichst einmal sind die Griinde fir die Einhaltung des Rechts man-
nigfach und nicht nur an Zwang gekoppelt, wie sich mit Blick auf das
Recht als soziale Norm bereits gezeigt hat (in diesem Zusammenhang
wurde auch bereits hinterfragt, inwiefern eine staatszentrierte Analyse
von Zwang sinnvoll ist). Dariiber hinaus ldsst sich aber mit dem star-
ken Fokus auf die Problematik des Zwangs in Loicks Gewaltkritik die
Pramisse einer absoluten Freiwilligkeit hinterfragen. Das problemati-
sche des Rechts ist hier die Kopplung von Zwang an normative Griin-
de, das heifit die Instrumentalisierung der Mittel fiir den Zweck. In der
Folge wird ein solches Recht fur ethisch gut erachtet, das von den Men-
schen gewollt und nicht erziwungen ist.*”s Diese Idee birgt aber dann
kritikwurdige Subjekt-Narrative, wenn dem aktuellen zwangvollen li-
beralen Recht ein emanzipatorisches Recht der autonomen Individu-
en entgegenstellt wird, die sich stets in radikaler Freiwilligkeit fur die
Einhaltung spezifischer Normen entscheiden. Denn diese Subjekt-Kon-
zeption, so wird sich im niachsten Kapitel zeigen, reproduziert mit dem
Fokus auf die Autonomie ein androzentrisches Menschenbild und ver-
kennt, dass Menschen in ihrer Abhingigkeit von Anderen niemals ab-
solut autonom agieren.

Dariiber hinaus offenbart sich gerade in den Gewaltanalysen nach
Benjamin ein (durchaus gingiges) Verstandnis des Rechts, bei dem die
Geltung des Rechts der Gegenwart mit faktischem Zwang gleichgesetzt

272 Benjamin, Gesammelte Schriften II.1 (1991), S. 180.

273 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 182.

274 Loick, Kritik der Souveranitat (2012), S. 313.

275 »Nur ein solches Recht konne auf freiwillige Zustimmung, und damit auf
Befolgung hoffen, das >ethisch attraktiv¢< sei. Wahrend das liberale Recht
durch die Trennung von Recht und Moral dem Individuum eine private
Moral zugestehe, dafiir aber auf Zwang zur Durchsetzung der Rechtsord-
nung angewiesen sei, miisse ein post-juridisches Recht rationale oder affek-
tive Griinde fiir das Befolgen bieten«. Franzki, in: Neue Theorien des Rechts
(2020), S. 81.
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wird. Es scheint folglich dufSerst plausibel, dass man das Recht in dieser
Form der Faktizitit entkleiden und primir seine »normativen Potenzi-
ale« freisetzen mochte.>”¢ Dies geschieht etwa in der Praxis des »Studi-
ums« des Rechts: »Im Studium ist die Gewaltdimension des Rechts sus-
pendiert, wodurch es sich als Mittel von freiwilligen und nicht mehr nur
erzwungenen Konfliktschlichtungen und Interessensausgleichen qualifi-
ziert«.?”7 Diese Reduktion rechtlicher Faktizitdt auf den Begriff der Ge-
walt findet Loick in Agambens permanentem Ausnabmezustand. Was bei
Agamben als »reine« oder »anomische« Gewalt im Ausnahmezustand
bezeichnet wird, erhilt bei Loick die Funktion der rechtsvorenthaltenden
Gewalt, mit deren Hilfe der Souverian die Menschen vom Recht exklu-
diert. Die Kritik an dieser agambenschen Gewaltanalyse als zu staatsbe-
zogen oder blind fiir gesellschaftliche Kimpfe ums Recht verwirft Loick
schnell mit dem Verweis, dass Agamben ja gerade »die Uberwindung,
nicht die Fortschreibung eines Politikzentrismus«*7* erreichen wolle.
Diese Kritik sollte jedoch ernst genommen werden, mochte man eine
Perspektive auf Souveranitat, Recht und Ausnahme entwickeln, die die
Dichotomien von Normativitat und Faktizitit in der eigenen Rechts-
kritik nicht spiegelbildlich reproduziert. Gewalt wird hier stellvertre-
tend fiir eine ausufernde Exekutive einem autonomen und primar nor-
mativ gedachten Recht entgegengesetzt. Einerseits soll die Gewalt dem
Recht immanent sein, zugleich kann sie aber relativ simpel in der Figur
des Ausnahmezustands von der Gesellschaft und dem Recht abgetrennt
werden und tritt diesen verselbstindigt gegeniiber. In diesem Szenario
muss es das erklirte Ziel werden, das Recht vor der Gewalt und damit
der Faktizitit selbst zu schiitzen. Verkannt wird, dass Recht als soziale
Norm auf verschiedenen Ebenen wirksam wird und auf faktische Insti-
tutionen angewiesen ist, die nicht nur als Produzenten staatlicher Herr-
schaft, sondern auch als Reproduzenten eines kollektiven »rechtlichen
Bedeutungsgeflechtes« verstanden werden sollten.?”> Genauso wie die

276 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 310.

277 Loick, in: Der Nomos der Moderne (2011), S. 210.

278 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 232.

279 »Recht als kulturelle Angelegenheit zu betrachten heifst dann nicht, den Ge-
genstand Recht grundsitzlich anders zu begreifen oder die Ergebnisse der
dogmatischen Wissenschaft mit grofSer Geste zu verwerfen. Es 6ffnet viel
eher den Blick darauf, dass diese Ergebnisse selbst auf der Grundlage von
institutionellen Arrangements produziert werden und dass diese institutio-
nellen Arrangements fiir die Reproduktion eines rechtlichen Zustands un-
verzichtbar sind. Versteht man die Leistung der Institutionen im Anschluss
an Wittgenstein und Douglas, dienen sie insbesondere der Selbstverstind-
lichkeit eines geteilten Codes, eines Klassifikations- und Urteilssystems, in
dem sich Recht und Kultur unentwirrbar ineinander verschrinken. Mit
Lawrence Rosen kann man die Verbindung von Recht und Kultur auch so
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Autonomie des Rechts mit Buckel als relational zu sehen ist, das heifSt,
das Recht stets gesellschaftlich verankert bleibt, ist dies aber auch die
Gewalt. Die Idee einer rechtsvorenthaltenden, anomischen Gewalt ist in-
sofern unmaterialistisch, weil sie nicht auf sich selbst und die Faktizitit
oder Normativitit reflektiert. Nur indem Gewalt nach wie vor aufSer-
gesellschaftlich gedacht wird, kann sie aus dem Recht verbannt werden.
Man konnte mit Mollers auch sagen, diese Definition von Gewalt ist le-
galistisch, weil sie Gewalt im Recht nicht als Produkt gesellschaftlicher
Kiampfe und Recht nicht als eine von vielen sozialen Normen versteht,
die es zu analysieren gilt.

Zugleich deutet sich hier eine strukturelle Problematik an: Die Span-
nung im Recht, die aus der Gleichzeitigkeit des Rechts als konkreter
Praxis und abstrakter Normativitit entsteht, muss auch als dufSerlicher
Zwang erfahren werden. Denn Recht als soziale Norm kann niemals mit
den zahlreichen Interaktionen der Individuen, die es anwenden, identisch
werden. Theorien, die ein emanzipatorisches Recht in einem normati-
ven Wollen auflosen, tiberhohen das utopische Individuum zwangslau-
fig (im Vordergrund steht dann, dass alle einzelnen Individuen tberzeugt
wurden) in demselben Mafle, wie sie das Individuum der Gegenwart
auf einen reinen Handlungsempfanger einer rechtlichen Totalitat redu-
zieren. Recht als soziale Praxis wird jedoch immer auch als duflerlicher
Zwang erlebt, soll es nicht zu einer ideologischen Uberzeugungsfrage
werden und die Moglichkeit der Transformation bestehen bleiben. Das
heif3t, gerade weil die Praxen der Anwendung des Rechts »Uberschiis-
se«*% produzieren, muss das Recht als soziale Norm den Individuen stets

formulieren, dass Recht eine doppelte kulturelle Bedingung hat: Es muss ei-
nen rechtlichen Code geben, der sowohl >institutionell unterscheidbar< und
gleichzeitig >kulturell wiedererkennbar«, das heifSt anschlussfihig ist. Dieser
Ansatz, der die Frage, ob es Recht gibt, in einer sozialen Praxis verortet, un-
terscheidet sich vielleicht nur in einer Nuance von dem, was Hart unter dem
Namen rinternal point of view« vorgeschlagen hat«. Engelmann, Rechtsgel-
tung als institutionelles Projekt (2020), S. 176f.

280 Paula-Irene Villa hat diesen Uberschuss in Anschluss an Judith Butler fiir die
Frage vom Verhiltnis von Sozialisation und Widerstand wie folgt beschrie-
ben: »Normen sind wesentlich >ordentlicher« als die vielfaltige Wirklichkeit,
in der konkrete Menschen leben. Wer auch immer sich sozialisatorisch mit
auf das Geschlecht bezogenen Normen, Geboten, Traditionen oder Unter-
stellungen auseinandersetzt, macht aus diesen etwas in gewissem Grade >Ei-
genes«. Dies markiert den systematischen Stellenwert des Performativitits-
konzepts in den Butlerschen Uberlegungen: [...] performative Wiederholun-
gen bzw. >ritualisierte Produktionenc« (ebd.), die als sprachliche oder nicht-
sprachliche Praxis vollzogen werden, [sind] niemals originalgetreue Kopi-
en. Sie sind niemals vollstindig determinierbar (ebd.). Performative Praxen
sind immer >tiberschiissig« (Forster 2002: 42), sie garantieren aufgrund ihres
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auch als dufferlicher Zwang erscheinen. Die Spannung von abstrakter
Norm und individuellen Praxen kann deshalb nicht in einer umfassen-
den individuellen Uberzeugung aufgeldst werden. Der Rest des »Nicht-
Identischen«**! ist jedoch kein Manko des Rechts. Gerade die Tatsache,
dass Recht das Konkrete niemals ganz integrieren kann, ermoglicht seine
Transformation. Das Recht kann der individuellen Erfahrung demnach
niemals ganzlich gerecht werden: dies liegt aber nicht nur in seinen tiber-
individuellen Institutionen begriindet, sondern auch in der Tatsache, dass
sich Recht als soziale Form verselbstandigt und als soziale Norm (auch)
von Gesellschaftsmitgliedern durchgesetzt wird.

b. Gewalt und Entscheidung: Covers und Derridas Rechtskritik

In diesem Sinne muss auch die Skandalisierung der Willkiir konkreter
Entscheidungen in der Rechtsanwendung, wie Loick sie bei Robert Co-
ver und Jaques Derrida zu finden glaubt, korrigiert werden. Loick geht
hierbei einerseits auf den Aufsatz Violence and the Word von Robert
Cover und andererseits auf Derridas Essay Gesetzeskraft ein. Beiden ge-
mein sei, dass sie die Gewalt der richterlichen Entscheidung herausar-
beiten. Wahrend Cover dabei die »Nicht-Opposition« von Gewalt und
Recht »skandalisieren«** will, entfaltet Derrida die Aporien der richter-
lichen Entscheidung anhand der Frage der Gerechtigkeit in der richterli-
chen Entscheidung. Mit Cover spricht Loick der richterlichen Entschei-
dung dabei einen eigenen Gewaltgehalt zu, der darin bestiinde, dass diese
»als Willkiir [...] sich der Rechtfertigungsanspriiche ihrer Opfer asym-
metrisch verweigert«.>$3 Auch aus den von Derrida analysierten Aporien
konne geschlussfolgert werden, dass »jedes [...] richterliche Urteilen in

Wiederholungs-Charakters Differenz und Veranderbarkeit«, Villa, in: Sozia-
lisation und Geschlecht (2006), S. 22.8. Siehe hierzu auch Petran, in: Gewalt
und Handlungsmacht (2012).

281 Recht, das das Nicht-Identische verdriangen will, so konnte man mit Theodor
W. Adorno und Max Horkheimer sagen, wird insofern »identifizierend « ge-
dacht: »Die Triebfeder dieser Umschlagsbewegung ist das identifizierende
Denken. Es wird dem Leben und den Individuen — dem Formlosen — nicht
gerecht, da es mit vorgefertigten Unterscheidungen durch die Welt zieht,
blof$ von der Innenseite der Unterscheidung her subsumiert und das Nicht-
Identische verdrangt«. Méller, Soziale Systeme 2016, S. 269. Insofern wider-
spricht die hier vorgestellte Analyse gerade der Idee, dass Agambens Rechts-
theorie das Nicht-Identische fassen konne, wie sie etwa von Brunhober ver-
treten wird, Brunhdber, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosphie 2008.

282 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 23 4.

283 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 237. Kritisiert wird hier demnach
weniger staatliche Herrschaft als die Spannung, die sich aus eben jenem
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gewissem MafSe zu einem Akt der Willkiir«*#+ werde. Loicks Interpreta-
tion von Cover und Derrida ist von Benjamins Gewaltanalyse geprigt,
ohne jedoch Derridas eigener Kritik am Benjaminschen Gewaltbegriff
Raum zu geben. Covers und Derridas Ausfithrungen werden in diesem
Zusammenhang zu Gunsten der Skandalisierung eines gewaltvollen, il-
legitimen Rechts genutzt.>®s

Doch worum geht es hier genau? Sowohl Cover als auch Derrida ma-
chen die Spannungen sichtbar, die darin bestehen, dass ein abstrakter
Rechtsgedanke in der Entscheidung fiir einen konkreten Fall faktische
Kraft entwickelt. Besonders deutlich wird dies in Derridas Erorterung der
Idee der Gerechtigkeit. Diese verortet er stets als »Horizont«,** sie kann in
der richterlichen Entscheidung nie ginzlich verwirklicht werden. So kon-
ne Gerechtigkeit einerseits nur dann zur Gerechtigkeit des Rechts werden,
wenn sie »tuber Kraft verfiigt und Gewalt in sich birgt«.>®” Dies tut sie in
Form des rechtlichen Entscheidens. Das heifst, Recht wird hier nicht als
rein normative Ordnung verstanden, »die das Recht auf ein selbstgeniig-
sames System explizit formulierter Regeln reduziert«. » Gesetze [werden]
im Sinn und Kontext von Handlungen verstanden [...]; (auch) darin be-
steht ihr >performativer« Charakter«.>*® Zugleich beinhaltet jede richter-
liche Entscheidung die Aporie, dass sie das Unentscheidbare, »die Erfah-
rung dessen, was dem Berechenbaren, der Regel nicht zugeordnet werden
kann, weil es ihnen fremd ist und ihnen gegentiber ungleichartig bleibt«*#
nicht vollstandig auflosen kann. Es bleibt der Entscheidung immanent
und wohnt ihr »wie ein Gespenst« inne.>*° Hier zeigt sich Derridas Kritik
am Benjaminschen Gewaltverstindnis: So kénne weder zwischen rechts-
setzender und rechtserhaltender Gewalt unterschieden noch konnten die
»reinen« zweckfreien Mittel propagiert werden, wie Benjamin dies tue.
Die Idee einer reinen Praxis, einer reinen Vermittlung ohne Gesetzeszwe-
cke verwirft Derrida: Vermittlung miisse stets kontaminiert bleiben.>"

Verhiltnis zwischen der faktischen Entscheidung der Richterinnen und
Richter und den abstrakten Normen ergibt.

284 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 24T.

285 Dass Cover dabei richterliches Entscheiden nicht nur als willkiirliche, re-
pressive MafSnahme, sondern als institutionelle Reproduktion des Rechts,
als kulturelles Bedeutungsgeflecht, als » Welt, in der wir leben« begreift, lasst
sich bei Engelmann nachlesen: Engelmann, Rechtsgeltung als institutionel-
les Projekt (2020), S. 161ff.

286 Derrida, Gesetzeskraft (2017), S. 53ff.

287 Derrida, Gesetzeskraft (2017), S. 21.

288 Menke, in: Gewalt und Gerechtigkeit: Derrida — Benjamin (1994), S. 283.

289 Derrida, Gesetzeskraft (2017), S. 49.

290 Derrida, Gesetzeskraft (2017), S. 51.

291 Derrida zieht in diesem Zusammenhang die Analogie zur Sprache: »die
Kontamination aber sei »Gewalt<, wie auch >die< Sprache selbst kein >reines«
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Die Starke der Ausfiihrungen von Derrida und Cover liegt demnach
nicht darin, eine Vorstellung des Rechts als gewaltfreie, legitime Idee zu
entwerfen, sondern das Recht als Reich der guten (gerechten) Griinde zu
entzaubern: Das Recht kann demnach schon deshalb niemals unschul-
dig bleiben, weil die Spannungen zwischen abstrakter Normativitit und
konkreter Faktizitit nie ganz aufgelost werden konnen. Vielmehr liegt
in dieser Spannung gerade ihr Potenzial: »Derrida interpretiert die Fak-
tizitdt eines im Recht vorgefundenen >Undekonstruierbaren« zugleich
als >Offnung« auf Gerechtigkeit hin«.>> Derrida wendet sich damit so-
wohl gegen die Idee eines pragmatischen, von legitimen Zwecken be-
freiten Rechts, als auch gegen die Vorstellung einer Uberwindung des
Rechts etwa in Form von Schmitts Dezisionismus oder eines Idealis-
mus, der »die unendliche Idee der Gerechtigkeit den endlichen Bedin-
gungen rechtlicher Institutionalisierung und gesetzlicher Kodifizierung
duflerlich entgegensetz[t]«.>>> Genau das versuchen sowohl Agamben

Medium, sondern gewaltsam sei. [...] »Gerecht<im Sinne von gewaltlos kon-
nen folglich Recht wie Sprache nicht sein, es sei denn, man konne aufSerhalb
ihrer treten«. Gebring, in: Einsitze des Denkens: Zur Philosophie Jacques
Derrida (1997), S. 238.

292 Gebring, in: Einsitze des Denkens: Zur Philosophie Jacques Derrida (1997),
S. 241. Aus einer funktionellen Perspektive auf das moderne positive Recht
im Sinne Luhmanns fihrt dartiber hinaus die Trennung von Gesetzgebungs-
verfahren und richterlichem Entscheiden gerade zur Ermoglichung gesell-
schaftlicher Komplexitit: »Die Entlastungsfunktion von Strukturen erfor-
dert zwar, dass die Struktur in den Situationen, die sie strukturiert, nicht
zum Problem gemacht und selbst variiert wird; das schlieSt aber nicht aus,
daf$ dies in anderen Situationen, zu anderen Zeitpunkten, in anderen Rol-
len oder Systemen geschieht, sofern nur fiir hinreichende Differenzierung
und fir ausreichende Kommunikation zwischen den einzelnen Entschei-
dungsbereichen gesorgt ist. [...] Der Richter hat, wenn rechtlich normierte
Erwartungen verletzt werden, bei diesen Erwartungen zu bleiben und nicht
etwa sie den Tatsachen anzupassen. Dem Gesetzgeber dagegen erscheinen
Normen und Fakten in anderem Licht [...]. Er kann die reale Wirkung der
Normen [...] kognitiv und ohne Entriistung zur Kenntnis nehmen. Er kann
sich fiir das heimliche Recht der Rebellen und Verbrecher, fiir die durch Vor-
schriften beeintrichtigten Interessen 6ffnen«, Lubmann, Rechtssoziologie
(1987), S. 23 8f.

293 Menke, in: Gewalt und Gerechtigkeit: Derrida — Benjamin (1994), S. 281f.
Diese Einsicht lasst sich auch in der Empirie zur Entscheidungsfindung von
Richterinnen und Richtern finden. Peter Stegmaier spricht in diesem Zu-
sammenhang etwa von »Linien«, die das richterliche Entscheiden prigen,
indem sie als »normative Typologien« fiir verschiedene Falltypen begrenz-
te Regelungskraft entfalten: »Linien [...] wirken wie >Probiernormen, wie
explorative Normierungsangebote. Sie konnen sich bewahren oder schei-
tern, erweitert oder ersetzt werden, durch neue Versuche oder altbewihrte
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als auch Loick jedoch zu tun, wenn sie ein Recht »mit dem gespielt
wird wie mit ausgedientem Spielzeug«**4 oder ein »Recht der Rechts-
interpreten«,*s das »ethisch attraktiv« zur »anlockenden Einladung«
wird,*® propagieren.

¢. Vom Begriff der Gewalt zur Disziplinarmacht:
Foucaults Kritik am Konzept der Souverdnitdt

Interessanterweise fiihrt Loick, wie auch Agamben, mit dem Verweis auf
Michel Foucault einen entscheidenden theoretischen Hinweis zur Kri-
tik am »>Juridischen Modell< der Macht«*7 an: Michel Foucaults Aus-
fuhrungen zur Entstehung der Disziplinarmacht. So lenke Foucault mit
seinem Begriff der Disziplinarmacht den Blick weg von einer zentralen
souverdnen Gewalt hin zu den disziplinierenden Mikrookonomien. Die-
se neue Form des Regierens konne mittels der Disziplinarmacht mit der
Stellung eines Familienvaters verglichen werden, der jedoch anders als
Benjamins gewalttatiger Vater nicht mittels Zorn und Schwert die Ge-
schicke der Familie lenke, sondern mittels Geduld.>®

Foucault beschreibt das Konzept der Disziplinarmacht in »Uberwa-
chen und Strafen« als Uberwindung des historisch zentralisierten Sou-
verdnitatskonzepts. Exemplarisch hierfur steht das Panopticum als neu-
zeitliche Uberwachungsstrategie:

Das Panopticum bietet dafiir die Losung an, daf$ die Produktionssteige-
rung der Macht nur moglich ist, wenn die Macht ohne Unterbrechung
bis in die elementarsten und feinsten Bestandteile der Gesellschaft ein-
dringen kann und wenn sie auf die jahen, gewalttitigen und liickenhaf-
ten Verfahren der Souverinitat verzichtet. Der Korper des Konigs mit
seiner merkwurdigen materiellen und mythischen Gegenwart, mit seiner
Kraft, die er selber entfaltet oder anderen tibertrigt, bildet den extremen

Normen, in der engeren Fallarbeit genauso wie durch spitere Revisionen
durch hohere Gerichte, Debatten in der Jurisprudenz oder schlichte Gegen-
argumentationen von Anwilten oder Staatsanwilten. Linien bieten Halt,
wo der Boden des Normativen (noch) nicht sicher tragt. Sie sind zugleich
Ausdruck eines vom konkreten Einzelfall abgelosten Rechtsverstindnisses,
das mehr auf Uberblick iiber generalisierbare Rechtsprobleme sensibilisiert
ist denn auf Schlussfolgerungen im Detail«. Stegmaier, Wissen, was Recht
ist (2009), S. 408. Siehe hierzu auch Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie
des Rechts (1987), S. 165.

294 Agamben, Ausnahmezustand (2004), S. 77.

295 Loick, Juridismus (2017, S. 313ff.

296 Loick, Juridismus (2017), S. 324, 329.

297 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 232.

298 Loick, Kritik der Souveranitit (2z012), S. 208.
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Gegensatz zur neuen Physik der Macht, wie sie vom Panopticum defi-
niert wird; ihr Bereich ist jene Niederung der ungeordneten Korper mit
ihren Einzelheiten und vielfaltigen Bewegungen, mit ihren heterogenen
Kriften und raumlichen Beziehungen.>»®

Die Idee einer mythischen, allmachtigen souveranen Gewalt ersetzt Fou-
cault durch den Begriff der Disziplinarmacht, die dezentral und ordnend
auf die Korper der Bevolkerung einwirkt. An die Stelle der »Kraft« tritt
eine analysierende strukturierende Strategie. Recht wird in diesem Zu-
sammenhang antagonistisch zur Disziplinarmacht gedacht. Wihrend das
Recht abstrakte Gleichheit schaffe, »charakterisieren, klassifizieren, spe-
zialisieren« die Disziplinen und ordnen die Individuen »entlang einer
Skala [...] um eine Norm herum an«,3*°

Die Idee der Disziplinarmacht spielt insofern auch fiir Foucaults Ana-
lyse des modernen Regierens mittels gouvernmentaler Vernunft, der
Gouvernmentalitit, eine Rolle. Diese fragt mit dem Aufkommen der
politischen Okonomie nicht mehr nach der Legitimitit der Regierungs-
praxen, sondern nach deren Wirkung: »Die Legitimitit wird also durch
[den Erfolg] ersetzt«.3°r Fur Loick fithrt das Konzept der Disziplinar-
macht dazu, dass es mit Foucault nicht »mehr moglich [ist], eine abs-
trakte Geschichte des Staates zu schreiben, dessen substantielles Wesen
durch die Zeit invariant bliebe, denn damit wiirde man eine Ontologie
des Staates voraussetzen und sich selbst vom sakralen Glanz der Souve-
ranitdt blenden lassen«.3°* Foucault verneine in diesem Sinne die Exis-
tenz einer souverdnen Instanz zwar nicht, sie erhalte aber fur ihn die
Funktion einer ideologischen Legitimation zur Durchsetzung der Dis-
ziplinarmacht.3*> Fur die Frage nach der exekutiven rechtvorenthalten-
den, anomischen Gewalt bedeutet dies, »nicht die Ontologie des Souve-
rans, sondern die Prisenz der Regierungspraktiken in den Mittelpunkt
zu stellen«.3°4

Loick legt damit eine duflerst relevante Kritik an der eigenen Gewalt-
konzeption vor, die diese rechtssoziologischen Betrachtungen zuging-
lich macht. Er entzieht sich Foucaults Kritik am Konzept einer zentralen
Souveranitat jedoch zugleich mit dem Verweis darauf, dass die Frage, in-
wiefern die Idee einer zentralen Souveranitit tatsachlich als dominantes

299 Foucault, Uberwachen und Strafen (2017), S. 267f.

300 Foucault, Uberwachen und Strafen (2017), S. 286.

301 Foucault, Die Geburt der Biopolitik. Geschichte der Gouvernementalitit I
(2019), S. 34.

302 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 201.

303 »Nicht die Existenz von Souverinitat wird angezweifelt, sondern die aus-
schliefSliche Vorstellung von Gesellschaft und Staat in Souveranititsbegrif-
fen«. Loick, Kritik der Souverinitit (2012), S. 210.

304 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 211.
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Herrschaftsverhiltnis zu sehen sei, eine empirische sei.>°s Statt die Ebene
des Wirkens des Rechts in die faktische Empirie zu verbannen, gilt es je-
doch im Hinblick auf den Begriff des Rechts als sozialer Norm die Wir-
kung des Rechts in den Rechtsbegriff selbst zu integrieren. Mit Foucault
kann so der Idee einer von Recht und Gesellschaft abgespaltenen sou-
verdnen Gewalt die Perspektive der Disziplinarmacht entgegengehalten
werden, die nicht nach dem 0b des Wirkens der Gewalt im Recht fragt,
sondern danach, wie sie es tut.

3. Sein und Sollen im Recht: Rechtssoziologische Perspektiven
und Neujustierung des Problemgegenstands

Was sich in den Ausfithrungen auf der Ebene der staatlichen Herrschaft
bereits angedeutet hat, lasst sich mit den Ausfithrungen von Méllers und
Loick auf der Ebene des Rechts als sozialer Norm konkretisieren: Mo-
dernes Recht als soziale Norm kann nicht als statische autonome Nor-
mativitat oder faktische kausale Wirksamkeit gedacht werden. Um die
Transformationsmoglichkeiten des Rechts zu beriicksichtigen, muss es
sowohl im Sollen als auch im Sein lokalisiert werden. Ein Bestandteil so-
wohl der normativen als auch der faktischen Seite des Rechts als sozialer
Norm ist zudem, dass die Abweichung bzw. Devianz vom Recht, wenn
uiberhaupt, etwas iiber das Gelingen der Normativitit aussagen, nicht je-
doch das Scheitern des Rechts attestieren kann. Das hat zur Folge, dass
die Feststellung einer Ausnahme vom Recht einen relativ geringen Aus-
sagegehalt iiber die Wirksamkeit und die Effekte des Rechts selbst be-
inhaltet. Denn ob Recht wirksam wird, hangt einerseits von zahlreichen
Faktoren ab, die das Recht nicht aus sich selbst heraus produziert. Recht
ist ein Set von sozialen Normen unter vielen anderen normativen Ord-
nungen. Recht bewegt sich andererseits stets in der Spannung zwischen
dem Sollens-Anspruch seiner Normativitit und der Notwendigkeit ei-
ner faktischen Wirksambkeit. Diese konnen weder als identisch noch ge-
trennt voneinander gedacht werden.3*¢ Die Spannung kann also weder

305 Loick, Kritik der Souveranitit (2012), S. 211, 212.

306 Loicks Rechtsphilosophie steht insofern exemplarisch fiir eine Rechtsanaly-
se, die die Faktizitit aus dem Recht verbannen mochte. So kritisiert Méllers
etwa Axel Honneths Theorie des Rechts in »Das Recht auf Freiheit«: »Sein
Verstandnis sozialer Freiheit, in der sich die Subjekte wechselseitig anerken-
nen und die eigenen Handlungsvollziige auch als Bedingung der Handlungs-
vollziige anderer erkennen, ist rein normativ. Seine Kritik an der Zerstorung
sozialer Beziehungen durch Recht und Moral setzt aber einfach die Realitat
sozialer Beziehungen mit dieser normativen Bestimmung gleich«. Mollers,
Axel Honneth: »Das Recht auf Freiheit«, FAZ vom 23.08.2011. Zu Mollers
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aufgelost werden, indem die Faktizitit als Gewalt aus dem Recht ver-
bannt wird, noch indem die Idee eines sich nicht vollziehenden Rechts
propagiert wird. Interessanter als die Frage, ob Recht wirksam ist, ist
deshalb die Frage, wie es wirksam wird. Wie Recht wirksam wird, ldsst
sich dabei insbesondere mit Blick auf eine dritte Ebene des Rechts, nim-
lich die Ebene der Rechtssubjektivierung, erforschen. Insofern als das
Recht sich mafSgeblich in den Subjektivierungsprozessen materialisiert,
werden auch hier die zuvor benannten Spannungsverhaltnisse sichtbar.
Wie also konstruiert das Recht Subjekte?

Eine Gewaltanalyse, die bei alldem willkiirliches Staatshandeln als pri-
madres Problem identifiziert, bleibt jedoch unzulinglich und reproduziert
schlimmsten Falls Dichotomien, die Ungleichheit verschirfen und den
eigentlichen Problemgegenstand eines Rechts, das Ungleichheit schafft,
verfehlt. Dabei haben zahlreiche feministische, antirassistische und post-
koloniale Gewaltanalysen einen Gewaltbegriff entwickelt, bei dem Ge-
walt nichts von den Individuen Abtrennbares und ihnen in Gestalt einer
Souveranitit gegentibertretendes ist. Mit Analysen wie der strukturel-
len,3*7 normativen°® oder epistemischen Gewalt>*® wurden Konzepte
entwickelt, die zunachst den Gewaltbegriff ausweiten und das Problem
nicht nur in einem den Individuen duflerlichen Zwang lokalisieren, son-
dern Gewalt als Strukturen der Ungleichheit verstehen, die sich in Form
eines unterschiedlich groffen Mafes an korperlicher Verletzungsoffen-
heit materialisieren:

Die Frauenbewegung fiihrte einen weiten Gewaltbegriff in die politische
und wissenschaftliche Debatte ein, um auf verborgene Geschlechter-
gewalt aufmerksam zu machen. Der weite feministische Gewaltbegriff
umfasst also nicht nur physische, sondern auch psychische Verletzung.
[...] Die »Verletzungsoffenheit« von Frauen, ihre » permanente Verletz-
barkeit« [...] und Verletzungsgefahrdung beziehen sich auf den Korper,
auf die Psyche und den Geist, das heifit auf alles, was die Identitit einer
Person ausmacht (Sauer 2002). Auch korperliche Normierungen und
Normalisierungen, wie die Disziplinierung zur Zweigeschlechtlichkeit,
konnen gewaltsame Eingriffe in die Identitdt und Integritit von Men-
schen sein.’™

Kritik an Loick siehe Méllers, Was das Recht nicht alles soll bewirken kon-
nen, FAZ vom 06.12.2017.

307 Kailitz, in: Schliisselwerke der Politikwissenschaft (2007).

308 Butler, Frames of War (2009).

309 Spivak, Can the Subaltern Speak? (2020).

310 Sauer, GENDER - Zeitschrift fiir Geschlecht, Kultur und Gesellschaft 2011,
S. 52. Zu einer Genealogie des feministischen Gewaltbegriffs siehe auch Pe-
tran/Thiel, in: Gewalt und Handlungsmacht (2012); O’Toole et al. (Hg.),
Gender Violence (2020).
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Diese Perspektivverschiebung muss Konsequenzen fur die Konzepti-
on von Rechtssubjektivitit haben. Denn vor dem Hintergrund der viel-
schichtigen komplexen Wirkungen des Rechts macht eine Dichotomie
vom autonomen Rechtssubjekt, das dem Staat souverin gegeniiber steht,
auf der einen und dem ohnmichtigen homo sacer, der dem Staat hilf-
los ausgeliefert ist, auf der anderen Seite kaum mehr Sinn. Vielmehr ent-
faltet sich so eine Perspektive auf Rechtssubjektivitit, die die Vielzahl
an Rechtssubjektivitdten (im Sollen und Sein des Rechts) als rechtliche
Realitat, die zwingende Abhangigkeit aller Menschen voneinander und
rechtliche Prekarisierungsprozesse in den Vordergrund stellt.

I1I. Entzauberung des Rechts: Vielschichtige Wirklichkeit

Dem Blick auf das Wirken des Rechts muss demnach ein Blick auf
Rechtssubjektivitit folgen, der nicht lediglich durch die Definition einer
zentralen, autoritidren Souveranitat gepragt ist, und sich weder auf ein
normatives, abstraktes Konzept noch auf reine, konkrete Faktizitat re-
duzieren lisst. Inwiefern wird Agambens Bild des Muselmanns im KZ
als paradigmatische Figur eines homo sacers diesen Anspriichen gerecht?
Indem Agamben den homo sacer mit Verweis auf den Muselmann im
Konzentrationslager als sprachloses Wesen konzipiert, partizipiert er zu-
ndchst an der Debatte dariiber, wer sprechen kann —jedoch nicht mit im
Sinne der Frage, wer gehdrt werden kann.3'* Es geht ihm tatsachlich um
Individuen, die nicht sprechen kénnen, um »Nicht-Menschen« und »die
absolute Trennung von Lebewesen und sprechenden Wesen, von zoé und
bios, von Nicht-Mensch und Mensch«.3** Der Muselmann ist ein »letz-
tes arcanum |...], ein von jeder Moglichkeit des Zeugnisses getrenntes
Uberleben, eine Art absoluter biopolitischer Substanz, die in ihrer Iso-
lierung die Zuweisung jeglicher demographischer, ethnischer, nationaler
oder politischer Identitat zuldsst«.3*> Auch auf der Ebene des Subjekts
spiegelt sich so Agambens Rechtsphilosophie: So wie er das Recht von
der Ausnahme her denkt, denkt er das Subjekt vom »Nicht-Menschen«
her. Anders als andere Philosophinnen und Philosophen beschreibt er

311 Diese Debatte wurde prominent etwa von Gayatri Chakravorty Spivak ent-
facht, die in ihrem Essay »Can the Subaltern Speak?« am Beispiel der Wit-
wenverbrennung zeigt, wie die indischen Witwen weder von der britischen
Kolonialmacht, die sich anschickte, sie »von den braunen Minnern« zu be-
freien, noch von indischen Minnern, die die Witwenverbrennung mit den
Worten »die Frauen wollen sterben« stilisierten, gehort werden konnten.
Spivak, Can the Subaltern Speak? (2020), S. 81ff.

312 Agamben, Was von Auschwitz bleibt (2003), S. 136.

313 Agamben, Was von Auschwitz bleibt (2003), S. 136.
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dabei das AufSen des durch Normen konstruierten Subjekts (das »Andere«
des Subjekts) jedoch nicht etwa als »innerpsychisches Szenario«3™ einer
niemals kohirenten sondern immer schon fragmentierten Identitit, son-
dern als tatsachliche, faktische Substanz. Daraus folgt auch, dass er die
Hoffnung auf Widerstand gegen den souverdnen Bann in der Offenba-
rung, Demaskierung und Offenlegung des nackten Lebens sucht.3's Wie
auf der Ebene der Rechtsanwendung stehen sich auch in Agambens On-
tologie eine rechtliche Normativitat und ihre Faktizitit gegentiber: Auf
der einen Seite das normative, sprachlich verfasste Subjekt als Biirger
und auf der anderen Seite der sprachlose, faktisch-substanzielle Nicht-
Mensch, der homo sacer. Sofern die »vereinheitlichte, vervollkommne-
te, sichere und kohirente Identitit« des modernen souverinen und na-
tionalstaatlichen Subjekts — des Biirgers — schon immer »eine Illusion «31¢
war, gilt dies jedoch genauso fiir das vermeintliche Spiegelbild des nack-
ten Lebens. Der Andere ist mit Stuart Hall als Idee zunichst »absolut
notwendig« fur die eigene Identitatsbildung?*” und wird gewissermafSen
iiberhaupt erst mit der Entstehung eines modernen, universalistischen
Wahrheitsregimes sichtbar:

314 Lorey, Immer Arger mit dem Subjekt (1996), S. 136.

315 Diese Hoffnung lisst sich mit Theorien der Subjektkonstruktion, die das
Auflen des Subjekts nicht substanziell denken, kritisieren. Hannah Meif3-
ner bemerkt hierzu treffend: »Dies [die spezifische Subjektkonstruktion]
schlieSt andere Formen des Seins aus — diese sind aber eben nicht »an sich<
vorhanden, sie stellen jedoch das konstitutive Auflen der historisch realisier-
ten Formen dar und verweisen damit zugleich auf die grundsitzliche Mog-
lichkeit, dass durch eine kollektive Arbeit an den gesellschaftlichen Bedin-
gungen der Intelligibilitat neue Seinsweisen >erfunden< werden. Emanzipa-
tion hiefle in diesem Sinne nicht, dass >eigentliche<«, menschliche Wesenszii-
ge von den sie verhindernden oder sie einschrianken Formen befreit werden,
vielmehr geht es um kollektive Suchbewegungen, die ihren Ausdruck wie-
derum in bestimmten historischen Formen finden; emanzipatorisch< sind
diese Suchbewegungen, sofern sie nach Formen streben, die weniger einen-
gend und weniger ausschliefSend sind als die herrschenden«. Meifner, Jen-
seits des autonomen Subjekts (2014), S. 52. Interessanter Weise wird gera-
de im Zusammenhang mit Gefliichteten aus der Tatsache, dass diese zum
Teil korperliche Praxen, wie etwa Selbstanziindungen, anwenden, geschlos-
sen, dass es sich um eine Gruppe von auf »nacktes Leben« reduzierten und
rechtlosen Menschen handele, Loick, Kritische Justiz 2021. Was hier zum
Vorschein kommt ist jedoch weniger das exemplarische »nackte Leben« als
das Narrativ eines rein rationalen, entkorperlichten Politikverstindnisses,
bei dem die (stets zwangsldufige) eigene Abhingigkeit und Korperlichkeit
in das » Andere der Politik « verdriangt wird (siehe hierzu auch B1I 3).

316 Hall, in: Widerspenstige Kulturen (1999), S. 396ff.

317 Hall, Das verhingnisvolle Dreieck (2018), S. 93.

115§

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

AUF DEM WEG IN DIE RECHTSWIRKLICHKEIT

Erst mit der Aufklirung — unter deren panoptischem, universalistischen
Blick alle Abstufungen menschlicher Differenzen im Diskurs der Natur-
philosophie als Teile eines einzigen Systems reprasentiert wurden — ging
die diskursive Kennzeichnung von Differenz an einen neuen Ort tiber;
sie war nun nicht mehr zwischen zwei sich gegenseitig ausschliefSenden
Gattungen von Menschen lokalisiert, sondern saf$ zwischen unterschied-
lichen Niveaus und Stufen von >Zivilisation< und >Barbarei< innerhalb
eines einzigen Systems.3'

Die Idee geschlossener Identitaten, sowohl die des Biirgers als auch des
Anderen, wird jedoch insbesondere vor dem Hintergrund der Effekte der
Globalisierung destabilisiert. Subjekte sind in der postmodernen, globali-
sierten Welt zunehmend von einer Hybridisierung gepraigt, die ihrerseits
immer wieder zu neuen politischen Identititen fiihrt.

»Schwarz« ist nicht nur ein Beispiel fiir den politischen Charakter neuer
Identititen, die in und fiir spezifische Zeitpunkte und Orte — positional
und konjukturell — gebildet werden, sondern auch dafiir, dass Identi-
tat und Differenz unauflésbar miteinander artikuliert oder verkniipft
sind, dass die eine die andere nie vollstindig tiberlagert. Als vorlaufige
Schlussfolgerung halte ich fest, dass die Globalisierung den Effekt hat,
die zentrierten und >geschlossenen« Identititen einer nationalen Kultur
zu bekdmpfen und zu zerstreuen. Sie hat eine pluralisierende Wirkung
auf Identitaten, schafft eine Vielzahl von Moglichkeiten und neuen Po-
sitionen der Identifikation und gestaltet Identitidten positionaler, poli-
tischer, pluraler und vielfaltiger sowie weniger fixiert, einheitlich und
transhistorisch.3*

Diese Entwicklungen werden selbstredend auch in aktuellen rechtlichen
Debatten aufgegriffen, die auf Differenzen innerhalb rechtlicher Subjek-
tivierungsprozesse und damit zunachst auf eine Diversitit an Rechtssub-
jekten verweisen. Der Dezentrierung des Subjekts in der postmodernen
globalisierten Welt folgt dabei keine Gleichheit aller in der Wahl, welche
Identitat sie gerade praktizieren mochten. Soziale Kategorisierungen von
Menschen sind von Herrschaft, Privilegien und Diskriminierungen ge-
pragt. Rechtliche Subjektivierungsprozesse sind in diesem Zusammen-
hang weder lediglich eine selbstbestimmte Praxis, noch lediglich durch
Anrufung und Unterwerfung?*® durch das Recht geprigt. Der Blick auf

318 Hall, Das verhiangnisvolle Dreieck (2018), S. 76f.

319 Hall, in: Widerspenstige Kulturen (1999), S. 434.

320 Der Prozess der Subjektwerdung durch Anrufung und Unterwerfung un-
ter Ideologien wurde prominent von dem Philosophen Louis Althusser ver-
treten, der ihn als automatisierte Akzeptanz und Unterwerfung unter die
herrschenden Ideologien beschreibt. Subjektivierungsprozesse werden hier
unmittelbar aus den Ideologien abgeleitet: »die riesige Mehrzahl der (gu-
ten) Subjekte funktioniert tatsichlich >ganz von alleine<, d.h. innerhalb der
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das Recht als komplexe Herrschaftsform und soziale Norm spiegelt sich
auch in der Subjektivierung durch das Recht wider: Sie ist zugleich (etwa
durch rechtsstaatliche Institutionen) fremdbestimmt und wird durch die
eigene Anwendung durch die Adressierten praktiziert. Recht ist in die-
sem Zusammenhang zugleich repressiv, ermoglichend und konstruie-
rend.3** Das Gegensatzpaar des ohnmachtigen homo sacer und des sou-
verdnen Birgers kann dabei jedoch nicht nur die komplexen rechtlichen
Subjektivierungsprozesse nicht ausreichend beschreiben, sondern repro-
duziert auch kritikwiirdige Ideale eines autonomen Rechtssubjekts, das
sich so in der Rechtswirklichkeit nicht vorfinden ldsst.

Mochte man also die Transformationen des Rechtssubjekts in seiner
raum-zeitlichen Verankerung verstehen, braucht es deshalb ein Verstand-
nis des (Rechts-)Subjekts, das sich jenseits der Dichotomie von auto-
nomem, rationalem Subjekt und ohnmachtigem, korperlichem Nicht-
Mensch bewegt — und damit unterschiedliche Rationalititen des Rechts
widerspiegelt. Hierzu lohnt es, zunachst zu verstehen, wie vielschichtig
(und keineswegs nur autonom) Rechtssubjekte durch das Recht kon-
struiert werden. Dabei zeigt sich das Recht als soziale Norm auch als
Ausdruck menschlichen Prekir-Seins; Recht ist insofern auch ein Ergeb-
nis der Vergesellschaftung dieses Prekar-Seins. Der Blick auf die Debat-
ten und Erfolge feministischer Rechtswissenschaft in Bezug auf einen
materiellen Gleichheitsbegriff kann dabei die etwa von Menke getatigte

Ideologie (deren konkrete Formen in den Staatsapparaten realisiert sind).
Sie fiigen sich ein in Praxen, die von den Ritualen der ISAs [ideologischen
Staatsapparate] beherrscht werden. Sie >erkennen« das Bestebende >an«, sie
erkennen an, dafS es >in der Tat so ist und nicht anders<, dafs man Gott, sei-
nem Gewissen, dem Pfarrer, de Gaulle, dem Unternehmer und dem Ingeni-
eur gehorchen muf3, daf§ man seinen Nichsten lieben muf§ wie sich selbst<
usw. Thr konkretes materielles Verhalten ist nichts anderes, als die lebendige
Verkorperung des bewundernswerten Wortes ihres Gebetes: >Amen!« Al-
thusser, Ideologie und ideologische Staatsapparate (1977), S. 148.

321 Vgl. hierzu Baer, in: Handbuch Frauen- und Geschlechterforschung: Theo-
rie, Methoden, Empirie (2010). Auch auf der Ebene der Subjektivierungs-
prozesse ldsst sich mit Foucault der Blick weg von der Idee herrschender
Souveranitit hin zu gestaltender Disziplinierungen lenken (siehe hierzu B
II 2 c). Vor diesem Hintergrund lasst sich das Andere der Rechtssubjekti-
vitdt nicht als Essenz freilegen. Es ist genau die Konstruktionsleistung des
Rechts, das Andere wie die Rechtssubjektivitit selbst als natiirlich erschei-
nen zu lassen. Insofern ldsst sich etwa Roland Barthes Aussage iiber den
Mythos auch auf das Recht als verdinglichte und zugleich konstruierende
Herrschaftsform tibertragen: » Der Mythos verbirgt nichts und stellt nichts
zur Schau; er deformiert. Der Mythos liigt nicht und gesteht nichts; er ver-
biegt. [...] Hier sind wir beim eigentlichen Prinzip des Mythos: Er verwan-
delt Geschichte in Natur«, Barthes, Mythen des Alltags (2010), S. 277f.
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Aufspaltung von Sozialstaat und subjektiven burgerlichen Rechten mit
Entwicklungen der aktuellen Rechtsdogmatik konfrontieren. Subjekti-
vierungsprozesse im und durch das Recht sind dabei von komplexen
Interdependenzen sozialer Kategorien geprigt und Prozesse rechtlicher
Subjektivierung niemals ganz identisch mit diesen. Diese Komplexitit
zeigt sich zunichst auch in den vielfachen Fragmentierungen der Nor-
mierung des Burgers im Verwaltungsrecht, die fiir die rechtliche Nor-
mierung der Lager und die sie Bewohnenden relevant sind (siehe hierzu
etwa B III 1 b). Auf diese Weise kann eine Perspektive entwickelt wer-
den, die den Rationalisierungen des Rechts und ihren Auswirkungen auf
die Lebensrealitiaten verschiedener Rechts-Subjektivitiaten gerecht wird
und zugleich Subjektivierung durch das Recht als (niemals abgeschlos-
senen) Prozess versteht.

1. Subjektivierungsprozesse:
Der Biirger als kontingente Figur des Rechts

In dem Wissen um »die Spannung zwischen Normierung und Selbst-
bestimmung, zwischen normativer Subjektkonstruktion und nicht nor-
miertem Subjekt«3** geht Susanne Baer in ihrem Buch »Der Biirger« im
Verwaltungsrecht den rechtlichen Konstruktionen »des Biirgers« nach.
Wihrend Agamben den homo sacer zu der paradigmatischen Figur der
westlichen Welt seit der Antike erhebt, lisst sich mit Baer die histo-
rische Kontingenz seines Gegenspielers, des Biirgers, fiir das deutsche
Recht zeigen. Agamben markiert den Burger als »souveridnes Subjekt«,
das die Schnittstelle zwischen nationalstaatlichem Denken und souve-
raner Biopolitik darstellt.>s Um den raum-zeitlichen Bezug der recht-
lichen Figur des Biirgers zu begreifen, konnen die lokalen und histo-
rischen Dimensionen des rechtlich spezifischen Bezugs auf den Burger
jedoch nicht ignoriert werden: Nur wenn verstanden wird, was in der
deutschen Rechtswissenschaft tatsichlich als »Norm- und Normalsub-
jekt« konstruiert wird, kann analysiert werden, »welche Subjekte war-
um nicht >unter die Norm fallen<, sondern ausgegrenzt werden«.3*+ Baer
sieht den Biirger dabei anders als etwa den Begriff des Rechtssubjekts ex-
plizit »im Kontext staatlicher Ordnung«.3*s Als solches unterliegt er ei-
ner »wechselvollen Geschichte«.32¢ Wie unterschiedlich die rechtlichen
Biirger-Konzeptionen dabei ausfallen, zeigt Baer unter anderem anhand

322 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 31.
323 Agamben, Homo sacer (2002), S. 137.

324 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S.
325 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 17.
326 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 17.
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der Biirger-Konstruktion des Verfassungsrechts, den Anfingen der Ver-
waltungsrechtswissenschaften und dem Burger im »ermoglichenden, ak-
tivierenden und gewihrleistenden Staat«.3*” Deutlich wird dabei, dass
Momente der Ohnmacht nicht in die permanente Ausnahme vom Recht
verbannt werden miissen, sondern vielmehr in den normativen Biirger-
Konstruktionen des Rechts selbst liegen.

a. » Der Biirger« im Verfassungs- und Verwaltungsrecht

Thre Methode verortet Baer im Dekonstruktivismus. Die Analyse des Be-
griffs des Buirgers im Recht folgt deshalb der Annahme, dass es sich bei
Begriffen immer nur um »Anndherungen an Konstruktionen«3*® han-
delt. Baers Vorgehen ist in Bezug auf Agambens Figur des homo sacer in
zweierlei Hinsicht interessant.

Einerseits liegt Baers Analyse ein Verstindnis des Rechts als konstruk-
tiver Normierung zugrunde. Das heifSt, Recht wirkt nicht nur repressiv
auf die Individuen ein,’* wie es etwa die Idee des in Bann-gehaltenen
homo sacers impliziert. Vielmehr formt es Subjekte mittels rechtlicher
Konstruktionen. In diesem Verstiandnis gibt es keine Subjekte auflerhalb
der Normen. Oder anders gesagt: »Vielmehr konstituieren die sozialen
Verhaltnisse erst diejenigen Entitdten, die dann als selbststandige Essen-
tialitdten erscheinen«.33° Nur ein Blick auf diese Konstruktionen konne
dabei verstehen helfen, welche Subjekte vom Recht ein- und welche aus-
geschlossen werden. Baer folgt hier der Pramisse, dass, auch wenn nor-
mative Begriffe bzw. normative Ordnungen nie alle Lebenssachverhalte
total erfassen konnen, sie dennoch Lebenssachverhalte schaffen, indem
sie diese normieren: Indem etwa das Verwaltungsrecht spezifische » Ad-
ressaten baut, formt es diese gleichzeitig, indem es bestimmte Aspekte
subjektiver Lebenswirklichkeit als relevant aufnimmt, auch wenn es sie
nie in Ginze, nie total wahrnehmen kann«.33™ Das bedeutet auch, dass
eine fehlende Aufnahme ins Recht zu einer fehlenden Konstruktion als
Rechtssubjekt fithrt. Oder anders gesagt: »Wer also im Verwaltungs-
recht nicht vorkommt, ist kein Biirger«.33* Nur das Wissen darum, wer
aus den Subjektkonstruktionen ein- und wer ausgeschlossen wird, kann

327 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 197ff.

328 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 27.

329 Das soll nicht bedeuten, dass diese sich dem Recht nicht fiir ihre
Subjektwerdung unterordnen. Dies beschreibt etwa MeifSner in Anlehnung
an Butler, Meifiner, Jenseits des autonomen Subjekts (2014), S. 51.

330 Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 217.

331 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 30f.

332 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 31.
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demnach Transformationen der Subjektkonstruktionen des Rechts er-
moglichen.

Andererseits zeigt Baers Analyse die historischen Transformationen
des Biirger-Begriffs auf. So folgt sie dem Begriff des Biirgers durch ver-
schiedene Rechtsgebiete, wobei sie ihren Schwerpunkt auf das Offent-
liche Recht legt. Hier werde das Rechtssubjekt im Verhaltnis zum Staat
konstruiert, weshalb insbesondere im Verwaltungsrecht die Spurensuche
nach »dem Biirger« erfolgen konne.333

Schon das Verfassungsrecht fiillt Baer zufolge den Begriff des Biir-
gers jedoch mit einer Vielzahl unterschiedlicher Funktionen. Wihrend
ein grundlegendes Menschenbild in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts nicht in einem »isolierten Individuum«, sondern in ei-
ner Person »im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschafts-
gebundenheit«334 zu finden sei, fille das Bundesverfassungsgericht im
Verlauf seiner Geschichte den Begriff des Biirgers mit einer Vielzahl an
Eigenschaften: »Er ist allerdings nicht etwa >Black Box< und leerer Platz-
halter, sondern ein Mann mit Eigenschaften. Meist befindet er sich in
einer (besonders schlechten) Lage, oft hat er ein (individuelles) Interes-
se oder eine (bestimmte) Fahigkeit«.335 Auch in der verfassungsrechtli-
chen Literatur gebe es zahlreiche Entwurfe fur den Burger, darunter der
»aktiv, engagiert und sprechend« gedachte Burger, der primar uber die
Abgrenzung gedachte Staats-Biirger33¢ oder Biirgerkonstruktionen, die
mit einer Hierarchisierung etwa uber »essentialistische Bezugnahmen«
oder einer Hierarchisierung in Bezug auf Auslanderinnen und Auslander
und Biirgerinnen und Biirger, die »mangels sozial-materieller Ressourcen
nicht in der Lage sind, Biirgerrechte in Anspruch zu nehmen«,337 arbei-
ten. Gerade aufgrund dieser Hierarchisierungen, die bestimmten Kon-
zeptionen des Biirgers immanent sind, lohne es sich demnach, die dog-
matische Figur des Biirgers in den Blick zu nehmen.

Fiir den deutschen Kontext?:® finden sich insbesondere im Verwal-
tungsrecht relevante Biirger-Konstruktionen, wobei die » Grundlinien«
der Subjektivitit und des Verfahrens, die im allgemeinen Verwaltungs-
recht zu finden sind«,33° insofern besonders interessant seien, als sie das
Fundament der Biirger-Konzeptionen im besonderen Verwaltungsrecht
bilden. Sie seien durch Fragen der Zugehorigkeit, der zugeschriebenen

333 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 3 4.

334 BVerfG, Urt. v. 20.07.1954 — 1 BVR 459/52 — Rn. 29 (juris).

335 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 3 5f.

336 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 4of.

337 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 41.

338 Baer spricht europdische und internationale Konzeptionen des Biirgers kurz
an, legt den Schwerpunkt jedoch auf das deutsche Recht, Baer, »Der Biir-
ger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 43.

339 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 44.
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Rechts- und Handlungsfihigkeit, Sprach- und Kommunikationsfahig-
keit, Beteiligungsrechte, der Gewichtung der Interessen des Staats und
des Biirgers, (Informations-) Rechte und Pflichten des Biirgers sowie der
Organisation und Administration der Verwaltung gepragt. Grundsatz-
lich diagnostiziert Baer dhnlich wie Frankenberg einen Etatismus in der
Biirger-Konstruktion des deutschen Verwaltungsrechts. Trotzdem: » All-
gemeines Verwaltungsrecht konstruiert Birgerinnen und Biirger auf sehr
unterschiedliche Art und Weise«.34

b. Spuren der Obhnmacht:
Der Untertan im deutschen Verwaltungsrecht

Momente der Ohnmacht und mangelnden Handlungsmacht in der
Konstruktion des Biirgers lassen sich insbesondere in der Typologie des
»Untertans« finden. Baer zeichnet in diesem Zusammenhang, wie auch
Frankenberg in Bezug auf den Begriff der Souveranitit in Deutschland,
eine Geschichte des Verwaltungsrechts nach, die von den Pramissen ei-
nes Obrigkeitsstaats gepragt ist. Spuren einer Konstruktion des Biirgers
als Untertan lassen sich laut Baer deshalb auch noch im heutigen Ver-
waltungsrecht finden.

So sei das Verwaltungsrecht nach wie vor von einer »isolierenden In-
dividualisierung«3+* gepragt, die durch die »Koppelung von Subjektqua-
litaiten an die Zuweisung von Rechtspositionen« erfolgt. Klageberech-
tigt im deutschen Verwaltungsrecht ist primar das individuelle Subjekt
—wenn ihm der Staat eine eigene Rechtsposition zuspricht. Dasselbe gilt
fiir Kollektive, die nur dann »als Gegentiber der Verwaltung« als im Ver-
waltungsprozess beteiligungsfihig angesehen werden, wenn ihnen »ein
Recht zustehen kann«.34* Auch »die Konzentration auf den Verwaltungs-
akt« trage Spurenelemente eines Obrigkeitsstaats in sich. Die Form des
Verwaltungsakts sei nach wie vor durch Befehl geprigt, auch wenn »der
umfassende gerichtliche Rechtsschutz den Untertan heute aus seiner Rol-
le heraus emanzipiert«.343 Die Verwaltung fingiere den Biirger auch nach
wie vor als Untertan, wenn sie die staatliche Informationsweitergabe
dem Grundrechtsschutz entzieht und Informationen vorenthilt, etwa
in Bezug auf Verwaltungsvorschriften, die als »Innenrecht« regelmifSig
nicht publiziert werden. SchliefSlich konne die »Renaissance der Pflich-
ten«3# im Verwaltungsrecht insofern Spurenelemente des Untertanen

340 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 8o.
341 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 97.
342 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 96.
343 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 99.
344 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 106.
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enthalten, als sie den Biirger auf seine Funktionen fiir den Staat redu-
ziert.’+ Zusammenfassend lassen sich entsprechende Spurenelemente
dann finden, wenn der Biirger aus einer staatlichen Perspektive heraus
»zu bestimmten Zwecken in den Blick« genommen wird:

»Rechts- und Handlungsfihigkeit sind stark individualisiert gefasst, die
primire Handlungsform ist der Befehl. Auf die Beteiligung >der Biirger«
wird wenig Wert gelegt. Rechte wie der Antrag, die Anhorung, die Be-
kanntgabe, die Begriindung oder die Rechtsbehelfsbelehrung sind funk-
tional auf die Interessen der Verwaltung hin angelegt«.34¢

Die Konstruktion eines Biirgers, dessen Autonomie durch den Staat stark
eingeschrankt wird, lasst sich demnach auch im heutigen Verwaltungs-
recht finden. Dafiir braucht es aber nicht mehr das explizit repressive
Leitbild des Untertans. Autonomieverlust ist etwa ebenfalls Teil eines
Sozialstaats, bei dem Selbstbestimmung und Autonomie der Rechtssub-
jekte in den Hintergrund eines staatlichen Paternalismus treten: Der So-
zialstaat ist dann »freiheitsgefihrdend, denn mit der Fiirsorge gehen
bevormundende Ubergriffe einher«.347 Andererseits konzipiert die Ver-
waltung im Schlanken Staat ein Gegeniiber, in dem die Biirgerinnen und
Biirger eher »als passive Konsumenten staatlicher Leistung, als ausgelie-
ferte Kunden«34® statt als autonom gesehen werden, und das damit dem
Obrigkeitsstaat relativ nahe steht.

c. Selbstermdchtigung und der Biirger im Gewdbrleistungsstaat

Anders verhilt es sich im liberalen Staat, der den Biirger als Bourgeois
und damit primdr privat und apolitisch denkt. Die Freiheit des Einzel-
nen und damit seine Autonomie, nicht seine Funktion fiir den Staat, steht
hier zwar im Vordergrund, die Entgegensetzung von Offentlichkeit und
Privatheit, von politischem Staat und privatem Biirger fithre Baer zufolge
jedoch zu anderen Unfreiheiten, etwa dann, wenn der Biirger als Eigentii-
mer und Patriarch konzipiert wird und damit etwa sozial Schwache oder
Frauen exkludiert werden.># In der Tradition des liberalen Staats steht
auch der sich neuerdings entwickelnde aktivierende Staat oder » Gewahr-
leistungsstaat«. Er geht nach Baer insofern uber den liberalen Staat hi-
naus, als er »einen Schwerpunkt nicht schlicht bei der Freiheit, sondern
bei der Ermoglichung ihrer Inanspruchnahme«35° setzt. Anders als der

1o4ff.
108.

345 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S.

346 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S.

347 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 130.
348 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 194.
349 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 116ff.
350 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 200.
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liberale Staat, der auf eine »strikte Trennung zwischen Staat und Gesell-
schaft«35' setzt, versucht die Verwaltung des Gewahrleistungsstaats den
Biirger und die Biirgerin durch Kooperation und Kommunikation in
der Durchsetzung eigener Interessen zu aktivieren. Dies kann beispiels-
weise durch Beauftragte oder Beirite erfolgen, denen aber keine Klage-
rechte zugesprochen werden. Ziel ist nicht die staatliche Interessenver-
tretung fiir die Blirgerinnen und Biirger, sondern die Ermachtigung zur
rechtlichen Selbsthilfe: »Entscheidendes Merkmal dieser Organisations-
form ist die staatliche Verortung von Kommunikation und Kooperati-
on zwischen Privaten und einer Verwaltungseinheit, die von vornherein
auf Seiten der Privaten steht, um die Privaten letztlich zu befihigen, In-
teressen selbst durchzusetzen«.35* Auch das Personal des aktivierenden
Staats setzt entsprechend auf Kommunikation und Netzwerke: » Gesteu-
ert wird weniger konditional und eher final und offen; weniger durch
Weisung und eher durch das Gesprach; weniger durch Befehl und eher
durch Kontrakt, namentlich durch Zielvereinbarungen «.353

d. Der fragmentierte Biirger

Baers Analyse zeigt, dass der Burger im deutschen Rechtsstaat unter-
schiedliche Funktionen erfiillen kann bzw. soll und sich als kontingente
Figur des Offentlichen Rechts abzeichnet. Verschiedene relational auto-
nome rechtliche Rationalititen fiihren so zu unterschiedlichen Burger-
normierungen. Er tragt Spuren des ohnmachtigen, unterworfenen Un-
tertans, der dem Recht als Befehlsempfianger unterliegt, in sich, wird im
Rahmen des liberalen Staats aber auch als autonom gezeichnet und soll
durch den Gewihrleistungsstaat in seiner Inanspruchnahme des Rechts
aktiviert werden. Diese Konstruktionen losen einander dabei nicht ab,
sondern bleiben gleichzeitig bestehen. Das heifSt, dass der Biirger im
deutschen Offentlichen Recht stets eine fragmentierte Normierung ist.
Die Idee einer kohidrenten Konstruktion »des Biirgers« als autonomen
ermichtigten Individuum ist demnach selbst eine spezifische rechtliche
Normativierung, der spezifische gesellschaftliche Annahmen zugrun-
de liegen. Welche dies sind, ldsst sich auch anhand der Wirkungen des
Rechts zeigen, die iiber eine Subjektivierung von Erméachtigung und Un-
terwerfung hinaus ein vielschichtiges Bild rechtlicher Subjektivierungs-
erfahrungen beinhalten.

351 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 227.
352 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 231.
353 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 251.
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2.>Der< homo sacer und >das< Rechtssubjekt:
Prekarisierung, Autonomie und Intersektionalitit im Recht

Baers Analyse des Begriffs des Biirgers zeigt, wer im Recht normativ (nicht)
gemeint ist. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie Recht fiir bzw. auf un-
terschiedliche Individuen wirkt. Inwiefern fihrt beispielsweise die Tatsa-
che, dass Individuen auf normativer Ebene berechtigt werden, dazu, dass
sie faktisch den Rechtsschutz erhalten, den sie benotigen? Wie konnen tiber
die rechtliche Normierung hinaus die Wirkungen des Rechts auf Ebene der
rechtlichen Subjektivierung verstanden werden? Ein Theorie-Strang, der
sich ausfihrlich mit der Frage nach dem faktischen Wirken des Rechts be-
schaftigt hat, ist die feministische Rechtswissenschaft. Feministisch-rechts-
wissenschaftliche Debatten konnen durch die Betonung des Unterschieds
von formeller und materieller Gleichheit bzw. mit ihren Analysen der Inter-
sektionalitit und Interdependenz Aufschluss dariiber geben, dass die am-
bivalenten Wirkungen des Rechts jenseits der Achse einer exkludierenden
Souveranitit gedacht werden sollten — und geben insofern Einblick in eine
rechtssoziologische Perspektive auf das Recht. Vor ihrem Hintergrund kann
die Dichotomie des rechtlosen homo sacers als Opfer staatlicher Gewalt auf
der einen und des autonomen Biirgers auf der anderen Seite3s+ durch ein
Verstandnis von komplexen Rechtssubjektivititen ersetzt werden, das die
grundlegende Prekaritit von Rechtssubjektivitit sowie die rechtlichen Pre-
karisierungen marginalisierter Rechtssubjektivitaten in den Blick nimmt.

a. Prekdre Rechtssubjektivierung

Ayten Gundogdu erwihnt in ihrer Abhandlung zu Souveranitit und Men-
schenrechten (s.o.) ein Konzept, das fur das Verstindnis von Rechtssub-
jektivitdt jenseits des stets ohnmachtigen Opfers oder des stets autono-
men Biirgers aufschlussreich ist. Giindogdu sieht Flichtlingslager zwar
vom souveranen Recht der Nationalstaaten auf Migrationssteuerung ge-
pragt. Dies fiithrt jedoch nicht zur absoluten Ohnmacht der Migrierenden.
Wie ldsst sich dies verstehen? Giindogdu orientiert sich am Konzept der
Rechtspersonlichkeit, das fiir sie keine trennscharfe Kategorie darstellt,
sondern in Anlehnung an Hannah Arendts Ausfithrungen zur Rechtsper-
sonlichkeit ein sozial hergestelltes Instrument ist. Die Konstruktion der
Rechtspersonlichkeit muss demnach fiir alle Menschen immer wieder neu

354 Insbesondere in Bezug auf Marginalisierte werden diese Dichotomien da-
bei verstirkt verwendet. So versucht etwa die bereits erwahnte Theorie der
Autonomie der Migration Migrantinnen und Migranten jenseits von »Op-
fern« und »Schurken« zu verstehen, BojadZijev, Zeitschrift fiir Kulturwis-
senschaft 2or11.
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erfolgen und ist keineswegs ein selbstverstandlicher Prozess. Aus diesem
Grund fasst Giindogdu die rechtliche Stellung von Migrantinnen und Mi-
granten nicht als absolut rechtlos, sondern bezeichnet sie vielmehr in ihrer
Rechtspersonlichkeit als » prekdr«. Was ist damit gemeint?

Der Begriff der Prekaritit ist primar aus dem Kontext der prekdren
Lohnarbeit bekannt, bei dem der »Begriff der Prekarisierung die Zunah-
me von Arbeitsverhiltnissen jenseits des sogenannten Normalarbeitsver-
héltnisses«355 bezeichnet. Prekdre Arbeitsverhaltnisse zeichnen sich da-
bei durch die zunehmende »Entsicherung« der Arbeitsplitze aus, etwa
weil sie »kein existenzsicherndes Einkommen (mehr) garantieren«.3s¢
Wiahrend in der Arbeitssoziologie dabei die verstirkte Zunahme preka-
rer Arbeitsverhiltnisse und die damit zunehmende gesellschaftliche Ver-
unsicherung und Verletzbarkeit bis hin zu einem neuen »Regieren durch
Unsicherheit«357 als neoliberaler Paradigmenwechsel kritisiert wird,?s*
haben feministische Theoretikerinnen und Theoretiker auf die zugrunde-
liegenden und zu problematisierenden Grundannahmen hinter der Sorge
vor der Prekarisierung hingewiesen.

Isabell Lorey betont etwa in Anlehnung an Judith Butler, dass das Pre-
kar-Sein das bezeichnet, »was Leben im Allgemeinen ausmacht«.35° Das
Prekar-Sein als Ontologie kann dabei nicht als vor-gesellschaftliche Es-
senz menschlicher Korper gedacht werden. Vielmehr handelt es sich um
eine Ontologie,

»die nicht losgelost von sozialen und politischen Bedingungen verstan-
den werden kann. Diese Bedingungen ermoglichen historisch-spezifische
Seinsweisen, machen das Uberleben von Kérpern in bestimmter Weise
moglich, die ohne Einbettung in soziale, politische, rechtliche und 6ko-
nomische Verhiltnisse nicht tiberlebensfahig wiren«.3¢%

Der Begriff des Prekar-Seins dhnelt in dieser Hinsicht dem Begriff der
Vulnerabilitit und wird zum Teil synonym verwendet, wobei dem Be-
griff der Vulnerabilitit die Konnotation des (korperlichen) Leidens im-
manenter erscheint:

Vulnerability speaks to our universal capacity for suffering, in two ways.
First, I am vulnerable because I depend upon the co-operation of others
(including, importantly, the State) [...] Second, I am vulnerable because

355 Scheele,in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen (2018),
S. 363.

356 Scheele,in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen (2018),
S. 363.

357 Lorey, Die Regierung der Prekaren (2012), S. 25.

358 Lorey bezieht sich dabei stellvertretend auf Robert Castels Arbeiten zu Pre-
karitit: Lorey, Die Regierung der Prekiren (2012), S. 59ff.

359 Lorey, Die Regierung der Prekiren (2012), S. 32.

360 Lorey, Die Regierung der Prekiren (2012), S. 33.
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I am penetrable; I am permanently open and exposed to hurts and harm
of various kinds.3¢*

Prekir-Sein (und Vulnerabilitit) ist demnach ein fundamentaler Bestand-
teil gesellschaftlichen, sozialen Lebens.’®* Der Idee eines grundlegend
unabhingigen Subjekts, das das »Eigene« beherrscht, liegt also keine
neutrale, zeitlose Vorstellung des Individuums zugrunde. Die Idee ei-
nes autonomen Subjekts ist vielmehr »grundlegend fiir historisch spe-
zifische, mannlich konnotierte Ideen von Autonomie und Freiheit«363
und dient dem modernen Menschenrechtsverstindnis als »rationales
und quasi-korperloses Subjekt«3% als Fundament — eine Vorstellung,
wie auch Agamben sie antizipiert. Agambens Skandalisierung des sou-
verdnen Staats, der die Autonomie einschrinkt, statt sie zu ermoglichen,
und die Figur des ohnmachtigen homo sacer als paradigmatische Figur,
die im Mittelalter geboren wird und bis heute ihre Aktualitit beibehilt,
muss demnach in der Idee ihrer Trans-Historizitit zuriickgewiesen wer-
den. Vielmehr erscheint sie, dhnlich wie die Debatte um eine zunehmen-
de Prekarisierung und Unsicherheit in der Gesellschaft, als »androzen-
trisch verfasst«.3¢s Die Einsicht in menschliches Prekér-Sein kann zudem
die Perspektive auf Zwang als problematisches Charakteristikum des
Rechts verschieben, hin zu der Einsicht, dass die Forderung nach einer
absoluten Abwesenheit von Zwang, etwa in utopischen Gesellschafts-
entwirfen, verleugnet, dass alle Menschen in ihrer Abhdngigkeit von
anderen und der Abhingigkeit anderer von ihnen niemals radikal frei
oder freiwillig handeln konnen, sondern gezwungenermaflen auf andere

361 Neal, Liverpool Law Review 2012, S. 186f. Zum Begriff der Vulnerabili-
tat siche etwa Fineman, Yale Journal of Law & Feminism 2016; Fineman,
Emory Law Journal 2010. Der Begriff der Vulnerabilitit wurde dabei auch
in die Menschenrechts-Auslegung des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte eingefiihrt (dazu mehr unter C II 3 b), vgl. hierzu Peroni/Tim-
mer, International Journal of Constitutional Law 2013. Im weiteren Verlauf
der Arbeit wird der Begriff der Prekarisierung gewahlt, da er den Subjekti-
vierungsprozess begrifflich besser fasst.

362 »We have different forms of embodiment and also are differently situa-
ted within webs of economic and institutional relationships. As a result,
our vulnerabilities range in magnitude and potential at the individual lev-
el. Vulnerability, therefore, is both universal and particular; it is experi-
enced uniquely by each of us«. Fineman, Emory Law Journal 2010, S. 269.
»Vulnerability is therefore inherently a >relational< concept, which supple-
ments >attention to the individual subject by placing him/her in social con-
text.<«, Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013,
S. 1060.

363 Lorey, Die Regierung der Prekiren (2012), S. 46.

364 Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013, S. 1061.

365 Lorey, Die Regierung der Prekiren (2012), S. 65.
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angewiesen bleiben.3% Recht ist in diesem Zusammenhang eines der von
Lorey angesprochenen »sozialen Verhiltnisse« (s.o.), die das Uberleben
vieler Menschen sichern kann, etwa indem es eine staatliche Versorgung
mit Pflege, drztlicher Versorgung oder den Zugang zu Kinderbetreuung
tber-individuell regelt. Dieser Hinweis soll nicht aktuelle »Krisen der
sozialen Reproduktion«3¥” verleugnen, sondern den Blick fiir die Konse-
quenzen schirfen, die sich aus der Idee des radikal autonomen Subjekts
(s.0.) oder der Verlagerung von Care-Arbeiten in private Gemeinschaf-
ten (etwa im Sinne von Care-Communities) jenseits des Rechts bzw. so-
zialer Rechte folgen.3¢®

Der Begriff des Prekir-Seins ist aber auch fir das Verhiltnis von Nor-
mativitdt und Faktizitit im Recht hilfreich: Recht als soziale Norm kann
nicht auf seinen normativen Gehalt reduziert werden und muss entspre-
chend wirksam werden; zugleich kann Rechtsgeltung, wie Mollers gezeigt

366 Diese Debatte um die Notwendigkeit radikaler Freiwilligkeit in utopischen
Gesellschaftsentwiirfen und feministische Kritiken hieran lasst sich in etwa
in Heide Lutoschs Aufsatz »Wenn das Baby schreit, dann mochte man doch
hingehen« nachvollziehen, vgl. Lutosch, Wenn das Baby schreit, dann moch-
te man doch hingehen, communaut vom 30.04.2022.

367 Vgl. hierzu etwa Federici, Aufstand aus der Kiiche (2015); Aulenbacher
(Hg.), Fur sich und andere sorgen (2014).

368 Silke van Dyk und Tine Haubner zeigen in ihrem Buch » Community-Kapita-
lismus«, wie etwa die Verlagerung von staatlicher Sorge-Arbeit in ein freiwil-
liges Engagement der Zivilgesellschaft bestehende Ungleichheiten verscharft,
indem bediirftige Individuen dem »sanften Terror« informeller Sorge-Bezie-
hungen unterworfen werden: »Hinter der sich [...] >riicksinnenden Sehnsucht«
nach der Unterstiitzung und Warme >kleiner Netze« verberge sich, so Pritori-
us, ein >sanfter Terror der Geborgenheit, dem er den >diskreten Charme« in-
stitutionalisierter sozialstaatlicher Leistungen gegeniiberstellt. Tatsachlich ist
es gerade das Verdienst historisch erkdmpfter und institutionalisierter sozia-
ler Rechte, diese vom Charakter und von der personlichen Beziehung zu ent-
koppeln und die Fiirsorge nicht denjenigen vorzubehalten, die tiber entspre-
chende (inner- und auflerfamilidre) soziale Kontakte verfiigen, >sozial-kompa-
tibel« sind und sich durch Wohlverhalten und Liebenswiirdigkeit qualifiziert
haben. [...] Soziale Rechte schaffen Bedingungen, unter denen auch eine gar-
stige Demenzkranke, die alle Freiwilligen verschreckt und keine Angehorigen
hat, sozial betreut wird. Dass sorgende Gemeinschaften und Freiwillige dies
nicht leisten kénnen und/oder wollen, ist keine moralische Schwiche, an der
zu arbeiten wire, sondern das Grundprinzip der freiwilligen Gabe im Unter-
schied zum sozialen Recht«. Dyk/Haubner, Community-Kapitalismus (2021),
S. 1o2f. Teil ihrer Kritik ist dabei auch die anti-moderne Romantisierung der
Idee von authentischen, harmonischen, homogenen Gemeinschaften wie sie
u.a. von Agamben propagiert wird (siehe Agamben, The Coming Commu-
nity (2001)), und die der Privatisierung von Sorge-Arbeiten Vorschub leisten
kann; Dyk/Haubner, Community-Kapitalismus (2021), S. 35.
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hat, aber auch nicht mit der ausnahmslosen Anwendung gleichgesetzt
werden. Die Anwendung des Rechts stellt sich also als prekar dar. Fiir

Giindogdu

weist (rechtliche Prekaritit) auf zeitgenossische Praktiken und Prozesse
hin, die im Rahmen des Konzepts der universellen Personlichkeit zu Spal-
tungen, Schichtungen und Grenzziehungen fithren und die Rechte ver-
schiedener Kategorien von Migranten von vollig unberechenbaren Mei-
nungen und hochst willkiirlichen Entscheidungen abhingig machen.%

Tatsichlich ist rechtliches Prekir-Sein aber kein Phinomen, dass sich auf
Migrantinnen und Migranten reduzieren lasst. Vielmehr ist das Recht als
soziale Norm von der Anwendung der (lebenden) Individuen und Insti-
tutionen abhingig.”° Genauso sind die (lebenden) Rechtssubjekte fiir ihre
Konstruktion als Rechtssubjekte von der Anwendung des Rechts durch
Andere (Individuen oder Institutionen) abhangig. Wenn Baer in ihrer Su-
che nach »dem Biirger « feststellt, dass das Recht die Spannung zwischen
»normativer Subjektkonstruktion und nicht normiertem Subjekt«37*
nicht aufheben kann, das Recht die Lebenswirklichkeit also »nie in Gin-
ze, nie total [kursiv A.E.] wahrnehmen kann«,37* so konnen Rechtssub-
jekte auf der anderen Seite nicht davon ausgehen, dass das Recht immer
auf ihre eigene Lebenswirklichkeit Anwendung findet. Darin sind sie stets
prekar. Die Moglichkeit zum Normbruch (Mollers) oder die Aporien des
Rechts (Derrida) verdeutlichen, dass die Art der Rechtsanwendung gera-
de nicht automatisch durch spezifische rechtliche Normativititen vorge-
geben wird. Mehr noch liegt gerade in der Moglichkeit zur Devianz und
Nicht-Anwendung sowie in der Aporie der Rechtsanwendung ein Trans-
formationspotenzial des Rechts und die Moglichkeit der Reflexion auf
das eigene Aufsen des modernen Rechts (Menke). Die Unsicherheiten der
Spannung zwischen Normativitat und Faktizitit im Recht sind demnach
nicht in einer dufSeren Bedrohung zu suchen, einem buirgerkriegsartigen,

369 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 107.

370 Engelmann verdeutlicht hierbei die Rolle rechtlicher Institutionen in der preka-
ren Reproduktion der Rechtsgeltung mithilfe von Robert Covers Werk »No-
mos and Narrative« treffend: »Wenn aber die >dauerhafte Geltung jeder Norm
als prekar und steter institutioneller Mithen der Vergegenwartigung bediirftige
eingesehen wird, sind es am Ende die gesellschaftlich wirksamen Institutionen,
in denen und durch die sich Recht vollzieht«. Engelmann, Rechtsgeltung als in-
stitutionelles Projekt (2020), S. 187. So auch wie bereits zitiert (Kapitel B, Fn.
152) Buckel: »Es geht demnach nicht lediglich um die Ermoglichung des Wa-
rentauschs durch das Recht, sondern um eine Vergesellschaftung, in welcher der
soziale Zusammenhang per se prekar ist und sich erst tiber naturwiichsig entste-
hende Kohisionstechniken herstellen kann, deren Funktionieren selbst unsicher
bleibt«. Buckel, in: Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts (2018), S. 133.

371 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 31.

372 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 30f.
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anomischen Ausnahmezustand, sondern dhnlich wie das Prekir-Sein, wie
es etwa von Butler und Lorey beschrieben wird, fundamentaler Bestand-
teil des Rechts und von Subjektivierungsprozessen selbst. Rechtliches Pre-
kir-Sein entsteht aus der Sozialitdt des Rechts und aus der Notwendigkeit
zur Spannung zwischen der Norm und ihrer Anwendung.

Das bedeutet nicht, dass alle Rechtssubjekte in dieser rechtlichen Un-
sicherheit gleich sind.373 Vielmehr muss rechtliches Prekir-Sein im Sin-
ne einer intersektionalen Betroffenheit von rechtlichen Herrschaftsprak-
tiken und somit mit als eine Vielzahl von »Spaltungen, Schichtungen
und Grenzziehungen«37+ der Rechtssubjekte verstanden werden. Den
Konzepten des autonomen Biirgers und des ohnmachtigen nackten Le-
bens treten dann jedoch die Konzepte der rechtlichen Prekarisierung
und Komplizenschaft’7s gegentiber. Der Begriff der Prekarisierung steht
demnach als Prozess der (Ent-)Subjektivierung neben dem Prekir-Sein.
Er verdeutlicht, dass rechtliche Subjektivierung ein stetiger, kontingenter
Prozess ist, bei dem Rechtssubjekte nicht nur ermachtigt oder unterwor-
fen werden,>7® sondern immer ebenfalls ihre Abhangigkeit von sozialen
Normen, kollektiven Praxen und Institutionen erfahren (miissen). Recht
und Rechtssubjektivierung als prekiren Prozess zu verstehen, bedeutet
dabei nicht, die rechtliche Prekarisierung, die durch faktische oder nor-
mative Barrieren zum Recht entsteht (etwa indem Einzelne bereits auf
normativer Ebene vom Begriff des Birgers exkludiert werden, s.0.), zu
verleugnen. Aber es verschiebt den Moment einer moglichen Befreiung
aus Verhaltnissen, die Ungleichheit produzieren, weg von der Offenle-
gung der biopolitischen Substanz oder des Anderen des Rechts hin zur
Offenlegung des Prekar-Seins aller Rechtssubjekte.37” Wie sollte aber eine

373 Lorey sagt etwa in Bezug auf Prekarisierung als biopolitische Regierungs-
technik: »Der Normalisierungsprozess der Prekarisierung bedeutet keines-
wegs Gleichheit in der Unsicherheit. Im Rahmen der neoliberalen Gouvern-
mentalitit besteht keine Notwendigkeit, Ungleichheiten abzuschaffen, noch
nicht einmal die, eine Gleichheit in der Unsicherheit herzustellen«. Lorey,
Die Regierung der Prekiren (2012), S. 88.

374 Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights (2015), S. 107.

375 Michael Rothberg spricht in diesem Zusammenhang in Bezug auf rassistische
Herrschaft etwa vom »implicated subject«, Rothberg, The Implicated
Subject (2019).

376 So etwa aber Loick in Loick, Kritische Justiz 2021.

377 Eine solche Offenlegung lisst sich etwa im Hinblick auf das Prekar-Sein und
die Abhingigkeit aller Menschen von der Sorge-Arbeit bei der spanischen
»Precarias a la deriva« finden, Precarias a la deriva, Was ist dein Streik?
(2014). Eine solche Offenlegung kann dann andersherum das Narrativ des
autonomen, unangreifbaren Biirgers entlarven und die vielen Mythen (der
Autonomie) sichtbar machen, durch die spezifische Rechtssubjekte tatsich-
lich weniger angreifbar werden.
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Ungleichheit im Prekar-Sein gedacht werden, die das Recht als soziale
Norm denkt? Und was lisst sich unter Intersektionalitit im Recht ver-
stehen?

b. Autonomes Rechtssubjekt und materieller Gleichheitsbegriff

Feministische Rechtswissenschaft hat insbesondere durch die Analy-
se des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit eine rechtssoziologi-
sche Perspektive auf das Recht entwickelt, bei der die faktische Wirkung
rechtlicher Normen an die normative Rationalitdt des Rechts zuriickge-
koppelt wird. Agambens Sorge vor der absoluten Ohnmacht des homo
sacer und dessen Freiheitsverlust korreliert, wie zuvor gezeigt, mit der
Idee des Biirgers als autonomem Rechtssubjekt. Seiner Vorstellung, das
Recht zu deaktivieren und durch die Befreiung vom Zwang des Souve-
rians Freiheit zu ermdglichen, kann insofern ein anarchistischer Impetus
unterstellt werden,’”® als die Idee eines Rechts, mit dem je nach Belie-
ben der Einzelnen gespielt werden kann, einen Fokus auf die individuel-
le Freiheit und individuelle Autonomie impliziert. Im Mittelpunkt steht
hier ein (nicht eingehaltenes) normatives Freiheitsversprechen der Men-
schenrechte als Freiheit vom Souverin, das durch den souverinen Bann
in faktische Ohnmacht und Handlungsunfihigkeit umschligt. Freiheit
wird als negative Freiheit vom Recht und vom staatlichen Souverin ge-
dacht und unterliegt damit einem historisch liberalen Verstindnis von
Freiheit, dessen »grundlegende Historizitdt und gesellschaftliche Be-
dingtheit«37* mitbedacht werden mussen. Mehr noch: eine so gedach-
te »Freiheit ist vielmehr, wie sie vornehmlich gefasst wird und wie sie
derzeit zudem eine neoliberale Zuspitzung erfahrt, selbst Teil des Pro-
blems«.3% Dieser Feststellung folgend hat die feministische Rechtswis-
senschaft fiir ein Freiheitsverstandnis pladiert, das ohne Gleichheit nicht
gedacht werden kann.

378 Loick, in: Der Nomos der Moderne (2011), S. 2171.

379 Maihofer, in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen
(2018), S. 36.

380 Maihofer, in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen
(2018), S. 36. Dabei wird die Idealisierung des autonomen Subjekts nicht
nur in Abgrenzung zu androzentrischen Narrativen, sondern auch innerhalb
der feministischen Frauenbewegung selbst, etwa in Bezug auf den Begriff
der Selbstbestimmung und das Recht auf Abtreibung, kritisiert. Insbeson-
dere die sogenannte Krippelbewegung hat auf die Fallstricke der Idealisie-
rung eines Rechts auf eine absolute Selbstbestimmung im Kontext von Ab-
treibungen hingewiesen, die behindertenfeindliche Pramissen reproduzieren
kann, indem etwa Embryonen mit potenziellen Behinderungen abgetrieben
werden. Vgl. hierzu Achtelik, Selbstbestimmte Norm (2018).
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Dieser Forderung liegt die Annahme zugrunde, dass Freiheit ohne
Gleichheit oder im Gegensatz zu Gleichheit zu denken, ausblendet, dass
Freiheit nicht gleichermafSen von allen Mitgliedern der Gesellschaft in
Anspruch genommen werden kann. So zeigt sich historisch, »dass Recht
auf dem Papier (>law in the books«) gerade in Fragen Geschlechterord-
nung kaum je von autorisierten Akteuren in Recht im Leben (>law in
life<) umgesetzt worden ist«.3®* Recht und Gewalt dabei »im Kontext
gesellschaftlicher Strukturen« zu verstehen, fiithrte die feministische
Rechtswissenschaft zu einem Gleichheitsverstindnis, das die normative
Struktur des Rechts sowie seine Wirkungen gleichermafSen in den Blick
nimmt: »Hier wird bis heute insbesondere daran gearbeitet, ein formel-
les Gleichheitsverstindnis als de facto diskriminierend zu entlarven und
Gleichheit als Recht auf materielle Gleichberechtigung und den daraus
abzuleitenden Diskriminierungsschutz zu konzeptionieren«.3** Die For-
derung nach einem materiellen Gleichheitsbegriff basierte somit auf der
Einsicht, dass sich gesellschaftliche Ungleichheit zwischen Mannern und
Frauen »nicht langer durch Rechtsnormen, die zwischen Médnnern und
Frauen differenzieren«3% erklaren lasst. In formeller Hinsicht sind Frau-
en und Mainner rechtlich zwar gleichgestellt, faktisch lassen sich jedoch
immer noch erhebliche Unterschiede, etwa im Bereich der Fihrungsposi-
tionen in Unternehmen, feststellen. Problematisiert wird demnach nicht,
dass das normative Recht keine faktische Anwendung findet (Agamben),
sondern, dass die Art, wie es Anwendung findet, der gesellschaftlichen
Einbettung der Rechtssubjekte nicht gerecht wird. Die vergeschlecht-
lichte Rollenaufteilung, nach der Frauen sich um den Haushalt und fa-
milidre Angelegenheiten kiimmern, fuhrt praktisch dazu, dass Frauen
im Erwerbsleben stirkere Hiirden bewiltigen miissen als Manner. Auch
wenn diese Hiirden nicht mehr explizit auf normativer Ebene bestehen,
das heif3t, vielleicht formell-rechtlich nicht mehr zwischen Minnern und
Frauen differenziert wird, reproduziert die formelle Gleichheit Diskrimi-
nierung, indem sie die gesellschaftliche Wirklichkeit von Frauen nicht be-
riicksichtigt. Die Ungleichheit wird so mittelbar verstarkt:

381 Baer,in: Handbuch Frauen- und Geschlechterforschung: Theorie, Methoden,
Empirie (2010), S. 556.

382 Baer/Sacksofsky, in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermes-
sen (2018), S. 14.

383 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung (1996), S. 187. Siehe
hierzu auch Baer, Wiirde oder Gleichheit? (1995); Gerbard, Fiir eine andere
Gerechtigkeit (2018), S. 29ff; Gerhard, Gleichheit ohne Angleichung: Frau-
en im Recht (1990); Bottger, Das Recht auf Gleichheit und Differenz: Eli-
sabeth Selbert und der Kampf der Frauen um Art. 3. I Grundgesetz (1990).
Wegweisend im englischsprachigen Raum: MacKinnon, Only Words (1993);
Nedelsky, Law’s Relations: A Relational Theory of Self, Autonomy, and Law
(2011).
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Ganz uberwiegend sind es Frauen, fir die die >Verbindung von Beruf
und Familie« KarriereeinbufSen zur Folge hat. Doch beschrinkt sich die
Konsequenz eingeschriankter Karrieremoglichkeiten fiir Frauen nicht
auf den Bereich des Faktischen. Zahlreiche Rechtsnormen setzen den
unbeschrankt Erwerbstatigen voraus und errichten somit mittelbare und
unmittelbare Hemmnisse fur eine Berufstétigkeit von Frauen.3%

In Anschluss an einen materiellen Gleichheitsbegriff hat sich demnach
bereits eine Rechtsdogmatik und Rechtsprechung entwickelt, die das
Sein des Rechts in das Sollen mit einbezieht. Unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des EuGH?*s schliefst das Bundesverfassungsgericht etwa
in das Recht auf Gleichstellung, Art 3 Abs. 2 GG, die mittelbare Diskri-
minierung mit ein.>*

c. Intersektionalitit und Interdependenz:
Die Verwobenbeit des Rechts in strukturelle Kategorien

Das Geschlechterverhiltnis als gesellschaftliches Strukturmerkmal beein-
flusst demnach einerseits rechtliche Rationalititen, zugleich wird es vom
Recht selbst reproduziert und gestaltet kontingente Subjektivierungspro-
zesse in der Rechtswirklichkeit mit. Dass Geschlecht dabei nur eines von
einer Vielzahl gesellschaftlicher Strukturmerkmale ist, die miteinander ver-
woben sind, wurde insbesondere durch Schwarze Feministinnen und ihre
Kritik an der zweiten Welle der Frauenbewegung und deren starkem Fokus
auf die Lebensrealitit von weiflen, mittelstindischen Frauen deutlich. Ver-
schiedene feministische Gruppen machten dabei auf die Ausschliisse dieser

384 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung (1996), S. 189. Dass
die Forderung nach materieller Gleichheit nach wie vor aktuell ist, zeigt
bspw. Maihofer, in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermes-
sen (2018), S. 34ff.

385 EuGH, Urt.v. 13.05.1986 — 170/84 (Bilka/Weber von Hartz). Zur Entwicklung
der Rechtsdogmatik zur mittelbaren Diskriminierung durch den EuGH siehe
Liebscher, in: Feministische Rechtswissenschaft (2o11), S. 116 ff.

386 Das Bundesverfassungsgericht hat die mittelbare Diskriminierung von Frau-
en im Anschluss an den EuGH in einem Urteil von 1997 zur Teilzeitbe-
schiftigung das erste Mal wie folgt definiert: »Eine Ankniipfung an das
Geschlecht kann nach der Rechtsprechung auch vorliegen, wenn eine ge-
schlechtsneutral formulierte Regelung iiberwiegend Frauen trifft und dies
auf natiirliche oder gesellschaftliche Unterschiede zwischen den Geschlech-
tern zuriickzufiihren ist«, BVerfG, Beschl. v. 27.11.1997 — 1 BvL 12/91 — Rn.
34 (juris). Zur mittelbaren Diskriminierung in der Grundrechtsdogmatik
siehe auch Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck. Grundgesetz Kom-
mentar, 7. Aufl. (2018), Art. 3 Abs. 2 und 3; Réhner, Ungleichheit und Ver-
fassung (2019); Wrase/Klose, in: Feministische Rechtswissenschaft (2o11).
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vermeintlich universalen feministischen Identitit aufmerksam, prominent
etwa Schwarze Feministinnen in den USA, 3% aber auch Feministinnen und
Feministen der sogenannten Kriippelbewegung.3*® Dem universellen wei-
fen Mittelklasse-Subjekt der Frauenbewegung wurde so zunichst eine Di-
versitidt von vergeschlechtlichten Identititen entgegengestellt.3® Die Sicht-
barmachung dieser Differenzens*° weist dabei auf die Kontingenz und
Komplexitit rechtlicher Subjektivierungsprozesse hin und scharft auch
das Verstindnis vom Recht der Rechtswirklichkeit: Wie Recht Subjekte
konstruiert, wie Rechtswirklichkeit erlebt wird und welches faktische Er-
fahrungswissen Individuen mit dem Recht machen, hiangt zunichst von
diversen sozialen Kategorien wie etwa Klasse, Geschlecht oder race ab.
Die Juristin Cimberley Crenshaw prigte dabei im Kontext rechtli-
cher Verfahren den Begriff der Intersektionalitit, der die Komplexi-
tat verschiedener Subjektivierungsprozesse im Recht greifbar macht.3*
Ausgangspunkt der Entwicklung des Konzepts waren dabei rechtliche
Schutzliicken, die im amerikanischen Antidiskriminierungsrecht der
8oer Jahre auftraten, weil dieses nur vor Diskriminierungen schiitzte,
die »entlang einer einzelnen kategorialen Achse«3* stattfanden. Fur die

387 hooks, in: The Black Feminist Reader (2000); Combahee River Collective,
in: The Black Feminist Reader (2000); Collins, in: The Black Feminist Read-
er (2000).

388 Walgenbach, in: Gender als interdependente Kategorie (2012), S. 30ff. Siehe
hierzu auch Winker, Intersektionalitit (2015); Markard, Kritische Justiz
2009; Baer et al., Mehrdimensionale Diskriminierung — Begriffe, Theorien
und juristische Analyse (2010).

389 Schwarze Feministinnen entwickelten entsprechend eine Politik der eigenen
Identitdt: »This focusing upon our own oppression is embodied in the con-
cept of identity politics. We believe that the most profound and potentially
the most radical politics come directly out of our own identity, as opposed to
working to end somebody else’s oppression. In the case of Black women this is
a particularly repugnant, dangerous, threatening, and therefore revolutionary
concept because it is obvious from looking at all the political movements that
have preceded us that anyone is more worthy of liberation than ourselves«.
Combahee River Collective, in: The Black Feminist Reader (2000), S. 264.

390 Unter dem Stichwort »doing difference« haben Feministinnen dabei auf die
vielen alltaglichen Praxen aufmerksam gemacht, mit denen Individuen diese
Differenzen produzieren, West/Fenstermaker, Gender and Society 1995. Die
Politisierung dieser Differenzen als »Politik der Differenz« findet sich aber
auch tiber feministische Kontexte hinaus, vgl. etwa Hall, in: Widerspenstige
Kulturen (1999), S. 400.

391 Crenshaw, University of Chicago Legal Forum 1989.

392 Crenshaw, University of Chicago Legal Forum 1989, S. 140. Crenshaw
analysiert dabei drei Anti-Diskriminierungs Fille aus den USA, in denen
schwarze Frauen gegen eine Arbeits-Diskriminierung klagten. Wihrend das
Gericht im ersten Fall DeGraffenreid v. General Motors eine Diskriminierung
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Diskriminierungserfahrungen von Schwarzen Frauen wihlt Crenshaw
deshalb das Bild einer Kreuzung (intersection):

Denken Sie an eine Analogie zum Verkehr an einer Kreuzung, der aus
allen vier Richtungen kommt und geht. Diskriminierung kann, wie der
Verkehr durch eine Kreuzung, sowohl in die eine als auch in die andere
Richtung fliefsen. Wenn sich ein Unfall an einer Kreuzung ereignet, kann
er von Autos verursacht werden, die aus einer beliebigen Anzahl von
Richtungen und manchmal aus allen Richtungen zugleich kommen.393

Individuen sind demnach entlang unterschiedlicher Herrschaftsachsen situ-
iert, was wiederum Einfluss auf ihre (rechtliche) Subjektivierung und damit
Erfahrung mit der Rechtswirklichkeit hat.>*+ Das Konzept der Intersekti-
onalitat macht die Beziehung verschiedener Macht-Strukturen unterein-
ander sichtbar und konnte so in der feministischen Theorie einen brei-
ten Anschluss finden.»s Intersektionalitit kann im Anschluss an Foucault
»das Wirken der Disziplinarmacht sichtbar [machen] und theoretisiert
die Art und Weise, wie Rechtskonstruktionen kontinuierlich Kategorien
von Korpern auflerhalb der Grenzen des Rechtsschutzes hervorbrin-
gen«.3¢ In diesem Zusammenhang macht Intersektionalitit tber die Fra-
ge des Wirkens der eindimensionalen Kategorien des amerikanischen

verneinte, weil es weder eine signifikante Diskriminierung gegen Frauen noch
gegen Schwarze feststellen konnte, wurde den Kligerinnen in den zwei Fal-
len Moore v. Hughes Helicopter, Inc. und Payne v. Travenol eine Diskrimi-
nierung abgesprochen, weil ihre Diskriminierung als schwarze Frauen we-
der stellvertretend fiir die Gruppe aller Frauen noch stellvertretend fiir die
Gruppe aller Schwarzen gelten konnte.

393 [Consider an analogy to traffic in an intersection, coming and going in all
four directions. Discrimination, like traffic through an intersection, may
flow in one direction, and it may flow in another. If an accident happens
in an intersection, it can be caused by cars traveling from any number of
directions and, sometimes, from all of them. Similarly, if a Black woman
is harmed because she is in the intersection, her injury could result from
sex discrimination or race discrimination. Ubersetzung A.E.], Crenshaw,
University of Chicago Legal Forum 1989, S. 149.

394 Kritische Rechtswissenschaften bzw. Critical Legal Studies sind dann inso-
fern notwendigerweise genuin rechtssoziologische Wissenschaften, weil sie
faktisches marginalisiertes Erfahrungswissen spezifischer Subjektivierungs-
prozesse im Recht in Abgrenzung zu den zur universellen Norm erhobenen,
tatsichlich jedoch partiellen Erfahrungen etwa von Minnern oder weiffen
Menschen sichtbar machen. Vgl. fiir den US-amerikanischen Kontext und
das diskutierte Einbringen von soziologischer Forschung durch die Biirger-
rechtsbewegung in das Recht, Moran, Law & Society Review 20710.

395 Siehe hierzu die Uberblicke bei Cooper, in: The Oxford Handbook of Feminist
Theory (2016); Walgenbach, in: Gender als interdependente Kategorie (2012).

396 Cooper, in: The Oxford Handbook of Feminist Theory (2016), S. 397.
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Antidiskriminierungsrechts hinaus die rechtlichen Prekarisierungen sicht-
bar, die nicht durch die explizite Ausnahme vom Recht entstehen, son-
dern in den vielschichtigen Subjektivierungsprozessen und Wirkungen des
Rechts begriindet liegen.>*7 Dabei tragt schon der Ursprung des Konzepts
einen Fokus auf die Kimpfe um rechtlich anerkannte Identititen und da-
mit die Handlungsmacht der Marginalisierten in sich, statt diese auf die
Rolle von dem Souverin ausgelieferten Opfern zu reduzieren.>*®

Kann der Begriff der Intersektionalitit grundsitzlich das Zusam-
menspiel verschiedener Herrschaftsachsen darstellen, haben verschie-
dene feministische Analysen die konzeptionellen Liicken des Konzepts
in Bezug auf die ganz grundlegende Verwobenheit sozialer Kategorien
in den Vordergrund gestellt und damit die Verwobenbheit rechtlicher
Konstruktionsprozesse weiter geschirft. Ausgang dieser Neujustierung
des Begriffs ist dabei die Frage, inwiefern die Idee einer Addition von
Diskriminierungen die Idee von klar abgrenzbaren sozialen Kategorien
reproduziert. Crenshaw selbst hat zwar den transformativen Charak-
ter ihres Konzepts betont, als dessen Ergebnis sie nicht das Auffinden
einer neuen totalen Identitit sieht, sondern »eine Sichtweise [...], die
letztlich die Verwobenheit der Widerstandsformen in die Machtverhalt-
nisse einbezieht und den kontinuierlichen Transformationen Rechnung
trigt«.’ Dennoch impliziert das Bild sich kreuzender Herrschaftsach-
sen die Moglichkeit zunachst getrennter Kategorien, die sich dann erst
an einer Kreuzung treffen. Dass Kategorien wie Geschlecht, race oder
Klasse als gesellschaftliche Strukturmerkmale immer schon in Abhan-
gigkeit voneinander bestehen und keine eigentliche »Essenz« bzw. kei-
nen »Kern« aufweisen, wird mit dem Bild der Kreuzung nicht deutlich.
Der Begriff der Interdependenz soll hingegen die schon immer beste-
henden Abhingigkeiten von sozialen Kategorien untereinander sicht-
bar machen und essentialistischen Vorstellungen von sozialen Katego-
rien vorbeugen:

397 Inwiefern das Konzept der Intersektionalitit im Rahmen einer Methodolo-
gie, die auch andere Marginalisierungen in den Blick nimmt, vom Standpunkt
der schwarzen Frauen also losgelost werden kann, ist durchaus umstritten:
Cooper, in: The Oxford Handbook of Feminist Theory (2016), S. 397ff.

398 Diesen Aspekt will insbesondere Lorey verstanden wissen: »Intersektionali-
tét ist historisch ein Konzept des politischen Kampfes. Doch davon ist durch
den Import und die allmihliche Implementierung in ein mehrheitlich wei-
Ses, hegemonial werdendes Forschungsdesign nicht mehr viel tibrig. Das
vorrangige Interesse liegt gegenwirtig in der Kategorisierung gesellschaftli-
cher Positionierungen von Subjekten«. Lorey, in: Gewalt und Handlungs-
macht: Queer_Feministische Perspektiven (2012), S. 3 5ff. So auch Maly, in:
Gewalt und Handlungsmacht: Queer_Feministische Perspektiven (2012).

399 Maly, in: Gewalt und Handlungsmacht: Queer_Feministische Perspektiven
(2012), S. 44.
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Zusammengefasst ldsst sich die bereits angefiihrte Kritik an dem In-
tersectionality-Ansatz (Crenshaw) auf die Vorstellungen von Achsen,
Uberkreuzungen oder Schnittpunkte iibertragen: erneut werden Domi-
nanzverhaltnisse vor bzw. nach ihrer Kreuzung getrennt voneinander
gedacht. Als weiterer Kritikpunkt am Modell der Uberkreuzung kann
angefithrt werden, dass es mitunter unklar bleibt, was sich tiberschnei-
det: Kategorien, Achsen, Relationen, Prozesse oder Identititen (Knapp
2007, 9). Aufgrund der bisher genannten Kritikpunkte erscheint mir
der Begriff Interdependenzen produktiver. Wie in der Einleitung dieses
Bandes angefiihrt, fokussiert dieser die gegenseitige Abhingigkeit von
sozialen Kategorien und stellt damit die komplexen Beziehungen von
Dominanzverhiltnissen in den Vordergrund.+°

Damit wird nicht nur ein schirferes Verstindnis der Komplexitit von
(rechtlicher) Herrschaft und (Recht als) sozialen Praxen etabliert, son-
dern auch deutlich, dass die Idee reiner, sich kreuzender Kategorien
Ausschlisse und Diskriminierung im Recht reproduzieren kann. Bes-
ser gesagt hat die feministische Rechtswissenschaft das Dilemma der
Differenz+* herausgearbeitet, das darin besteht, dass das Recht, indem
es eine Diversitit von Identititen benennt, diese fixiert, vereinheitlicht
und damit Ausschlusse von sozialen Positionierungen jenseits fixier-
ter Kategorien schafft. Konzepte des postkategorialen Antidiskriminie-
rungsrechts versuchen demnach Antworten auf die Frage zu geben, wie
etwa ein » Antidiskriminierungsrecht formuliert werden [kann], das die
rechtliche Beurteilung auf Prozesse der Benachteiligung im Kontext von
Macht und Herrschaftsverhiltnissen lenkt«.4* Vorschlage der feminis-
tischen Rechtswissenschaft sehen dabei eine Verrechtlichung von Pro-
zessen oder Verhiltnissen (etwa Heterosexismus) statt Merkmalen (Ge-
schlecht) vor.43

Der Blick auf die Debatten der feministischen Rechtswissenschaft
zeigt, wie komplex sich rechtliche Subjektivierungsprozesse durch nor-
mative und faktische Ausschliisse gestalten. Es geht demnach nicht da-
rum, ein »Innen« oder » AufSen« rechtlicher Subjektivitit sichtbar zu
machen, sondern vielmehr die verwobenen Subjektivierungsprozesse he-
rauszuarbeiten, durch die Individuen sich in einem Netz von interdepen-
denten rechtlichen Rationalititen und gesellschaftlichen Strukturmerk-
malen verorten, von denen sie beherrscht werden und die sie zugleich
selbst reproduzieren. Auch hier wird demnach die relationale Autonomie

400 Walgenbach, in: Gender als interdependente Kategorie (2012), S. 60f.

401 Hierzu wegweisend fiir den deutschen Kontext: Baer, Kriminologisches
Journal 1996.

402 Liebscher et al., Kritische Justiz 2012, S. 212.

403 Baer, Kriminologisches Journal 1996; Baer et al., Mehrdimensionale Dis-
kriminierung — Begriffe, Theorien und juristische Analyse (2010); Liebscher
et al., Kritische Justiz 2012.
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des Rechts sichtbar: das Recht muss kulturelle Identititen verarbeiten
und fixieren und produziert gleichzeitig im Prozess der Festschreibung
dieser Identititen neue Ausschliisse. Festzuhalten bleibt dabei jedoch
auch, dass gerade die Analyse des Rechts als konstruierende Norm da-
rauf verweist, dass diese Prozesse niemals abgeschlossen sein konnen;
dem Recht ist es niemals moglich, das Andere vollstindig zu integrie-
ren, ist es doch gerade seine Konstruktionsleistung, das Andere herzu-
stellen. Mehr noch: gerade die Hybridisierung von kulturellen Identita-
ten stellt eine Quelle der Transformation dar. Das relational autonome
Recht kann der Neuschopfung und Entstehung neuer kultureller Iden-
titaiten deshalb nie entrinnen und die vielschichtigen kulturellen Sub-
jektivierungsprozesse niemals vollends mit dem Recht identifizieren.+>4
Andererseits hat der Blick auf die Bewegung der sans-papier sowie die
Autonomie der Migration (s.o.) gezeigt, dass es gerade auch die Prozes-
se des sich Entziehens sozialer Vergesellschaftung, wie dem Recht, sind,
mit denen etwa Migrantinnen und Migranten neue Formen des Lebens
und der (Rechts-)Politik konstituieren.+s

404 Stuart Hall hat dies fur Schwarze Identititen wie folgt festgehalten: » Aus
diesem hier von mir verfolgten diskursiven Ansatz folgt, dass Spezifitit
und Transformation — die Transkodierung, Rekonstruktion und Neufor-
mulierung signifizierender Elemente — genau jene historische und politi-
sche >Arbeit« sind, die die Kultur leistet. Da dieser diskursiven Auffassung
von Rassepolitik zufolge Bedeutung alles ist, konnen wir sagen, dass wir
dem porosen, durchlissigen Charakter kultureller Formationen nicht ent-
rinnen konnen, trotz der Tatsache, dass ihre Bewegungen nicht willkiir-
lich oder unendlich variabel sind; und dies resultiert in der Heteroglossie
der Kultur, der multiplen Quellen aus denen sie schopft, und der Neukom-
binationen, die sie stets hervorbringt. Es gibt keinen Ausweg aus der von
Michail Bachtin sogenannten >Multiakzentualitit< rassischer Bedeutung,
keine Moglichkeit, die Kultur vor dem Hin- und Hergleiten innerhalb der
unbestimmten Bedeutungssemiose zu bewahren; daher gibt es auch keine
Moglichkeit zur Eingrenzung und Fixierung der Vielfalt von Subjekten,
zu denen schwarze Menschen werden konnen«. Hall, Das verhingnisvol-
le Dreieck (2018), S. 98.

405 Den >Uberschuss« in sozialen Praxen macht Bojadzijev als eben jenes Merk-
mal der Autonomie der Migration fest: » Autonomie entsteht in sozialen
Auseinandersetzungen, in denen neue Formen von Kooperation und Kom-
munikation, neue Formen des Lebens konstituiert werden. [...] Im Prozess
der Migration entziehen sich Migrantinnen und Migranten bestehenden
Formen der Vergesellschaftung. Allerdings liegt eine Dialektik in jedem As-
pekt der Autonomie der Migration. [...] Migration ist weder frei von be-
stehenden Formen der Vergesellschaftung, noch lisst sie sich vollkommen
kanalisiert denken — sie beruht auf einem Kalkiil«, Bojadzijev, Die windige
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IV. Die Moglichkeit zur Veranderung des Rechts:
Kein enttduschter Traum der Moderne.

1. Absolute Handlungsunfihigkeit und albtraumhafte Allmacht als
Symptome einer »spatmodernen« Krise der Kritik

Die grundlegende Schwiche der Kategorie der Ausnahme lisst sich nach
diesen theoretischen Auseinandersetzungen wie folgt diagnostizieren: In-
dem Agamben Souverinitit und Recht von der empiristischen Negativi-
tat der Ausnahme her denkt, kann er modernes Recht nicht als transfor-
mierbar bzw. kontingent denken. Er entwirft stattdessen einen Albtraum
des Rechts, bei dem der allmichtige Souveran dem ohnmachtigen Sub-
jekt gegentibersteht. Mit dieser Analyse ist Agamben nicht allein: Viel-
mehr kann auf sie, so die hier vertretene These, aus gesellschaftstheoreti-
scher Perspektive als exemplarische Theorie einer spatmodernen »Krise
der Kritik « reflektiert werden. Dabei wird die Spatmoderne in der Sozio-
logie als der Epochenabschnitt der Moderne#¢ charakterisiert, in dem
das Singuldre in den Vordergrund tritt, wahrend das Allgemeine Hinter-
grundfunktionen annimmt:

Das Verhiltnis zwischen der sozialen Logik des Allgemeinen und der
des Besonderen erfihrt in der Spatmoderne eine grundlegende Trans-
formation. An die Stelle der Auseinandersetzung zwischen rationalisti-
schem Mainstream und Gegenkultur tritt nun mehr und mehr das Mu-
ster einer Komplementaritit: Die soziale Logik des Allgemeinen und der
Rationalisierung iibernimmt die Rolle einer Hintergrundstruktur oder

Internationale (2008), S. 147. Fur Lorey stellt dabei die Perspektive des
»Sich-Entziehens« eine Moglichkeit dar, nicht in »identitire Haltungen zu-
riickzufallen«, Lorey, in: Gewalt und Handlungsmacht: Queer_Feministi-
sche Perspektiven (2012), S. 40.

406 Vor dem Hintergrund des ganz grundlegend schwer einzugrenzenden Be-
griffs der Moderne (siehe hierzu Kapitel B, Fn. 8) unterscheiden soziolo-
gische Theorien innerhalb der Moderne verschiedene Epochen, mittels de-
rer sich ein Strukturwandel nachvollziehen ldsst. Unterschieden wird da-
bei neben der Friihmoderne die Biirgerliche Moderne zu Beginn der Indu-
strialisierung, die Industrielle Moderne Anfang des 20. Jahrhunderts und
die Spatmoderne, die sich seit dem Ende des 20. Jahrhunderts entwickelt
hat und mit tiefgreifenden Veranderungen etwa im Bereich der Wirtschaft
oder der Kultur einhergeht, siehe hierzu Reckwitz, Die Gesellschaft der
Singularititen (2017); Reckwitz/Rosa, Spatmoderne in der Krise (2021);
Schauer, Mensch ohne Welt (2023). Dabei wird der Begriff der Spatmo-
derne vorliegend nicht verwendet, um ein »Ende der Moderne« zu mar-
kieren, sondern um einen grundsitzlichen Strukturwandel zu kennzeich-
nen.
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Infrastruktur fiir eine Gesellschaft der Singularititen, die durch Auf-
merksamkeits- und Valorisierungsdynamiken geprigt ist, in denen die
soziale Logik der Singularititen eine im historischen Vergleich bisher
unerreichte strukturbildende Kraft erlangt. In der Spatmoderne wirken
Singularisierungsprozesse somit erstmals tiber soziale und kulturelle Ni-
schen hinaus: Die Gegenkultur wird zum Mainstream.+”

Der moderne Traum vom Allgemeinen, der Autonomie des Rechts, gerit
vor dem Hintergrund der spitmodernen Fokussierung aufs Besondere
in die Krise;*®* der Zugang zu allgemeinen abstrakten Formen wie dem
Recht wird dann als abgeschnitten wahrgenommen: Wo eine grofSitmog-
liche Freiheit von allgemeinen Formen im Sinne der bestmoglichen Ver-
wirklichung des Besonderen erstrebt wird,+? wird Recht als allgemeine
Form par excellence als lediglich repressiv erlebt. Gesucht wird deshalb

407 Und weiter: » Charakteristisch ist hierfiir zum einen der postindustrielle Ka-
pitalismus, dessen Singularitatsmirkte fiir kognitive und kulturelle Giiter
im Vordergrund die standardisierte Produktion und die Normalisierungsar-
beit im Hintergrund voraussetzen. Charakteristisch hierfiir sind zum ande-
ren die digitalen Technologien, deren Rechenleistungen und Algorithmen, de-
ren digitale Vereinheitlichung vormals voneinander getrennter Medien und
deren universaler Kommunikationsraum ein umfassendes doing generality
bewirken, das die infrastrukturelle Voraussetzung fiir die Spiele von Identi-
tit und Differenz auf den Aufmerksambkeits- und Valorisierungsmarkten lie-
fert«. Reckwitz/Rosa, Spatmoderne in der Krise (2021), S. 113ff. Schauer
macht diesen spitmodernen Strukturwandel etwa anhand der Veranderung
des Zeitverstandnisses, der Offentlichkeit und der Stidte deutlich, Schauer,
Mensch ohne Welt (2023).

408 Wenn vorliegend von Krise gesprochen wird, ist nicht die These des Verfalls
des Rechtsstaats, wie sie etwa bei einigen Vertretern der Frankfurter Schu-
le zu finden ist (siehe Kapitel B, Fn. 82, 83) gemeint. Zur Krise der Spatmo-
derne hat Reckwitz ausgefiihrt: »Dass sich eine Form der Moderne in der
Krise befindet, in der sie aufgrund erkennbarer Mingel und Defizite grund-
satzlicher Kritik ausgesetzt ist, ist also nicht nur alles andere als neu — es
gehort, wie wir oben gesehen haben, gewissermaflen zur Grundstruktur als
Moderne. Die Moderne ist prinzipiell eine Gesellschaft in der Dauerrevisi-
on und daher auch in der Dauerkrise [...]. Spezifisch sind allerdings die je-
weiligen Widerspriiche und empfundenen Mingel der einzelnen Phasen, die
sich zu bestimmten Zeitpunkten zu Transformationsschwellen strukturellen
Wandelns verdichten. Hinsichtlich der Spatmoderne kann man insbesondere
drei Krisenmomente unterscheiden: eine soziale Krise der Anerkennung, eine
kulturelle Krise der Selbstverwirklichung und eine Krise des Politischen. Sie
lassen sich vor dem Hintergrund der Strukturmerkmale einer Gesellschaft
der Singularititen allesamt als Aspekte einer Krise des Allgemeinen inter-
pretieren«. Reckwitz/Rosa, Spaitmoderne in der Krise (2021), S. 1195 Reck-
witz, Die Gesellschaft der Singularititen (2017), S. 43 1ff.

409 Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen (2017), S. 435.
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dann nach dem AufSerhalb der Rationalisierung: Dem authentischen An-
deren.# Es ist dieser gesellschaftliche Strukturwandel, so die hier vertre-
tene These, der spezifische Kritiken des den modernen Rationalisierungen
widerstehenden Anderen des Rechts antreibt.#** Wo der Mensch in der
Spatmoderne sich als Mensch ohne Welt erlebt, affizieren Theorien des
Anderen des Rechts ebenjene Ohnmacht und Entfremdungstendenzen:

Gezeigt werden soll, dass sich der Mensch heute mit einem fundamenta-
len Wandel seiner Weltbeziige konfrontiert sieht, der sich als Verlust von
Welt verstehen lasst. Es handelt sich dabei um eine Entwicklung mit zwei
Seiten: Einerseits entfremdet sich der Mensch von der Welt, die nicht mehr
als Ort kollektiver Selbstverstindigung und politischer Gesellschaftsge-
staltung angeeignet wird. Andererseits entfremdet er sich von sich selbst,
weil er nicht versteht, wie sein eigenes Leben mit der Gesellschaft, die ihn
umgibt, im Zusammenhang steht. Mensch ohne Welt soll heiflen: In der
Gegenwart geht das Verstandnis dafiir verloren, wie das Leben des Einzel-
nen mit dem Leben der Anderen durch ein Beziehungsgeflecht verbunden
ist, das durch gemeinsames Handeln gestaltet werden kann.+

410 Reckwitz nennt diese Suche » Authentizititsperformanz«: »Ist einer sozi-
alen Entitit — sei es ein Mensch, eine Gruppe, ein Ort oder ein Ding — eine
besondere, eigentimliche Struktur zu eigen, dann ist sie in den Augen des
Betrachters authentisch, folgt sie dagegen nur den allgemeinen Regeln des
Immergleichen, dann ist sie es nicht. Authentizitit ist ein Affekt- und Erleb-
nisbegriff: Etwas wird unmittelbar als authentisch erlebt und empfunden —
es affiziert und erscheint als echt. Der Eindruck von Authentizitit hat oft
einen spontanen Charakter, aber dahinter verbirgt sich die Eigenkomplexi-
tit, Dichte und Andersheit der Entitit. [...] Aus soziologischer Sicht basiert
Authentizitit dabei auf einer Paradoxie, denn im Raum des Sozialen ist ja
alles gemacht und im strengen Sinne fake — nichts ist natiirlich«. Reckwitz,
Die Gesellschaft der Singularititen (2017), S. 137ff.

411 Der Traum vom Allgemeinem wird so etwa bei Menke riickwirkend zum
Traum des Singuldren: »Denninger hat daher ganz recht, wenn er schreibrt,
dass es in Kritik der Rechte um >den Traum von Herrschaftslosigkeit, von
An-Archie« geht (326). Aber Denninger sieht nicht, dass dies nicht mein
Traum ist, sondern derjenige, den die Rechte selbst traumen — der Traum,
ohne den es sie gar nicht gibe; die Rechte griinden in dem anarchischen Im-
puls, nicht regiert zu werden. Dass jede Figur der Rechte diesen Impuls nur
in paradoxer Weise realisieren kann, ist offensichtlich. In der Figur eines an-
deren Rechts — eines Rechts der »Gegenrechte«, mit dessen Skizze Kritik der
Rechte schliefSt — geht es um die Rettung dieses anarchischen Anspruchs am
Grund der Rechte. Rechte als »Gegenrechte« sichern und schiitzen das Dis-
sentierende, Idiosynkratische und Singulare«. Menke, Kritische Justiz 2018,
S. 478.

412 Schauer, Mensch ohne Welt (2023), S. 14f. So auch Hartmut Rosa, wenn er
von »Resonanzkrisen der Spatmoderne« und damit einer gestorten Weltbe-
ziehung spricht, Rosa, Resonanz (2016).
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Das von Schauer angesprochene Beziehungsgeflecht ist, wie gezeigt, auch
das Recht als soziale Norm.*s Insofern als der Mensch in der Spatmo-
derne den Bezug zum Recht als Teil seines Weltbezugs verliert, lasst er
sich deshalb als »Mensch ohne Recht« bezeichnen. Dieser Zustand ist
dann aber kein natiirliches Resultat eines repressiven Rechts, durch das
die Menschen sich lediglich fremdbestimmt fithlen konnen, sondern viel-
mehr Ausdruck eines grundlegenden gesellschaftlichen Strukturwandels,
der es erschwert, das Recht als geteilte soziale Praxis zu begreifen, in die
Menschen aufgrund ihrer aller Prekir-Seins eingebettet sind. In einer dhn-
lichen Bewegung muss dann ebenfalls die Rechtskritik in die Krise++ ge-
raten, sofern sie dieses diffuse Unwohlsein mit dem Allgemeinen natu-
ralisiert und versucht, das Spannungsverhaltnis zwischen Allgemeinem
und Besonderem, Normativitat und Faktizitat im Primat des Besonde-
ren bzw. der Faktizitiat des Anderen aufzulsen und als Konsequenz fiir
eine grenzenlose Dekonstruktion des Allgemeinen bzw. allgemeiner For-
men pladiert.#*s Wo die Rechtswissenschaft sich — wie gezeigt — schon

413 Zum Recht als »Welt« schrieb Robert Cover: »We inhabit a nomos — a nor-
mative universe. We constantly create and maintain a world of right and
wrong, of lawful and unlawful, of valid and void. The student of law may
come to identify the normative world with the professional paraphernalia
of social control. The rules and principles of justice, the formal institutions
of the law, and the conventions of a social order are, indeed, important to
that world; they are, however, but a small part of the normative universe
that ought to claim our attention. No set of legal institutions or prescrip-
tions exists apart from the narratives that locate it and give it meaning. For
every constitution there is an epic, for each decalogue a scripture. Once un-
derstood in the context of the narratives that give it meaning, law becomes
not merely a system of rules to be observed, but a world in which we live«.
Cover, Havard Law Review, S. 4f. Vgl. zum Recht als Prozess des raumli-
chen »world-making« auch Delaney, The Spatial, the Legal and the Prag-
matics of World-Making (2010). Diese Welt verkennen Theorien der Spat-
moderne jedoch, wenn sie eine Krise nur fur das »politisch gemeinsam Ge-
teilte« attestieren, Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen (2017), S.
437 und dem Recht dabei nur eine verschwommene Hintergrundfunktion
zusprechen.

414 »Und doch ist vom Schwinden des Moglichkeitssinns [...] nicht nur das po-
litische Handeln, sondern auch das kritische Denken betroffen, das jenes be-
gleiten und kommentieren, hinterfragen und umlenken will. Der spatmoder-
ne Weltverlust bedeutet auch eine Krise der Kritik«. Schauer, Mensch ohne
Welt (2023), S. 636. Siehe auch Reckwitz/Rosa, Spatmoderne in der Krise
(2021), S. 144ff.

415 Bruno Latour hat in diesem Zusammenhang eine prominente Kritik einer
grenzenlosen dekonstruktivistischen Kritik verfasst, Latour, Elend der Kri-
tik (2007). In dhnlicher Weise findet sich eine solche Selbstkritik in den Geis-
teswissenschaften bei Felski, The Limits of Critique (2015). Dabei kritisiert
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langst mit den eigenen Widerspriichlichkeiten und Dilemmata von Kon-
struktion und Dekonstruktion des Rechts auseinandergesetzt hat, erlan-
gen in neuester Zeit vermehrt Rechtskritiken Prominenz, die eben jenes
Unbehagen gegen moderne Rationalisierung auf das Recht tibertragen
und dieses aktuell als ein grundsitzlich gescheitertes Projekt charakteri-
sieren.+'¢ In der Ablehnung eines vermeintlich rein formell-rationalen und
toten Rechts verliert eine solche Rechtskritik den Kontakt zu ihrem eige-
nen lebenden Gegenstand und verirrt sich in Bildern eines aktuell ganz
und gar falschen und utopischen ganz und gar anderen Rechts. Verkannt
wird hier, dass auch schon das aktuelle Recht als soziale Form der Ver-
gesellschaftung auch Ausdruck menschlichen Prekar-Seins ist, und Sub-
jektivierung tberhaupt erst durch Rationalisierung moglich wird. Dass
das Primat eines formell-rationalen Rechts dabei durchaus Ungleich-
heit schafft, wo es (faktische, kulturelle) Differenzen ignoriert, ist eine

Latour auch die weitverbreitete Bezugnahme auf Heideggers Kritik eines to-
ten Rechtsformalismus, die dessen scharfe Unterscheidung zwischen »Din-
gen« und »Gegenstinden« tibernimmt: »Im Gegenteil zielt sein [Heideg-
gers| ganzes Schreiben darauf ab, eine moglichst scharfe Unterscheidung
zwischen Objekten, Gegenstinden, auf der einen Seite und dem berithm-
ten Ding auf der anderen zu treffen. Der von Hand gemachte Krug kann
ein Ding sein, wihrend die industriell hergestellte Coladose ein Gegenstand
bleibt. Wahrend letztere der leeren Herrschaft von Wissenschaft und Tech-
nologie iiberlassen wird, kann der erstere, gehegt im respektablen Idiom
von Kunst, Handwerk und Poesie, seinen reichen Vorrat an Verbindungen
entfalten und sammeln. Diese Gabelung wird oftmals deutlich markiert, in
entscheidender Weise jedoch in dem Buch iiber Kant: >Solche Fragen sind
bis zur Stunde offen. Sie werden in ihrer Fragwiirdigkeit durch die Ergeb-
nisse und Fortschritte der wissenschaftlichen Arbeit tiberdeckt. Eine dieser
brennenden Fragen betrifft das Recht und die Grenzen des mathematischen
Formalismus gegentiber der Forderung eines unmittelbaren Riickgangs auf
die anschaulich gegebene Natur.« Was mit denen geschah, die wie Heideg-
ger versucht haben, sich auf die Unmittelbarkeit, die Anschauung, die Na-
tur zu stiitzen, braucht nicht wiederholt werden — jeder weif§ es«. Latour,
Elend der Kritik (2007), S. 24f. Es ist diese Affirmation des Unmittelbaren,
die sich Agamben mit seiner Theorie des nackten, aufSerhalb des Recht ste-
henden Lebens, und mit ihm seine Rezipienten vorwerfen lassen miissen (zu
Agambens Heidegger-Bezug siehe Kapitel A, Fn. 74).

416 Die Forderung nach einer Bekimpfung des Allgemeinen findet sich so in
Agambens Idee eines Rechts, mit dem gespielt werden kann, das aber ei-
gentlich keine gesellschaftliche Relevanz mehr besitzt (siehe Kaptiel B, Fn.
294, 295) oder implizit in Menkes Idee der » Gegenrechte«, bei denen durch
die Form der Gegenrechte die Moglichkeit zum sich-Entziehen des Rechts
gewihrleistet werden soll, das heifSt mit einer allgemeinen Form gegen eine
allgemeine Form gearbeitet werden soll und die »Rechte vor sich selbst ge-
rettet« werden, Menke, Kritische Justiz 2018, S. 476.
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wichtige Erkenntnis einer kritischen Rechtswissenschaft, die, wie etwa
im Falle der feministischen Rechtswissenschaft, vermeintlich universelle
Subjekte wie das souveridne autonome Subjekt in seiner problematischen
androzentrischen oder rassistischen Farbung sichtbar macht (siehe hier-
zu B III 2 ¢). Es kann kein Ziel sein, das Singuldre oder Faktizitit per se
zu zerstoren.+'7 Die Moglichkeit zur Transformation der Normativitit
modernen Rechts ist auch nicht als Erzihlung tiber einen automatischen
Fortschritt durch Recht zu verstehen,+® der den modernen Universalis-
mus als historische Legitimation fiir koloniale Verbrechen verleugnet.+*
Ein »Zuriick« zur unhinterfragten Affirmation eines modernen Rechts ist
fiir eine Rechtskritik, die Recht als soziale Form versteht, demnach keine

417 »Die Sensibilisierung der menschlichen Wahrnehmung fiir das Singulare, fiir
die Eigenkomplexitdt der Menschen und Dinge [...] ist fiir mich ein >Ding
von Belang, kein Sachverhalt, der zu dekonstruieren wire«. Reckwitz/Rosa,
Spatmoderne in der Krise (2021), S. 142. Auf der Ebene der Menschenrechte
bedeutet dies, weder nur das Allgemeine noch nur das Singulire, weder Ein-
heit noch Differenz, weder das Globale noch das Lokale zu priferieren. In-
sofern stimmt die vorliegende Untersuchung Auffassungen wie etwa der von
Baxi, »the local, not the global, it needs to be emphasized, remains the cru-
cial site of struggle for the enunciation, implementation, and enjoyment and
exercise of human rights«, Baxi, The future of human rights Upendra Baxi
(2008), S. 158 nicht zu. Auch die Idee des »authentischen Lokalen« ist vor
dem Hintergrund einer globalisierten Welt eine Konstruktion. Hardt und Ne-
gri haben dies etwa wie folgt formuliert: »We maintain, however, that today
this localist position, although we admire and respect the spirit of some of
its proponents, is both false and damaging. It is false first of all because the
problem is poorly posed. In many characterizations the problem rests on a
false dichotomy between the global and the local, assuming that the global
entails homogenization and undifferentiated identity whereas the local pre-
serves heterogeneity and difference«, Hardt/Negri, Empire (2002), S. 44.

418 Baxi pladiert in Bezug auf Menschenrechte vor dem Hintergrund der
postkolonialen Gefahren, die in den Erzihlungen tiber die >Dritte Welt< und
ihrem vermeintlichen Veranderungsbedarf liegen, Veranderung zu »lesen« und
nicht zu »schreiben«: »By >reading development« I here signify practices of
critique of both legible and hidden scripts of development; ineluctably, these
remain multifarious as well as nefarious. Multifarious because those who
construct texts of development and those who deconstruct and reconstruct
these do not constitute any homogenous class of theorists and practitioners
of the Idea; nefarious because those who would dare read development
scripts do not always succeed in new modes of re-reading and re-writing
development«. Baxi, Human rights in a posthuman world (2009), S. 108.

419 Gerade in diesem Wissen wird jedoch an den Moglichkeiten modernen
Rechts festgehalten, vgl. hierzu das Plidoyer von Olufemi Taiwo, die Mo-
derne nicht als per se koloniales Projekt zu verwerfen Tdiwo, Against De-
colonisation (2022), S. 16, 206f.
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Option. Susanne Baer hat die Zumutungen dieser Ambivalenzen in ihrem
Pladoyer fir rechtssoziologische Forschung aufschlussreich formuliert:

Die Rechtssoziologin Carol Smart hat dafiir das schone Bild benutzt,
dem Ruf dieser Sirene nicht folgen zu diirfen [...]. Die Versprechungen
des rights talk [...] als der Ubersetzung von Bediirfnissen in Anspriiche
sind grof$ und gefahrlich. Recht fithrt uns stindig in Versuchung, weil es
so viel verspricht — Fairness, Handlungsmacht (agency), Gerechtigkeit.
Aber wer die Versprechungen enttarnen will — und das ist fur kritische
Forschung Teil des Programms! —, muss Abstand halten. Die liebevolle
Zuwendung ist damit durchaus eine Zumutung. Immerhin ist die Ko-
Produzentin des Rechts, die Rechtswissenschaft, traditionell nicht sehr
begeistert von uns, der kritischen Rechtsforschung, der Rechtssoziolo-
gie. Aber es fiihrt umgekehrt auch nicht sehr weit, moglichst kritisch,
moglichst anders, moglichst dagegen zu sein.+*

Es muss demnach vielmehr um eine Balance#** gehen und damit darum,
das Verhiltnis von Allgemeinem und Besonderem, Normativitat und Fak-
tizitat im Recht sichtbar zu machen: Im Mittelpunkt steht hier die relatio-
nale Autonomie des Rechts,** seine soziale Form, die firr Verainderungen
offen bleibt, sowie die zahlreichen Akteure, die auf sie einwirken. Wie die
theoretische Untersuchung gezeigt hat, hat sich das moderne Spannungsver-
haltnis von Normativitat und Faktizitat im Recht also keinesfalls in einen
reinen Albtraum der Ohnmacht verkehrt. Die Rechtswirklichkeit des mo-
dernen Rechts eroffnet durchaus Moglichkeitsraume der Transformation.+3

420 Baer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2016, S. 221f.

421 Diese Balance beschreibt Latour wie folgt: »Der Kritiker ist nicht der, der
beliebig zwischen Antifetischismus und Positivismus schwankt wie der be-
trunkene Bilderstiirmer von Goya; vielmehr ist er derjenige, fiir den, was
konstruiert wird, zerbrechlich ist und der Pflege und Vorsicht bedarf«. La-
tour, Elend der Kritik (2007), S. 55.

422 Im deutschsprachigen Raum wurde der Begriff der relationalen Autonomie
des Rechts stark von Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007) gepragt.
Er findet sich als gefestigte Analyse auch in der feministischen Rechtswissen-
schaft: Nedelsky, Law’s Relations: A Relational Theory of Self, Autonomy,
and Law (2011); Réhner, Ungleichheit und Verfassung (2019); Baer/Sacksofs-
ky, in: Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen (2018), S.
11ff.. Weil aber in dieser Arbeit die Struktur modernen Rechts als relational
autonom verstanden wird, schlieSt sich die Arbeit nicht der von Baxi getd-
tigten Unterscheidung in moderne und zeitgendssische Menschenrechte an,
wobei moderne Menschenrechte (auch unter Verweis auf Agamben) lediglich
durch Exklusion und zeitgendssische Menschenrechte primar durch Inklusi-
on gepragt seien, Baxi, The Future of Human Rights (2008), S. 17, 42.

423 Die vorliegende Untersuchung folgt demnach der Aufforderung Schauers:
»Versuchen wir, was unmoglich erscheint, retten wir das Mogliche! « Schau-
er, Mensch ohne Welt (2023), S. 637.
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2. Modernes Recht ist relationales Recht:
Die Moglichkeit zur Transformation

So ladsst sich zundchst anhand der Debatte um das Verhiltnis von Exe-
kutive und Legislative in Gunther Frankenbergs Abhandlung zum Aus-
nahmezustand, bei der die Ausnahme als Angriff auf die Autonomie des
Rechts im liberalen Rechtsstaat verstanden wird, nachvollziehen, wie
Analysen des Rechts als rein formell-rationaler Form die Transforma-
tionen im Recht nicht greifen konnen. Aus dieser Perspektive wird der
rechtsstaatliche Status Quo (gerechtfertigter Weise) gegen die Bedrohung
der Ausnahme als exekutiver Willkiir verteidigt, mit dem Nachteil, dass
die Legitimation der formal-rationalen Form des Rechts in den Vorder-
grund tritt, diese Form des Rechts jedoch nicht als transformierbar be-
griffen werden kann. Einen anderen Weg beschreitet Christoph Men-
ke, dessen Analyse der Rechtsform das Recht und seine Ausnahme von
der Frage nach der Legitimation des Rechts loslost. Modernes Recht
und Souverinitdt werden hier als selbstreflexiv auf das ihnen dufSerliche
Nicht-Recht gedacht. Die Frage nach dem Verhiltnis von Normativitdt
und Faktizitit kann so als Formfrage gestellt werden, die das Recht fiir
gesellschaftliche Inhalte 6ffnet und eine Transformation der Normativi-
tat des Rechts ermoglicht. Dass dabei auch vom Recht Exkludierte auf
das rechtliche Verstandnis von Souveranitit einwirken konnen, zeigt Ay-
ten Giindogdu mit ihrem Verweis auf die Kimpfe der sans-papiers. Men-
schenrechte reproduzieren in diesem Zusammenhang nicht nur die Form
der biopolitischen Ausnahme (Agamben) oder der entpolitisierten sub-
jektiven Rechte (Menke), sondern beinhalten eine Potenzialitit der Po-
litisierung des Konzepts der Souverinitit, das gesellschaftliche Kampfe
anstofSen und normative Konzepte verdndern kann.

Agambens Konzept des permanenten Ausnahmezustands als Ausein-
anderfallen von Rechtsgeltung und Rechtsanwendung wird dartber hi-
naus dem Recht als sozialer Norm nicht gerecht, wie Christoph Méllers
treffend zeigt. Als solches kann es weder auf seine Normativitidt noch auf
die Kausalitat seiner Wirkung reduziert werden. Vielmehr bedarf der Be-
griff des Rechts sowohl einer normativen als auch einer faktischen Kom-
ponente, um die Komplexitit der Selbstreflexion des Rechts begreifbar
zu machen: Gerade die Moglichkeit zur Nicht-Anwendung, zur Devianz
vom Recht ermoglicht, gesellschaftliche Aushandlungen in der Anwen-
dung des Rechts zu reflektieren und das Recht zu transformieren. So wie
das Recht gesellschaftlich eingebettet ist, ist es zudem auch die Gewalt.
Anders als Agambens Idee einer anomischen Gewalt dies tut, sollte Ge-
walt weder als Gegensatz zur Normativitit noch als ins Recht verbannt
und von der Gesellschaft abgespalten verstanden werden. Zugleich un-
terliegt ein Gewaltbegriff, der Gewalt mit Zwang gleichsetzt und des-
halb die Idee einer radikalen Freiheit von allem Zwang propagiert, der

145

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

AUF DEM WEG IN DIE RECHTSWIRKLICHKEIT

androzentrisch verfassten Ideologie subjektiver Autonomie. Denn er ver-
kennt diejenigen Zwinge, denen der Mensch als soziales Wesen auf-
grund seines Prekir-Seins nicht entkommen kann und die im Recht im
Rahmen einer Formalisierung durch soziale Rechte transparent verteilt
werden konnen.

Die theoretische Kontingenz modernen Rechts wird dann anhand von
Baers Analyse des Biirgers im Verwaltungsrecht mit dem Recht selbst
als empirischem Gegenstand expliziert. Biirger-Konstruktionen im Recht
der Verwaltung, so zeigt Baer, wie etwa die des Untertans oder Konsu-
menten, sind historisch verschieden, l6sen sich niemals ganz voneinander
ab und lassen sich als Spuren im Recht nach wie vor wiederfinden. Aus
der Selbstreflexion und Komplexitiat der Anwendung des Rechts ergibt
sich zudem die grundlegende Prekaritit aller Rechtssubjekte. Die Unsi-
cherheit der Konstituierung als Rechtssubjekt ist jedoch nicht als etwas
Bedrohliches im AufSen des Rechts oder in seiner Ausnahme zu suchen,
sondern ist fundamentaler Bestandteil des Rechts als sozialer Norm und
der Moglichkeit zur Transformation. Aus diesem Grund kann nicht die
Prekaritit einer biopolitischen Substanz im Mittelpunkt einer rechts-
soziologisch informierten Rechtsstaatstheorie stehen. Vielmehr mussen
Prozesse der rechtlichen Prekarisierung in den Blick genommen werden,
die Ungleichheit erzeugen. Das von der feministischen Rechtswissen-
schaft erkdmpfte Konzept der materiellen Gleichheit kann hier als ein
reflexives, im deutschen und europiischen Recht bereits etabliertes, Ver-
standnis von Gleichheit dienen, bei dem die faktischen Wirkungen des
Rechts in dessen Normativitit integriert werden. Dabei zeigt sich ins-
besondere in der rechtlichen Subjektivierung die Komplexitit des Ver-
hiltnisses von Normativitat und Faktizitit im Recht, bei dem die in die
interdependenten sozialen Kategorien verwobenen Prozesse der Subjek-
tivierung die Hybridisierung kultureller Identitdten niemals vollends ins
Recht integrieren konnen: Recht kann und muss sich zugleich immer
wieder an gesellschaftliche Kontingenzen anpassen und mittels der Fixie-
rung kultureller Kategorien bzw. Identititen neue Ausschliisse schaffen.

Modernes Recht bleibt bei alldem also transformierbares Recht. Ge-
rade die moderne Positivierung und Funktionalisierung des Rechts fiihrt
dazu, dass modernes Recht kontingentes Recht ist (siehe S. 45ff.). Es
ist, wie gesehen, aufSerdem relationales, reflexives Recht. Wie lasst sich
aber diese Relation in der Rechtswirklichkeit verstehen und erforschen?
Kehrt man nun zu Agamben und dem Lager als Ort des permanenten
Ausnahmezustands zuriick, zeigt sich, dass eine Analyse der Fluchtlings-
lager als Ausnahmeridume dieser Relation nicht gerecht wird. Die verlo-
ckende Trennschirfe vom Auflen und Innen des Rechts verkennt beim
genaueren Hinsehen dessen grundlegende Ambivalenzen und Unsicher-
heiten in der Rechtsanwendung und die Kontingenz und Transformati-
onen seiner Normativitit. Diese treten auch aufSerhalb der Dichotomie
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von Ausnahme und Rechtsanwendung auf und miissen beachtet wer-
den, um keine totalitdren Rechtskonzepte zu reproduzieren, die Rechts-
geltung mit Rechtsanwendung gleichsetzen. Die Frage danach, ob es sich
in (deutschen) Fliichtlingslagern um (nicht-)rechtliche Raume handelt,
muss demnach wie folgt ausdifferenziert werden: Gefragt wird einerseits
nach den normativen Konstruktionen (Rationalititen) des Rechts in der
deutschen Flichtlingsunterbringung. Andererseits steht nicht mehr das
starre Kriterium, ob Recht angewendet wird oder ob es wirkt im Fokus,
sondern wie es wirkt und wie es angewendet wird.

Dabei soll weder die Notwendigkeit einer Autonomie des Rechts im
Wege einer formellen Rationalisierung noch dessen »Fiktion« verleugnet
werden. Vielmehr steht die Offenlegung der Relation von Normativitit
und Faktizitit im Recht im Fokus. Denn darin besteht das dialektische
Verhiltnis von Normativitdt und Faktizitdt im Recht: Rechtsnormen
miissen sich von anderen Normen distinguieren und normativ autonom
fingieren, ohne sich jemals von ihrer gesellschaftlichen Verbundenheit
l6sen zu konnen. In der Logik des autonomen Rechts mussen konkrete
Lebenssachverhalte fixiert werden. Zugleich muss Recht transformier-
bar bleiben, soll es gesellschaftlich relevant werden.

Rechtliche Riaume, das heifst Recht in der sozialen Wirklichkeit der
Flichtlingsunterbringung, konnen demnach nur dann erforscht werden,
wenn die relationale Autonomie, das heifdt das Verhailtnis zur Gesell-
schaft sowie die rechtlichen Wirkungen auf die Gesellschaft, in den Blick
genommen wird. Der Soziologe Michael Dellwing hat diesbeziiglich in
Anlehnung an Ervin Goffman treffend auf das komplexe Verhiltnis von
»Vorder-« und »Hinterbiihne« des Rechts verwiesen:

Goffmans eingédngigstes Beispiel fiir diese Trennung war die Kiiche des
Hotels, in dem er auf den Shetland-Inseln seine Promotionsforschung
vorgenommen hatte: Fiir Gaste musste eine formal-hofliche Dienstleis-
tungsshow aufgefithrt werden, die die (physischen und darstellerischen)
Unreinheiten der Handlungen auf der Hinterbiihne versteckt hielt. Fur
ein Gericht gilt nichts anderes: Die Darstellung vor Publikum muss eine
formal-rechtliche sein, die die Wiirde des Amtes und die Festigkeit des
Rechts dramatisiert, aus dem die Unreinheiten ferngehalten werden miis-
sen, die bei der Zubereitung dieser Darstellung in der >Rechtskiiche«, dem
Tagungsraum, zu dem die Offentlichkeit keinen Zugang hat, vorfallen.++

Die vorliegende Untersuchung der deutschen Fliichtlingsunterbringung
geht uber dieses Bild hinaus: sie fragt im Bild Goffmans nicht nur nach
der »Rechtskiiche«, sondern auch nach den »Rechtszutaten« sowie
dem »Rechtsgeschmack« der Beteiligten. Sie folgt der Entstehung spezi-
fischer rechtlicher Rationalitiaten der Fliichtlingsunterbringung im deut-
schen Rechtsstaat (die Rechtszutaten) und untersucht im Verlauf deren

424 Dellwing, Recht und Devianz als Interaktion (2015), S. 7.
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Anwendung durch die Verwaltung und andere relevante Akteure in der
Fluchtlingsunterbringung (die Rechtskiiche) sowie deren Wirkung auf
die Betroffenen (den Rechtsgeschmack).

Aus dem (kritischen) Interesse an den Konstruktionen und Wirkungen
der Rechtskiiche folgen drei methodologische Pramissen, die sich durch
alle zuvor erwihnten Ebenen der empirischen Forschung zur deutschen
Fliichtlingsunterbringung (Rationalisierung, Anwendung und Subjekti-
vierung) ziehen. Zunichst erfihrt der Begriff der Souverinitit aus me-
thodologischer Sicht eine Bedeutungsverschiebung: Gefragt wird nicht
mehr, wo territoriale Souveranitat herrscht, sondern (a) wie das Konzept
der territorialen Souveranitit auf das Regime der Fluchtlingsunterbrin-
gung Einfluss hat. Mit der sozialen Wirklichkeit des Rechts in der Fliicht-
lingsunterbringung, die durch die Anwendung des Rechts durch die ver-
schiedenen Akteure geformt wird, tritt dann (b) zudem die Analyse des
Rechts im sozialen, zu konstruierendem Raum der Fliichtlingsunterkunft
in den Vordergrund. Und schlieSlich untersucht die vorliegende Studie
nicht die Ausnahmen des Rechts, sondern will dessen relationale Auto-
nomie offenlegen. Diese ldsst sich in Anlehnung an Rudolf Wietholter in
den Kollisionen und Paradoxien rechtlicher Rationalititen in der Rechts-
wirklichkeit (c) finden: Denn als Risse in der normativen Autonomie des
Rechts (im Bild Goffmanns: Unreinheiten auf dem servierten Teller) ma-
chen sie dessen dialektisches Verhaltnis zur Gesellschaft — und damit des-
sen relationale Autonomie — besonders gut sichtbar.

Gegenstand der folgenden Untersuchung ist vor diesem Hintergrund
aber auch nicht die Frage danach, welches Recht in Bezug auf die Flicht-
lingsunterbringung legitim bzw. gerecht wire oder welches Recht gel-
ten sollte, sondern zunichst die Entwicklung eines Verstindnisses der
sozialen Wirklichkeit des Rechts; sie fallt in den Forschungsbereich der
Rechtssoziologie.+*s Recht wird im Verlauf der Untersuchung im Gegen-
satz zur gelegentlich in der Rechtssoziologie vorzufindenden Praxis der
kategorischen Unterscheidung von Normativitit und Faktizitdt+ in sei-
ner relationalen Autonomie betrachtet, weshalb auch die Faktizitit des
Rechts nicht primarer Gegenstand dieser Untersuchung sein kann. Viel-
mehr ergibt sich aus dem Gang der theoretischen Untersuchung, dass der
Gegenstand der folgenden rechtssoziologischen Analyse des Raums der
Fliichtlingsunterkunft sowohl die normative Konstruktion als auch die
faktische Wirkung des Rechts und damit rechtlicher Praxen sein muss.

425 Baer, Rechtssoziologie (2021), S. 277; Raiser, Grundlagen der Rechtssoziolo-
gie (2009), S. 7; Rebbinder, Rechtssoziologie (2007), S. 1. Zur Geschichte der
deutschen Rechtssoziologie siche Wrase, Zeitschrift fir Rechtssoziologie 2006.
Diese unterscheidet sich durchaus von der Geschichte der amerikanischen Law
& Society Forschung, siche hierzu Sterest, in: The Handbook of Law and So-
ciety (2015); Morrill/Mayo, in: The Handbook of Law and Society (2015).

426 Anders bei: Rebbinder, Rechtssoziologie (2007), S. 2.
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3. Transformationen, Herrschaft und Rechtsstaat:
Uberlegungen zu einer rechtssoziologischen Methodologie

a. Regime

Sofern Recht als soziale Form in seiner kontingenten Normativitit und
als soziale Norm in der Prekaritit seiner Anwendung verstanden werden
soll, wird ein Verstandnis rechtlicher Herrschaft benotigt, das kontingen-
te rechtliche Konstruktionen genauso wie die Anwendung des Rechts
durch die jeweils relevanten Akteure begreifen kann.

Aus diesem Grund bietet es sich an, den methodologischen Blick weg
vom Begriff der Souverdnitit und hin zum Begriff des Regimes zu wen-
den. Der Begriff des Regimes umfasst »Prinzipien, Normen, Regeln und
Verfahren zur Entscheidungsfindung, um die herum Erwartungen von
Akteuren in einem gegebenen Sachgebiet konvergieren«.+*7 In den Po-
litikwissenschaften wurde der Begriff in den 1970er Jahren eingefiihrt,
um die Kooperation verschiedener Akteure auf globaler Ebene zu be-
schreiben.*® In der Rechtswissenschaft findet er ebenfalls Anwendung,
um etwa die der »Fragmentierung des globalen Rechts« zugrundeliegen-
den »gesellschaftlichen Widerspriiche« zu analysieren.+* Rechtsstaatli-
che Herrschaft kann mit Hilfe des Regime-Begriffs in ihrer Dezentrali-
tat und ihren zahlreichen Netzwerken und Hybriden verstanden werden,
statt auf die Idee einer allmichtigen Souveranitit abstellen zu miissen:
»Statt als einheitliche Organisation mit einem festen Kern (>der Staat«)
erscheint Staatlichkeit eher als Referenzierungskette, die sich durch Kon-
figurationen multizentrischer, polyvalenter und multiskalarer Akteurs-
und Organisationsnetzwerke zieht«.43° Mit dem Regime-Begriff konnen
deshalb tiber die Dichotomien Rechtsgeltung/Rechtsanwendung hinaus
die Relationen der unterschiedlichen Akteure in den Blick genommen

427 Krasner, zitiert nach Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006),
S. 18.

428 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), S. 18.

429 Fischer-Lescano/Teubner, Regime-Kollisionen (2006), S. 24. Der Regime-
Begriff erfahrt in den Rechtswissenschaften inzwischen eine breite Anwen-
dung. So wird von spezifisch 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Rechtsregimen, von Grundrechtsregimen oder Menschenrechtsregimen ge-
sprochen, vgl. Burgi, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Me-
thoden, Maf3stibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 18; Driien, in: Of-
fentliches Recht und Privatrecht (2020); Hofling/Augsberg, Juristen Zeitung
2005; Mollers, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 2015.

430 Nieswand, in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime?
(2018), S. 90. Siehe hierzu auch Karakayali, Gespenster der Migration (2008),
S. 471f.
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werden.#* Die rechtliche Regulierung#* der deutschen Fliichtlingsun-
terbringung wird so zum Bestandteil eines Migrationsregimes bzw. zum
Bestandteil des Regierens von Migration,*? das von Widerspriichen und
den unterschiedlichen Motiven der Akteure im, mit dem und gegen das
Recht durchzogen ist. Im Fokus stehen nicht Momente der Exklusion,
sondern Prozesse der Prekarisierung: »Eine solche Perspektive stellt ge-
rade weniger die Abschottung und mehr das Moment der Entrechtung
oder eines Rechts-Differenzials als zentrale Funktionsweise des Migra-
tions- und Grenzregimes in den Mittelpunkt«.434

431

432

433

434

»Vielmehr gilt es, die Gesamtheit der objektiven Verhiltnisse zwischen dem
juridischen Feld — das einer relativ autonomen Logik folgt und selbst schon
einen Ort komplexer Verhiltnisse darstellt — zum Feld der Macht sowie da-
ritber hinaus zum gesellschaftlichen Feld insgesamt in den Blick zu nehmen.
In diesem Bezugsgeflecht bestimmen sich die Mittel, die Zwecke und die spe-
zifischen Wirkungen rechtlichen Handelns«. Bourdieu, in: Das Rechtsden-
ken Pierre Bourdieus (2019), S. 63.

Der Begriff des Migrationsregimes nimmt insofern im Verhiltnis zum Regu-
lierungsbegriff eine Verschiebung der Perspektive vor. Der Begriff der recht-
lichen Regulierung deutet auf eine »Vielzahl von Regeln (den Rechtspluralis-
mus) und auf die Beziehungen, die dadurch konstruiert werden (je nachdem
als Netzwerke, als Governance, als Ungleichheiten, als Diskurse — mehr dazu
in § 6 C) [hin]. Der Begriff der Regulierung betont auch, dass Recht nicht
»ist, sondern gemacht wird, und zwar durch Rechtsetzung, aber auch durch
Interpretation in der Rechtsanwendung«. Baer, Rechtssoziologie (2021), S.
92. Die Analyse der Lager als Rechtsraume im Migrationsregime kniipft an
die Analyse von Recht als Regulierung an, forciert jedoch starker die Per-
spektive der rechtspolitischen Widerspriiche, Konflikte und Kampfe sowie
ihrer Akteure.

Sabine Hess et al. verorten die Regimeanalyse als methodologische Loslo-
sung von zu kritisierenden Migrationstheorien: » Der Migrationsregimean-
satz scheint die nur halb umgesetzten Versprechen des Transnationalismus-
Ansatzes — beispielsweise eine macht- und politiksensible Perspektive zu
stirken und eine transnationale Perspektive auf das neoliberale Regieren der
Migration voranzubringen — einzul6sen. Er verspricht damit auch, eine Ant-
wort auf die genannten migrationstheoretischen Engfithrungen zu geben: So
versucht er gar nicht erst, Migrationsbewegungen auf (irgendwelche) Moti-
ve zuriickzufiithren und damit die Migrationsentscheidung zu ergriinden und
zu messen; er setzt auch nicht an der Okonomie und polit-6konomischen
Fragestellungen an. Vielmehr widmet er sich der Analyse des (oftmals trans-
nationalen) Zusammenspiels verschiedener Institutionen und Krifte bei der
Hervorbringung einer spezifischen historischen Situation«. Hess et al., in:
Wias ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018), S. 264.
Siehe hierzu auch Hess/Kasparek (Hg.), Grenzregime. [I] (2012); Kasparek/
Tsianos, movements 201 5.

Karakayali, Gespenster der Migration (2008), S. 50.
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Die Bedeutung des Begriffs der Souveranitit und der Aspekt der Herr-
schaft fir rechtliche Rationalititen und die Rechtswirklichkeit wird so
nicht aufgegeben. Allerdings verschiebt sich die Bedeutung des Konzep-
tes fiur die Rechtswirklichkeit: In dem Wissen um die Komplexitiat mo-
derner staatlicher Herrschaft+s wird (territoriale) Souveranitit zur Kon-
struktionsleistung mit entsprechenden Materialisierungen im Recht und
nicht als die Form des Staats empirisch erforscht.+3¢ Gefragt wird ent-
sprechend, wie Recht einerseits Migration als »letzte Bastion« des Wis-
sens-Macht-Komplexes Souverinitit in den Unterkiinften kontrolliert+7
und diesem Wissens-Macht-Komplex zugleich entgegenwirkt. Mit dem
Begriff des Regimes soll demnach nicht verneint werden, dass das Kon-
zept der Souveranitit durchaus zur Legitimation bestimmter Regierungs-
techniken (Foucault) der Migration herangezogen wird. Es ist jedoch
nicht die einzige rechtliche Rationalitit, die Einfluss auf die rechtliche
Regelung der deutschen Flichtlingsunterbringung hat. Mit ihm kon-
nen zudem die migrationsrechtlichen Kdmpfe, etwa der Bewohnenden
von Flichtlingsunterkiinften, mit in den Blick genommen werden. Das
unterscheidet ihn auch von Foucaults Konzept der Gouvernmentalitit:
»Der Begriff der Gouvernmentalitit verweist darauf, dass ein Regime

435 Wietholter hat diese Komplexitit wie folgt zusammengefasst: » Denn wir ha-
ben es zu tun mit einer Gesellschaft, die nicht mehr feudalistisch-patriarcha-
lisch-hierarchisch zusammengehalten wird, sondern als demokratische In-
dustriegesellschaft alle Halterungen und Sicherungen selbst zu schaffen hat,
mit einem Biirger- und Menschenbild, das nicht ausgehen darf von freien,
gleichen, verniinftigen und ausschliefSlich nach Unabhingigkeit und Selbst-
bestimmung strebenden Individuen, sondern von dem in tausend Abhingig-
keiten verstrickten >salarié«, schliefSlich mit einem Staatsbild, das sich nicht
in Rechtsstaatlichkeit erschopfen kann, weil damit die Existenzfragen der
Biirger nicht zu 16sen sind, das aber bei totaler Versorgung erst recht die Ge-
fahr des Verlustes an Freiheit, Personalitit und Menschenwiirde heraufbe-
schwort«. Zumbansen/Amstutz (Hg.), Recht in Recht-Fertigungen (2014),
S. 299f. Den multiplen Aufgaben des modernen Staats folgt entsprechend
eine Vielzahl an rechtlichen Rationalititen, die man unter dem Stichwort
»Multinormativitit« fassen kann, Duve, Rechtsgeschichte 2017.

436 Wie der »rechtliche Nomos« (siehe hierzu auch Arendts Unterscheidung
von nomos und lex, Kapitel B, Fn. 176) missen auch spezifische Formen
der Staatlichkeit zunichst hergestellt werden: »Die andere Seite, die aus
dem Prozess der Staatswerdung keinesfalls ausgeklammert werden darf, ist
der Prozess der imagindren Fabrikation des Staats, ohne den er nicht als er-
lebbare und handlungsfihige Einheit vorgestellt werden kann«, Schuppert,
Staat als Prozess (2010), S. 48. Zur Kritik am »methodologischen Nationa-
lismus« siehe auch Beck/Grande, Soziale Welt 2010; Karakayali/Tsianos, in:
Turbulente Rander (2015).

437 Dauvergne, Making People Illegal (2008), S. 3. Vgl. hierzu auch Nail, Theo-
ry of the Border (2016).
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aus einer bestimmten Wissensordnung besteht [...]. Der Regime-Begriff
ermoglicht jedoch — tiber das Regierungswissen hinaus — den Aspekt der
Kiampfe zu konzeptionalisieren«.+3

b. Sozialer Raum

Dariiber hinaus wird der Raum der Fliichtlingsunterkunft nicht durch
statische, objektiv auffindbare Kriterien, wie etwa die territoriale Ab-
grenzung durch Ziune oder die moblierte Ausstattung definiert und un-
tersucht,** sondern in zweierlei Hinsicht als sozial konstruiert verstan-
den.

Erstens sind Riaume »als soziale Formen zu verstehen, als situations-
und kontextabhingige Herstellungsleistung, deren Bedeutung variieren
kann«.4° Als solche sind sie »nicht nur in Bewegung, sie werden alltig-
lich neu verhandelt und auf vielfiltige Art und Weise symbolisch und
materiell reproduziert«.+* Raume sind demnach nicht statisch, sondern
kontingent. Im Zusammenhang mit den widerspriichlichen Positionen
unterschiedlicher Akteure innerhalb des Migrationsregimes konnen sie
jedoch einen »Ordnungs- und Stabilisierungsmechanismus« darstellen,
indem sie »ansonsten voneinander unabhingige Akteure, Systeme oder
Organisationen in eine durch Orientierung an ihnen [den Riumen] ver-
mittelte Beziehung setzen«.#* Vor diesem Hintergrund kann das Ver-
hiltnis von Recht und Raum nicht als eines verstanden werden, bei
dem Recht Einfluss auf bereits bestehende Raume nimmt.*# Vielmehr

438 Karakayali, Gespenster der Migration (2008), S. 54. Mit Fokus auf die
Kéampfe innerhalb des Regimes wird oftmals auf den Staatsbegriff von Ni-
cos Poulantzas verwiesen, der den Staat als verdichtetes Krifteverhiltnis be-
zeichnet, Poulantzas et al., Staatstheorie (2011), S. 64, 154ff.

439 Diese Idee wird in der Raumforschung in Anschluss an den Soziologen Hen-
ri Lefebvre als Konzept des Raums als » Container« beschrieben: »Hierbei
wendet sich Lefebvre explizit gegen den Mainstream der Wissenschaften,
welcher die Dinge betrachtet und den Raum als Container der Dinge ent-
wirft. Wiewohl die Philosophie lange mit der Vorstellung vom absoluten
Raum geliebaugelt habe, sei die Vorstellung einer vorgingigen Leere, eines
Containers, der auf Fiillung wartet, doch als partikulare Reprisentation zu
verwerfen«. Léw, Vom Raum aus die Stadt denken (2018), S. 29.

440 Pott, in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S.114.

441 Pott,in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S. 114.

442 Pott,in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S.128.

443 Vgl. hierzu etwa Dreier et al., Raum und Recht (2002).
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hat die Legal Geography darauf hingewiesen, dass Recht selbst Raume
konstruiert, sie also formt und zugleich von raumlichen Bedingungen ge-
formt wird — eine Bewegung, die man mit David Delaney als »world-ma-
king« bezeichnen kann.#+ Insofern wurden auch die empirisch beforsch-
ten Fluchtlingsunterkiinfte in der vorliegenden Studie als soziale Riume
verstanden, die durch rechtliche Rationalititen geformt werden, in de-
nen aber zugleich die Anwendung des Rechts durch ihre raumlichen Be-
dingungen beeinflusst wird. In der politischen Geografie wird zudem in
dhnlicher Weise auf einer Makro-Ebene angezweifelt, dass sich die raum-
lichen Dimensionen von Souverdnitit auf Territorien innerhalb national-
staatlicher Grenzen beschranken:

While political geographers have long centered the nation state, recent
interests have shifted to more ambiguous spatial arrangements or >gray«
zones through which sovereign power operates and is produced.[...]
This costellation reflects new global spatial relations of conflict, encoun-
ter, mobility, legality, military strategy and social movements.#4s

Die neuere Forschung in der politischen Geografie im Zusammenhang
mit Souverinitit wendet ihren Fokus demnach weg von der Idee ei-
nes zentralen Nationalstaats hin zu widerspriichlichen, umkampften

444 »The worlds of human experience are composed of an uncountable num-
ber and innumerable variety of social spaces. [...] These spaces are mean-
ingful — they signify, represent, and refer. They are, therefore, interpretable.
The interpretations of social space may serve as unexamined premises for
conclusions. The meanings in play may register widely within a culture or
community (keep out) or they may be highly technical, specialized (the rule
against refoulement, the exceptions to the knock-and-wait rule, the scope
of the plenary power doctrine) or even idiosyncratic. But meanings are not
extrinsic to the spaces; rather, spaces are constituted by their meanings, or,
as it is commonly expressed, such meanings are >inscribed< onto segments of
the lived, material world. [...] There are a lot of kinds of meanings that may
be so inscribed, performed, and materialized. Segments of social space or
place may be invested with affective significance. One kind of meaning that
is of profound significance for the production of social space is legal mean-
ing«, Delaney, The Spatial, the Legal and the Pragmatics of World-Making
(2010), S. 4f. Vgl. hierzu auch den von Nicholas Blomley entwickelten Be-
griff >splice¢, der Phinomene beschreibt, die zugleich raumlich und rechtlich
verstanden werden miissen und nicht auf einen der beiden Aspekte reduziert
werden konnen. Blomley/Labove, Law and Geography (2015), S. 477.

445 Mountz, Progress in Human Geography 2013, S. 830. Dieser Einsicht muss
auch der Blick auf die raumliche Kolonisation westlicher Staaten und die da-
raus folgenden Verflechtungen post-kolonialer Staatlichkeiten folgen, Bon-
nemann/Pichl, in: Neue Theorien des Rechts (2020), S. 372f., die das »an-
dere« Rechtssubjekt des Migrationsrecht mafgeblich geprigt hat, Castro
Varela/Mansouri, in: Philosophie des Migrationsrechts (2020).
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Riumen der Politik.+4¢ In diesem Sinn ist es eine wesentliche Funktion
des fur die Flichtlingsunterbringung relevanten Migrationsrechts, natio-
nale Territorialitit in unterschiedlichen Raumen zu konstruieren:

Inhaltlich zeichnet sich das so etablierte Migrationsregime durch seine
mobilititsraumbezogene Territorialitit aus, indem es zur Schaffung ei-
nes nach auflen relativ geschlossenen, nach innen tendenziell einheitlich
regulierten Wirtschafts- und Mobilitidtsraums beitragt. [...] Die Staats-
grenze fungiert dabei nicht in erster Linie als >biopolitischer« Filter, son-
dern als Ort der symbolischen Inszenierung von Territorialitdt, wihrend
die Grenze als Ort der Aushandlung der Bedingungen von Migration
eine nachgeordnete Bedeutung hat.+7

Zweitens ist die empirische Migrationsforschung selbst an der Produk-
tion der von ihr untersuchten Raume beteiligt: »Gerade die empirische
Forschung wihlt — tiblicherweise in exemplarischer Absicht — Ausschnit-
te der sozialen Welt aus, die sie nicht selten riumlich indiziert«.44® Die Se-
gregationsforschung, die »die Ungleichverteilung von ausgewahlten Bevol-
kerungsgruppen in Stidten [untersucht], indem sie Wohn-Standorte und
stadtische Teil-Rdume miteinander vergleicht«, kann (neben der wichtigen
Analyse von Ungleichheit im sozialen Raum der Stadt)+ so etwa im Rah-
men der »Verkniipfung von Gruppen mit Rdumen«#° homogenisierende
Aussagen uiber bestimmte Stadtviertel (re-)produzieren und verfestigen.
Die Untersuchung von deutschen Fliichtlingslagern als Raumen der insti-
tutionellen Entrechtung#* oder Exklusion** kann so ein Bild dieser Rdu-
me (re-)produzieren, das die Bewohnerinnen und Bewohner der Unter-
kiinfte als reine Opfer staatlicher Politiken zeichnet, statt Perspektiven
der (rechtlichen) Handlungsmacht zu eroffnen.+s> Auf der anderen Seite
lauft die Markierung der Fluchtlingsunterktnfte als Wohnraume Gefahr,
rechtliche Normierungen, die den Unterkiinften gerade den Status des

446 Mountz, Progress in Human Geography 2013, S. 831.

447 Bast,in: Philosophie des Migrationsrechts (2020), S. 33. Nieswand nutzt in die-
sem Zusammenhang den Begriff des » Grenzspektakels «, Nieswand, in: Migra-
tionsregime vor Ort und lokales Aushandeln von Migration (2018), S. 351.

448 Pott, in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S. 122.

449 Diese Analysen konnen dann wiederum Gesetze inspirieren, die Segregati-
onstendenzen im stadtischen Raum bekampfen sollen, vgl. Kutscher, Zeit-
schrift fir Auslanderrecht 2020.

450 Pott, in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime? (2018),
S.117.

451 Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 270, 358.

452 Vgl. Blandy/Sibley, Social & Legal Studies 2010, S. 276.

453 Zur Kritik an einer Perspektive auf Migrierende als reine Objekte einer Si-
cherheitsverwaltung siehe Fuchs et al., Osterreichische Zeitschrift fiir So-
ziologie 2016.
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Wohnens absprechen sollen (siche hierzu C II 4 a), nicht genug Gewicht
zu geben.+5* Aus diesem Grund wurden Fliichtlingsunterkiinfte in der
vorliegenden Untersuchung nicht als spezifische Wohn-, Exklusions- usw.
Riaume untersucht, sondern zunichst ganz allgemein als soziale Raume.
Teilweise wurde der Aspekt des Wohnens jedoch in Abgrenzung zu Pers-
pektiven einer ordnungspolitischen Unterbringung hervorgehoben.

¢. Rechts-Kollisionen und Paradoxien als Ausdruck
relationaler Autonomie und rechtlicher Transformation

Wie lasst sich die Form des Rechts als relational autonom im Regime der
deutschen Fliichtlingsunterbringung und im sozialen Raum der Fliicht-
lingsunterkunft nachvollziehen? Der Gegenstand der vorliegenden rechts-
soziologischen Analyse beschrankt sich zunachst nicht nur auf die Perspek-
tive der Institutionen*s oder der Rechtsmobilisierung;+¢ Ziel ist es auch
nicht, Hegemoniekimpfe+7 im Regime der Fliichtlingsunterbringung oder
eine umfangreiche Genealogie*s® des sozialen Raums der Fliichtlingsunter-
kunft in Deutschland darzustellen. Vielmehr vereint sie unterschiedliche
Perspektiven in der rechtlichen Konstruktion des Raums der Fluchtlings-
unterkunft. Sie untersucht demnach sowohl die rechtlichen Rationalititen,
als auch Anwendungen des Rechts sowie die Wirkungen der Rationalita-
ten und Anwendungen auf die adressierten Bewohnerinnen und Bewohner
der Unterkuinfte. In diesem Zusammenspiel der verschiedenen Ebenen des
Raums der Fliichtlingsunterbringung sucht sie stets nach der relationalen
Autonomie des Rechts, nach der Gleichzeitigkeit von der Autonomie des
Rechts bzw. rechtlicher Rationalititen und seinem bzw. ihrem gesellschaft-
lichen Ursprung. Um dieses dialektische Verhiltnis des Rechts sichtbar zu
machen, nimmt sie die Rechts-Kollisionen und Paradoxien als Ausdruck
gesellschaftlicher Widerspriiche im Regime der Flichtlingsunterbringung
in den Blick und orientiert sich damit an der von Rudolph Wietholter ent-
wickelten Rechtstheorie und seinem Begriff der Kollision:

Jedenfalls trifft die Rechtsanwendung Vorzugsentscheidungen tber kolli-
dierende >Interessen< kraft einer Kollisionsnorm (genauer: Kollisionsregel),

454 Vgl. etwa Franziska Werner, die auch aus einer soziologischen Perspekti-
ve explizit von Flichtlingsunterkiinften als Riumen des »Nicht-Wohnens«
spricht, Werner, in: Handbuch Wohnsoziologie (2020).

455 Denkbar wire es in diesem Zusammenhang etwa, nur den »Rechtsstab«
zu analysieren, und damit Richterinnen und Richter, Anwiltinnen und An-
wilte und die Verwaltung ins Visier zu nehmen, vgl. Baer, Rechtssoziologie
(2021), S. 168ff.

456 Vgl. hierzu Baer, Rechtssoziologie (2021), S. 226ff.

457 Buckel, Welcome to Europe (2013).

458 Karakayali, Gespenster der Migration (2008).
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die fortentwickelt, interpretiert und angewendet wird. [...] Will man
die Zaubereien dieses >positiven< Rechts als richtigen Rechts aufspiiren,
mufS man an Entscheidungen die zugrundeliegenden Kollisionsregeln
rekonstruieren. Auf sie stofSt man meist, indem man in Entscheidungen
die — ausdriicklich oder verborgen — zugrundegelegte >Sache« freilegt. In
der Sache als Inhalt und in der Kollision als Form konstituiert sich die
Rechts- als Gesellschaftsrationalitdt.+

Die zentrale Stellung der Dichotomie vom Recht und seiner Ausnahme wird
in der Abwendung von der Idee einer rechtlichen Rationalitit (etwa im Sin-
ne der subjektiven Rechte) und mit der Einsicht, dass vielmehr eine Vielzahl
an rechtlichen Rationalititen unsere Gesellschaft priagen, ersetzt. An ihre
Stelle tritt nun die Kollision verschiedener rechtlicher Rationalititen, die die
Beziehung des Rechts zu den gesellschaftlichen Debatten, Diskursen, Ratio-
nalititen offenbart. Im Falle der deutschen Fliichtlingsunterbringung wird
sich so zeigen, dass auf der Ebene der rechtlichen Regulierung primar drei
rechtliche Rationalitaten kollidieren: Einerseits ein ordnungspolitischer Zu-
griff, der objektive Pflichten der Bewohnerinnen und Bewohner in den Vor-
dergrund stellt (Kapitel C II 1), andererseits ein subjektiv-rechtlicher An-
spruch auf die Gewahrleistung des menschenwiirdigen Existenzminimums
(Kapitel C1II 2) und schliefslich die Integration des deutschen Rechtsstaats
in das Gemeinsame Europiische Asylsystem (Kapitel CII 3). Diese Ratio-
nalitaten werden in der Untersuchung auf ihre gesellschaftlichen Urspriinge
zuriickgefithrt und in ihrer Kollision untersucht. Dabei wird sich in den Ge-
setzen selbst aber auch in gerichtlichen Zustiandigkeitsfragen und der teil-
weise halbherzigen Umsetzung europaischen Rechts zeigen, dass die ord-
nungspolitische Rationalitat dominiert (Kapitel CII 4).

Diese Kollisionen werden mit Wietholter als Ausdruck der dahinter-
stehenden gesellschaftlichen Paradoxien verstanden. Der Begriff der Pa-
radoxien kann dabei in der Analyse des rechtlichen Raums der Fliicht-
lingsunterbringung eine weitere Ebene der relationalen Autonomie und
der Beziehung von Recht und Gesellschaft bieten:

Kollisionen lassen sich durch Entscheidung zwischen Alternativen auflo-
sen. Oder sie erlauben einen Kompromiss. Beide Wege sind bei Parado-
xien verstellt. Durch Entscheidung kann man der Oszillation zwischen
ihren Polen nicht entkommen, da jede Entscheidung den selbstriick-
beztiglichen Zirkel wieder in Gang setzt. Die Situation ist prinzipielle
Unentscheidbarkeit. Resultat des Paradoxes ist Paralyse. Hier liegt der
Grund dafiir, dass Paradoxien gemeinhin entweder ridikilisiert oder ta-
buisiert werden. [...] Paradoxien sind keine logischen Fehler, die man
harmonisierend auflosen muss, wenn man weiterkommen will. Wie sehr
sie heute als ubiquitires und zentrales Moment gesellschaftlicher Dyna-
mik benotigt werden, wird in folgender extremer Formulierung deutlich:

459 Zumbansen/Amstutz (Hg.), Recht in Recht-Fertigungen (2014), S. 258.
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Paradoxien treten an die Stelle des transzendentalen Subjekts, typische
Strukturen sind historisch kontingente Phinomene.+*°

Paradoxien zeigen sich dabei auf der Ebene der Anwendung des Rechts in
der Verwaltung der deutschen Flichtlingsunterbringung. Diese will die Be-
wohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte zugleich ordnend unterwer-
fen und aktivieren, die Fliichtlingsunterbringung also zugleich ordnend kon-
trollieren und entsprechend der Modernisierung der deutschen Verwaltung
durch Privatisierung flexibilisieren und die Gefliichteten aktivierend integ-
rieren. Ergebnis dieser Gleichzeitigkeit, so wird sich zeigen, sind zahlreiche
Graubereiche in der Rechtsdogmatik, Verantwortungsverschleifungen und
der Umstand, dass zahlreiche (sehr wohl vorhandene) Verbesserungsversu-
che der Akteure in der Fliichtlingsunterbringung nicht greifen. Auch hier
zeigen sich also die komplexen Verflechtungen des Rechts; einerseits mit
gesellschaftlichen Prozessen aber auch mit anderen rechtlichen Rationalita-
ten. Die vorliegende Studie sucht also nicht nach der Ausnahme. Sie sucht
nach ebenjenen Rissen in der Autonomie des Rechts, die sich in den Kollisi-
onen und Paradoxien zeigen und die vielen verschiedenen gesellschaftlichen
Einflisse auf die Entstehung und Anwendung des Rechts sichtbar machen
sowie den sozialen Raum der Flichtlingsunterbringung mitkonstruieren.

Die im Folgenden zugrundeliegende These zum Raum der deutschen
Fluchtlingsunterbringung lasst sich vor diesem Hintergrund wie folgt for-
mulieren: Deutsche Flichtlingslager lassen sich nicht als rechtsfreie Rau-
me beschreiben. Sie sind im Gegenteil von einer Vielzahl von rechtlichen
Normen durchzogen und werden durch diese konstruiert. Die rechtliche
Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner in deutschen Flicht-
lingslagern ist durch die (mit anderen Rationalititen kollidierende) Ra-
tionalitat einer souveranen Migrationssteuerung und deren rechtlicher
Umsetzung geprigt, die die Bewohnerinnen und Bewohner rechtlich als
Adressaten einer rigiden Ordnungspolitik positioniert und in ihrer recht-
lichen Handlungsmacht einschriankt. Verschirft werden die rechtlichen
Prekarisierungen jedoch durch die Paradoxien, die dadurch entstehen,
dass der deutsche Rechtsstaat in den Fliichtlingsunterkiinften zugleich
als souverdner Obrigkeitsstaat Migration steuern und als aktivierender
Gewihrleistungsstaat 6konomisch effizient regieren will.

Gerade in Hinblick auf die Gleichzeitigkeit dieser verschiedenen Ra-
tionalititen*** und den daraus entstehenden Paradoxien bietet sich das
Konzept des Regimes an:

»[Es] handelt sich [...] um eine nicht-essentialistische Forschungs- und
Analyseperspektive, die mit wenigen theoretischen Annahmen und einer

460 Fischer-Lescano/Teubner, in: Neue Theorien des Rechts (2020), S. 163.

461 Vgl. fiir eine Transformationsperspektive in der soziologischen Migrations-
forschung: Horvath, Osterreichische Zeitschrift fiir Soziologie 2016; Cast-
les, Journal of Ethnic and Migration Studies 2010.
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Handvoll lose bestimmter Begrifflichkeiten auskommt, die Beobachtungen
eine Richtung weist und es erlaubt, Vergleichsdimension[en] im engen Be-
zug zu den Gegenstinden zu entwickeln. Sinnvoll und produktiv wird die
Perspektive erst in der Zuwendung zu konkreten Fallkonstellationen «.46>
Diese werden im Folgenden vorgestellt.

4. Empirische Forschung

Die rechtssoziologische Methodologie zur Erforschung von Rechts(t)rdu-
men rahmte dabei die Forschungsperspektive und wurde von den Er-
gebnissen der empirischen Forschung korrigiert. Dabei wurden vor dem
Hintergrund erster theoretischer Analysen des Rechts mithilfe von leitfa-
den-gestiitzten Interviews Daten in zwei Flichtlingsunterkiinften in den
Jahren 2016 bis 2021 erhoben, die dann wiederum die theoretischen Ana-
lysen beeinflussten. Im Folgenden werden die zwei Forschungsfelder+¢
sowie das methodische Vorgehen der empirischen Forschung erortert.

a. Forschungsfelder

Fur die empirische Forschung wurden zwei Forschungsfelder ausge-
wiahlt: Die Notunterkunft im ehemaligen Flughafen Tempelhof in Ber-
lin Tempelhof sowie das AnkER-Zentrum Ingolstadt-Manching im Re-
gierungsbezirk Oberbayern. Beide stehen exemplarisch fir verschiedene
Phasen des politischen Umgangs mit der sogenannten Fluchtlingskrise
2015. Wahrend die Notunterkunft in Berlin Tempelhof zunichst in ei-
ner ersten Reaktion auf die steigenden Asylantragszahlen eine vorlau-
fige Unterbringung darstellen sollte, die sich auf eine Dauer von tiber
zwei Jahren verstetigte, ist das AnkER-Zentrum Ingolstadt-Manching
Teil der als Reaktion auf den »Sommer der Migration«#5 entstehen-
den Migrationspolitik, die die dezentrale Unterbringung von Gefliich-
teten hin zu zentralen AnkER-Zentren umstrukturieren will. Im Koali-
tionsvertrag »Ein neuer Aufbruch fir Europa. Eine neue Dynamik fiir
Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land. Koalitionsver-
trag zwischen CDU, CSU und SPD« von 2018 wird dieses Ziel auf Seite
107 wie folgt beschrieben:

462 Nieswand, in: Was ist ein Migrationsregime? What Is a Migration Regime?
(2018), S. 94.

463 Zur Konzeption sozialgeographischer Feldforschung siehe Breidenstein et
al., Ethnografie (2015); Meyer et al. (Hg.), Ins Feld und zuriick — Praktische
Probleme qualitativer Forschung in der Sozialgeographie (2018).

464 Hess et al. (Hg.), Der lange Sommer der Migration (2016).
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Menschen, die in Deutschland Schutz suchen, brauchen Asylverfahren,
die schnell, umfassend und rechtssicher bearbeitet werden. Deren Be-
arbeitung erfolgt kiinftig in zentralen Aufnahme-, Entscheidungs- und
Riickfuhrungseinrichtungen, in denen BAMEF, BA, Jugendamter, Justiz,
Auslanderbehorden und andere Hand in Hand arbeiten.

Beide Forschungsfelder stehen somit exemplarisch fir verschiedene Pha-
sen der Migrationspolitik nach 2015, sie stehen jedoch nicht exemplarisch
fur die Fluchtlingsunterbringung in Deutschland im Allgemeinen. Diese
ist durch dufSerst heterogene Unterbringungsstandards gepragt, die von
Bundesland zu Bundesland und von Kommune zu Kommune variieren
(zur Varianz der rechtlichen Regelungen siehe C III 1 a).4%s Teilweise wird
die Fluchtlingsunterbringung in den Kommunen nicht durch Sammella-
ger gewihrleistet, sondern eine Versorgung mit Wohnraum findet durch
dezentrale Wohnungen statt. Die beiden Forschungsfelder stellen deshalb
allein schon durch die GrofSe ihrer Aufnahmekapazitaten >Extreme< der
deutschen Fluchtlingsunterbringung dar, was sich auch in der verstarkten
medialen und politischen Aufmerksamkeit fiir die Unterkunfte spiegelt.
Rechtlich fallen sie in die Kategorie der »Erstaufnahmeeinrichtungen «.466
Sie bieten sich vor diesem Hintergrund dennoch als geeignete Forschungs-
felder an: Der mediale Fokus fiihrte dazu, dass die Betreiber und die Be-
horden den Betrieb der Unterkunft als Politikum und damit reprisentativ
fiir eine gelingende Migrationspolitik verstanden. Er fungierte somit als
Brennglas fiir die Frage danach, wie rechtliche Rationalitdten den recht-
lichen Rahmen der fiir die Migrationspolitik reprasentativen Fliichtlings-
unterkiinfte formen und wie Recht in ihnen angewendet wird.

(1) Notunterkunft im Flughafen Berlin Tempelhof

Die Notunterkunft im ehemaligen Flughafen Tempelhof wurde im De-
zember 201§ in Reaktion auf die vermehrte Migration syrischer Gefliich-
teter eroffnet. Die Notunterkunft wurde 2017 geschlossen, wobei das
Berliner Ankunftszentrum bis 2019 in den Hangars blieb. Inzwischen im
Jahr 2023 ist die Notunterkunft wiederer6ffnet worden, jedoch mit Con-
tainern in den Hangars statt offenen Abteilen. In den ersten Zeitraum der
Notunterkunft (2015 bis 2017) fillt die Datenerhebung fiir diese Studie

465 Aumiiller et al., Die Aufnahme von Flichtlingen in den Bundeslandern und
Kommunen: Behordliche Praxis und zivilgesellschaftliches Engagement
(2015); Wendel, Unterbringung von Flichtlingen in Deutschland: Rege-
lungen und Praxis der Bundeslinder im Vergleich (2014); Schamann/Kiibn,
Kommunale Flichtlingspolitik in Deutschland (2016). Zur rechtlichen Ein-
ordnung der diversen (nicht vorhandenen) Mindeststandards siehe CIII 1 a.

466 Siehe zum rechtlichen Begriff der Erstaufnahmeeinrichtung CII 1 b.
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mittels Interviews. Der 1941 erbaute Flughafen Tempelhof wurde wah-
rend des NS-Regimes zur Zwangsarbeit benutzt, und auf dem Gelande des
Flughafens wurde ein Konzentrationslager betrieben. Nach dem Zweiten
Weltkrieg wurde die sogenannte Luftbriicke tiber den Tempelhofer Flug-
hafen organisiert, 2008 wurde der Betrieb des Flughafens eingestellt.+67
Die Hangars des Flughafens erstrecken sich tiber eine Lange von 1,2 Kilo-
metern. Mehrere Busstationen sowie die U-Bahn-Station »Platz der Luft-
briicke« schliefSen das Geldnde an den 6ffentlichen Nahverkehr an.

Die Notunterkunft wurde zu Beginn der Forschung vom Landesamt
fiir Gesundheit und Soziales*® (Lageso) geleitet, ab 2016 vom Landesamt
firr Flichtlingsangelegenheiten (LAF).+% Berlin hat ein zweistufiges Un-
terbringungssystem, bei dem die Gefliichteten von der Erstaufnahme in
Gemeinschaftsunterkiinfte verteilt werden.+° Berlin war zum Zeitpunkt
der Forschung aufSerdem das einzige Bundesland ohne ein eigenstandi-
ges Landesaufnahmegesetz. Die Mindeststandards in der Fliichtlingsunter-
bringung wurden als Vertragsanhang bei der Auftragsvergabe festgelegt.+*
Uber die Organisation der Fliichtlingsunterbringung durch das Lageso so-
wie das LAF wurden zahlreiche Machtmissbrauche bekannt, von Korrup-
tion in der Unterkunftsvergabe+7* bis hin zu der von den beauftragten Si-
cherheitsfirmen organisierten Prostitution in der Unterbringung.+73

Vor allem aber die Grofle der Notunterkunft hat dazu gefiihrt, dass
das erste Forschungsfeld medial in den Jahren 2015 und 2016 stark im

467 Online: https://www.thf-berlin.de/standortinfos/standortgeschichte/ (zuletzt
besucht am 10.08.2023).

468 Vgl. Gesetz uiber die Errichtung eines Landesamtes fiir Gesundheit und
Soziales Berlin und eines Landesamtes fiir Arbeitsschutz, Gesundheitsschutz
und technische Sicherheit Berlin vom 12.11.1997 (GVBL S. 596).

469 Die Zustindigkeit des Landesamts fiir Fliichtlingsangelegenheiten ergibt
sich aus § 2 Gesetz zur Errichtung eines Landesamtes fiir Fliichtlingsange-
legenheiten und zur Anpassung betroffener Gesetze vom 14.03.2016 (GVBL.
S. 93) i.V.m. § 4 sowie Anlage Nr. 14 (16) Gesetz iiber die Zustiandigkeiten
in der Allgemeinen Berliner Verwaltung vom 22.07.1996, zuletzt geindert
durch Gesetz vom 12.05.2022 (GVBL S. 1971).

470 § 2 Abs. 1 i.V.m. Anlage 1 Nr. 2 Gesetz zur Errichtung eines Landesamtes
fiir Flichtlingsangelegenheiten und zur Anpassung betroffener Gesetze.

471 Landesamt fiir Fliichtlingsangelegenbeiten Berlin, Anlage 1: Leistungs- und
Qualitdtsbeschreibung. GU 2 zum Betreibervertrag Fliichtlingsunterbrin-
gung vom 12.04.2018.

472 2017 wurde etwa ein Beamter zu zwei Jahren und acht Monaten Gefingnis-
strafe verurteilt, weil er 143.000 € Bestechungsgeld einer Sicherheitsfirma
angenommen hatte, die er im Anschluss mit der Bewachung einer Fliicht-
lingsunterkunft beauftragte, vgl. Memarnia, Korruptionsvorwurf in Berlin:
Lageso-Referatsleiter festgenommen, taz online vom 25.02.2016.

473 Santina/Ul-Haq, Flichtlinge zur Prostitution gezwungen, Frontal 21 vom
24.10.2017.
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Fokus stand. Die Belegzahlen betrugen zu Hochstzeiten bis zu 2300 Per-
sonen.#+ Ermoglicht wurden diese hohen Belegungszahlen durch klein-
rdaumige Abteile in den Hangars, in denen die Bewohnerinnen und Be-
wohner in Hochbetten schliefen. Diese Abteile hatten weder eine Decke
noch abschliefSbare Tiiren. Die Hangars, in denen die Notunterkunft ein-
gerichtet wurde, waren umziunt. Betrieben wurde die Notunterkunft
von der privaten Firma Tamaja GmbH.+7s Zur Zeit der Forschung in der
Unterkunft wurde der Eingang zeitweise durch einen Sicherheitsdienst
mittels Flughafenkontrolle kontrolliert, das heifSt Taschen wurden ge-
scannt und die Personen abgetastet. Obwohl die Notunterkunft zunichst
nur fir Kurzaufenthalte gedacht war, gab es Gefliichtete, die teilweise bis
zu tiber einem Jahr in der Notunterbringung wohnten.+7¢

In der Unterkunft selbst gab es wahrend der Zeit der Forschung kei-
ne Kochmoglichkeiten fiir die Bewohnerinnen und Bewohner, das Essen
wurde durch einen externen Caterer gestellt. In den Hangars waren ver-
schiedene Initiativen angesiedelt, etwa das » Willkommen in Arbeit«-Bii-
ro,*7 zudem gab es neben den festangestellten Sozialarbeitenden exter-
ne Sozialarbeitende, die eine aufsuchende Sozialarbeit betrieben. Es gab
wihrend der Zeit der empirischen Forschung zudem einen Medi-Point,
zu dem die Bewohnerinnen und Bewohner gehen sollten, bevor sie das
reguldre Gesundheitssystem aufsuchten. Zu Beginn der Unterbringung in
den Hangars verfuigte die Notunterkunft tiber keine eigenen Duschen,*7?
so dass die Gefluchteten mit Bussen zu den nachstgelegenen Turnhallen
gefahren wurden. Die Unterkunft stellte keinen Wlan-Anschluss zur Ver-
figung. Wahrend des Forschungszeitraums bot die Refugee Law Clinic
einmal die Woche eine kostenlose Rechtsberatung an.

Die Hausordnung verbot das Mitbringen von Essen, gefahrlichen Ge-
genstinden sowie Alkohol und erlaubte Besuch nur tagsiiber in den hier-
fiir vorgesehenen Besuchsraumen.+7?

(2) AnkER-Zentrum Ingolstadt-Manching

Das AnkER-Zentrum in Ingolstadt-Manching fungiert als Teil der » An-
KER «-Strategie der Groflen Koalition (2017-2021); der Begriff AnkER

474 Anhang 1: Factsheet — NUK Tempelhof.

475 Siehe zur Privatisierung der deutschen Fliichtlingsunterbringung Kapitel CIII 2.

476 Vgl. etwa Gotzke, Fluchtlinge in Dauer-Notunterkunft — Eheleben im
Hangar, DLF-Magazin vom 19.10.2017.

477 Miiller, Erstes «Willkommen-in-Arbeit-Biiro« fiir Fliichtlinge eroffnet, ta-
gesspiegel online vom 27.01.2016.

478 Fliichtlingsrat Berlin, »Konflikte sind hausgemacht — Massenunterkunft in Tem-
pelhofer Hangars ist unverantwortlich«, Pressemitteilung vom 30.11.20715.

479 Zur Einsicht in die Hausordnung der NUK Tempelhof, sieche Anhang 2.
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steht fur Ankunft, Entscheidung und Ruckfihrung. Die AnkER-Ein-
richtungen selbst haben als Unterbringungsform keine eigenstandige
gesetzliche Grundlage, sondern ihren Ursprung lediglich im Koaliti-
onsvertrag der GrofSen Koalition »Ein neuer Aufbruch fiir Europa.
Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir un-
ser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD« aus dem
Jahr 2018. Die Anker-Einrichtung Ingolstadt-Manching entstand aus
der Ankunfts- und Riickfithrungseinrichtung (ARE) Ingolstadt-Man-
ching, die zunichst der Bearbeitung der Asylantrage von Gefliichte-
ten aus dem Westbalkan dienen sollte.#* Sie wurde 2018 zur AnkER-
Einrichtung. Die AnkER-Einrichtung bestand aus acht Dependancen
in Ingolstadt, Manching, Miinchen, Garmisch, Furstenfeldbruck und
Waldkraiburg.#** Fir die vorliegende Feldforschung wurden Bewoh-
nerinnen und Bewohner der Dependance in der Max-Immelmann-Ka-
serne, Manching (einer Dependance des AnkER-Zentrums mit einer
Kapazitit von bis zu 500 Bewohnern), sowie der etwas kleineren De-
pendance Ingolstadt Marie-Curie-StrafSe interviewt sowie drei Depen-
dancen des AnkER-Zentrums Ingolstadt/Manching zusammen mit dem
Infos-Bus des Miinchner Fliichtlingsrats besucht. Die besuchten Depen-
dancen lagen abgelegen am Ortsrand und in Industriegebieten und wa-
ren eingezdunt, die Eingdnge wurden von Sicherheitspersonal kontrol-
liert. Die Hauptdependance in der Max-Immelmann-Kaserne bestand
aus ehemaligen Militar-Baracken, in denen zusitzlich zur Geflichte-
tenunterbringung die fiir das Asylverfahren relevanten Behorden vor
Ort gebiindelt wurden: das Bundesamt fiir Migration und Flichtlin-
ge (BAMEF), die Zentrale Auslanderbehorde (ZAb.), das Sozialamt und
eine Auflenstelle des Verwaltungsgerichts.

Die Regierung von Oberbayern ist als mittlere Behorde fiir den Betrieb
des AnkER-Zentrums zustindig#* und hat hierzu private Firmen beauf-
tragt. Der private Betreiber des AnkER-Zentrums war zunichst das private
Unternehmen PulsM; ab 2021 wurde das AnkER-Zentrum vom Unterneh-
men JonasBetterplace GmbH betrieben. Im Jahr 2018 erteilte die Regierung
von Oberbayern der mobilen Rechtsberatung des Fliichtlingsrats und Am-
nesty International Hausverbot fur die Unterkiinfte mit der Begriindung

480 Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Sport und Integration, Max-
Immelmann-Kaserne Ankunfts- und Riickfithrungseinrichtung fir Asylbe-
werber vom Balkan, Pressemitteilung vom 30.07.2015.

481 ANKER-Watch, AnkER-Zentren und Dependancen.

482 Die Zustindigkeit ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 S. 1 Gesetz tiber die Aufnah-
me und Unterbringung der Leistungsberechtigten nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz vom 24.05.2002 (GVBL S. 192) i.V.m. §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 4
Abs. 1 und 2 Verordnung zur Durchfithrung des Asylgesetzes, des Asylbe-
werberleistungsgesetzes, des Aufnahmegesetzes und des § 12a des Aufent-
haltsgesetzes vom 16.08.2016 (GVBL. S. 258).
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von Sicherheitsgefahren, worauf der Miinchner Flichtlingsrat Klage vor
dem Verwaltungsgericht einreichte (hierzu mehr unter CIII 4 b (2)).4%

Die Bewohnerinnen und Bewohner waren in Mehrbettzimmern, zum
Teil in Hochbetten, untergebracht. Es gab keine Kochgelegenheiten, das
Essen wurde in Kantinen verteilt. Zur Zeit der Feldforschung gab es
ebenfalls keinen von der Heimleitung zentral angebotenen Internetan-
schluss in den Dependancen. Die Hausordnung zum Zeitpunkt der Feld-
forschung verbot das Mitbringen von Essen, Elektrogeriten, scharfen
Gegenstianden und Alkohol sowie den Besuch von Menschen, die nicht
in der AnkER-Einrichtung wohnen. Sie erlaubte den Sicherheitsmitarbei-
tenden zudem den Zutritt zu den Zimmern der Bewohnerinnen und Be-
wohner sowie verdachtslose Taschendurchsuchungen auf dem Grund-
stiick der AnkER-Einrichtungen.+%

Es gab in der AnkER-Einrichtung zum Zeitpunkt der Forschung kei-
ne aufsuchende Sozialarbeit, sondern regelmafSige Sozialarbeits-Sprech-
stunden der Caritas.*®s Die medizinische Versorgung wurde durch nur
fiir die Dependancen zustindige Hausirzte gewihrleistet, die dann Uber-
weisungen an die Spezialisten tatigten.+3

b. Daten-Korpus

(1) Rechtliche Regelung der Flichtlingsunterbringung

Gegenstand der empirischen Untersuchung war dabei einerseits die
rechtliche Regelung der Flichtlingsunterbringung in Deutschland im
Forschungszeitraum, das heifSt bis September 2023. In diesem Zusam-
menhang wurden die Gesetzgebung des Asylgesetzes, Asylbewerberleis-
tungsgesetzes sowie des Aufenthaltsgesetzes, die dazugehorige rechts-
dogmatische Literatur sowie Gerichtsverfahren der Verwaltungsgerichte,
Sozialgerichte sowie des Bundesverfassungsgerichts gesichtet und in den
Datenkorpus der empirischen Forschung integriert. Ziel war es dabei,
zu analysieren, was die deutsche Rechtswissenschaft sowie die gerichtli-
che Praxis als »Sollen« in der Fliichtlingsunterbringung in Deutschland

483 Miinchner Fliichtlingsrat, Miinchner Fliichtlingsrat erhebt Klage gegen Re-
gierung von Oberbayern wegen Zugangsverbot des Info-Busses, Pressemit-
teilung vom 8.2.2018.

484 Fiir die Hausordnung der AnkER-Einrichtung zur Zeit der Forschung, siehe
Anhang 3.

485 Online: https://www.caritas-nah-am-naechsten.de/caritas-zentrum-pfaffenhofen/
cont/39747 (zuletzt besucht am 24.03.2022).

486 Die Gesundheitsversorgung folgt hier insofern dem Sachleistungsprinzip, vgl.

§ 6 Abs. 1 S. 2 AsybLG.
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konstruieren und damit die verschiedenen rechtlichen Rationalitdten und
deren Kollisionen herauszuarbeiten. Die Einbeziehung der Gesetzestex-
te selbst sowie der Rechtsdogmatik folgt dabei — wir zuvor erortert — der
Annahme, dass Recht als soziale Norm sich nicht in rein normative Sol-
lensgeltung und rein faktische Seinsgeltung aufspalten lasst.+*” Fir die
Rechtssoziologie bedeutet das, dass ihr Gegenstand sich nicht auf ein
Verstindnis des »lebenden Rechts« reduzieren lisst, das dieses mit sei-
ner Wirksamkeit gleichsetzt und sich klassischer Weise auf die tatsichli-
che Umsetzung der Rechtsnormen, etwa in Form von Gerichtsentschei-
dungen, konzentriert.#** Vor dem Hintergrund, dass Rechtswissenschaft
Recht hervorbringt,** muss vielmehr die »eigenstiandige juristische Wahr-
heit des Rechts als soziales Phinomen in den Blick«#° genommen wer-
den, um die verschiedenen rechtlichen Rationalititen offenzulegen.

(2) Leitfaden-gestutzte Interviews

Zusitzlich zu den >Daten< aus der Rechtswissenschaft wurden Daten mit
Hilfe von qualitativen Interviews erhoben. Die Interviews zur Flucht-
lingsunterkunft Berlin Tempelhof wurden in den Jahren 2016 und 2017
durchgefihrt, die Interviews zum AnkER-Zentrum Ingolstadt-Man-
ching in den Jahren 2020 und 2021. Insgesamt wurden 30 Menschen aus

487 »Die wichtigste Frage, die diese in unserer Zeit zu l6sen hat, ist: mit wel-
chen Erscheinungen sich der Soziologe zu beschiftigen und in welcher Wei-
se er die Tatsachen fir deren Erkenntnis und Erklarung zu sammeln hat. Die
gesellschaftlichen Erscheinungen auf dem Rechtsgebiete, auf die es fir die
wissenschaftliche Erkenntnis des Rechts ankommt, sind vor allem die Tatsa-
chen des Rechts selbst: die Ubung, die in den menschlichen Verbinden jedem
Einzelnen seine Stellung und seine Aufgabe bestimmt, die Herrschafts- und
Besitzverhiltnisse, die Vertrige, Satzungen, letztwilligen Anordnungen und
sonstigen Verfiigungen und der Erbgang. Dann kommt der Rechtssatz, blof§
als Tatsache, also nur nach seinem Ursprung und seiner Wirkung, nicht auf
seine praktische Anwendung und Auslegung hin betrachtet; endlich alle die
gesellschaftlichen Krifte, die zur Rechtsbildung fithren. Auf diese Erschei-
nungen miisste daher das Auge des Soziologen gerichtet sein, und er miis-
ste die Tatsachen sammeln, die diese Erscheinungen ergeben und erklaren«.
Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1989), S. 533.

488 Schulz-Schaeffner hebt in diesem Zusammenhang den Einfluss des Legal
Realism und der Rechtsstabstheorie hervor, die einen Rechtsbegriff entwi-
ckelten, »der in keiner Weise mehr auf den normativen Rechtsbegriff der Ju-
risten zuriickgreifen muss, sondern allein am empirischen Phinomen orien-
tiert ist«. Schulz-Schaeffer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2004, S. 146ff.

489 Klausa nach Schulz-Schaeffer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2004, S. 169.

490 Schulz-Schaeffer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2004, S. 169.
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verschiedenen Statusgruppen" in den beiden Unterkiinften interviewt.+?
Die Auswahl der Interviewten folgte den methodologischen Pramissen der
Regime-Analyse. Es wurden deshalb nicht etwa nur die Betreiber oder Be-
hordenmitarbeiterinnen und -mitarbeiter interviewt, sondern verschiedene
»Regime-Akteure«. Interviewt wurden neun Bewohnerinnen und Bewoh-
ner, zwei Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeiter, vier Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilte und vier Rechtsberatende, vier Behordenmitarbeiten-
de, funf Expert/innen sowie teilweise Unterkunftsbetreiber selbst. Bei den
Interviews handelt es sich um 30-6ominiitige leitfadengestiitzte Interviews,
deren Transkripte ausgewertet wurden. Auch die Erstellung der Interview-
Leitfaden folgte methodologischen Annahmen, die dem theoretisch ent-
wickelten Rechtsbegriff des Rechts als sozialer Norm folgten. So wurde
nicht nur gefragt, ob Recht in den Unterkiinften Anwendung findet, son-
dern auch, wie es angewendet wird und welchen Stellenwert es fiir die
unterschiedlichen Statusgruppen in der Unterkunft einnimmt. Die Inter-
views mit den Bewohnerinnen und Bewohnern wurden zum grofSten Teil
auf Englisch gefiihrt. Sie haben zudem einen mannlichen Bias; unter den
Interviewten befand sich nur eine Frau.

¢. Datenauswertung

Als Methode der Datenauswertung wurde das Konzept der thematischen
Analyse nach Braun und Clarke#? verwendet. Die thematische Analy-

491 Fiir die Leitfaden der Interviews sieche Anhang 4. Einzelne Personen wurden
dabei auch zweimal interviewt.

492 Die Erhebung und Verarbeitung der Interviewdaten war wiederum vom sub-
jektiven Blick der Forscherin geprigt, der sich jedoch nicht unabhingig von
den »beforschten« Interviewten entwickelte, vgl. hierzu Breuer, Forum Quali-
tative Sozialforschung 2003. Die Interaktion mit den Interviewten war in der
vorliegenden Forschung zunichst durch Sprachbarrieren geprigt, aber auch
Hemmungen der Interviewten, in den Interviews offen zu sprechen. Die wei-
e, akademische Forscherin fithrte diese Hemmungen auf die stark voneinan-
der abweichenden Lebensrealitidten von ihr und den Interviewten zuriick in
Bezug auf den (unsicheren) Aufenthaltsstatus, Arbeitsverbote, Bildung sowie
rassistische Diskriminierungserfahrungen im Lager. Die Schirfe dieses diffe-
renzierenden Blicks weichte sich im Verlauf der Forschung auf: Die Interview-
ten liefSen sich aufgrund ihrer heterogenen Hintergriinde und Ansichten nicht
in starre Diskriminierungs-Kategorien einordnen, sondern waren in ein Netz
von sich verschrinkenden Diskriminierungsachsen eingespannt. Zugleich er-
moglichten die Einblicke der ersten Interviews in den Lageralltag der Forsche-
rin, in den folgenden Interviews schneller Vertrauen aufzubauen, etwa indem
sie teilweise an die Erfahrungen anderer Interviewter ankniipfte.

493 Braun/Clarke, Qualitative Research in Psychology 2006.
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se ist eine von vielen Auswertungsmethoden qualitativer empirischer
Forschung. Sie zeichnet sich zunichst durch ihre Anwendungsoffenheit
aus, da sie nicht an eine spezifische Methodologie gebunden ist,#+ und
geht, anders als etwa die qualitative Inhaltsanalyse, weniger streng re-
gelgeleitet vor.#s Im Rahmen der thematischen Analyse wird nach » The-
men« und Mustern mittels eines Codierungsprozesses mit aufeinander-
folgenden Schritten gesucht. Die Daten-Auswertung erfolgt in der Regel
in sechs Schritten: Nachdem sich die Forscherin mit dem Datenmateri-
al vertraut gemacht hat (1), werden erste zusammenfassende Codes fiir
das Datenmaterial erstellt (2). In der vorliegenden Forschung wurden
die Codes in einem ersten Schritt mit dem Programm MaxQDA erstellt
und orientierten sich teilweise an den Fragen der leitfadengestiitzten In-
terviews, die mit deduktiven theoretischen Priamissen arbeiteten (s.0.).
Da die Interviewten beispielsweise nach Konflikten in der Unterkunft ge-
fragt wurden, tauchte das Thema der »Konflikte« auch als Code im ers-
ten Auswertungsschritt auf. Andere Codes, wie etwa » Misstrauen gegen-
iiber den Behorden« ergaben sich induktiv aus dem Interviewmaterial,
ohne dass explizit danach gefragt wurde.

Im Anschluss werden die ersten grofSeren Themen entwickelt (3), die
dann erneut mit dem Datenmaterial abgeglichen werden (4). Ist dieser
Abgleich erfolgt, werden die Themen endgiiltig definiert und benannt
(5) und die abschlieffende Analyse verfasst (6).42¢ Was dabei als » The-
ma« gewertet wird, orientiert sich nicht an starren Kriterien, wie etwa
dem quantitativen Vorkommen eines Themas in den Daten: »Further-
more, the >keyness« of a theme is not necessarily dependent on quantifia-
ble measures — but rather on whether it captures something important in
relation to the overall research question«.#7 In Bezug auf die Frage da-
nach, wie die rechtlichen Raume in der deutschen Fliichtlingsunterbrin-
gung geschaffen werden, ergaben sich zunichst die Oberthemen » Mig-
rationssteuerung«, » Verwaltung« und » Autonomie der Bewohnenden«,
denen sich wiederum mehrere Codes zuordnen liefSen. Diese drei Ober-
themen waren zunichst von den verschiedenen Perspektiven gepragt, bei
denen sich die rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner abzeichnete, wiahrend die Betreiber und Behordenmitarbeitenden auf
verschiedene tatsichlich vorhandene Unterstiitzungsangebote hinwiesen.
Die These der rechtlichen Paradoxie ergab sich demnach induktiv aus
der Auswertung des Datenmaterials und wurde im Rahmen der Inter-
pretation und Riickbindung an rechtstheoretische Analysen prazisiert.

494 Braun/Clarke, Qualitative Research in Psychology 2006, S. 78.

495 Mayring/Fenzl, in: Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung
(2019), S. 546.

496 Braun/Clarke, Qualitative Research in Psychology 2006, S. 87ff.

497 Braun/Clarke, Qualitative Research in Psychology 2006, S. 82.
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C. Rechtsraume: Das Fliichtlingslager
im deutschen Rechtsstaat

Ziel des letzten Kapitels war es, die verschiedenen Rechtstriume tiber
das moderne Recht zu entzaubern und vor dem Hintergrund der Kom-
plexitdt des Rechts der Rechtswirklichkeit die Methodologie und
Methode der empirischen Forschung der Studie zu erortern. Es war
mafSgeblich von der Frage geleitet, welche Fallstricke in diesen (Alb-)
Traumen tber das Recht liegen und wie ein Recht der Rechtswirklich-
keit stattdessen konzipiert werden kann. Dieses Kapitel wird sich nun
jenseits von Fiktionen oder Bildern der Rechtswirklichkeit der Flicht-
lingsunterkiinfte widmen und damit den Rechtsriumen. Es will die Fra-
ge beantworten, wie der rechtliche Raum der deutschen Fliichtlings-
unterbringung gestaltet wird. Dabei folgt die Studie drei Ebenen des
Rechts: rechtliche Konstruktion, Rechtsanwendung und Anfechtungen
des Rechts. Auf der ersten Ebene wird sie sich den Kollisionen der Ra-
tionalititen widmen, auf der zweiten Ebene den Paradoxien und auf der
dritten Ebene den Transformationen. Die Untersuchung der vorliegen-
den Studie beginnt also mit der Suche nach den fiir das Recht der deut-
schen Fluchtlingsunterbringung relevanten rechtlichen Rationalititen.
Im Laufe dieses ersten Schritts wird sich zeigen, dass die rechtliche Re-
gulierung der deutschen Flichtlingsunterbringung mafigeblich von drei
unterschiedlichen Rationalitaten gepragt ist: Es konkurrieren dabei ord-
nungsrechtliche Souverinitiatskonzepte mit sozialstaatlichen Gewahr-
leistungsrechten und der europarechtlichen Integration im Rahmen des
Gemeinsamen Europdischen Asylsystems (Kapitel II). Zugleich ist der
Raum der Flichtlingslager mit marktwirtschaftlichen Rationalititen
verknupft, die sich primar auf der Ebene der Anwendung des Rechts
und den Verwaltungspraxen zeigen: Neben die zunehmende Privatisie-
rung staatlicher Aufgaben tritt die Umstrukturierung der deutschen Ver-
waltung, die weniger ordnend, sondern steuernd agiert. Die Kombinati-
on dieser Verwaltungspraxen mit der ordnungspolitischen Rationalitit
fithrt zu den bereits erwahnten Paradoxien fur die Bewohnerinnen und
Bewohner der Unterkiinfte (Kapitel III). SchliefSlich wird der Raum der
Flichtlingsunterbringung auch mafSgeblich durch die Anfechtungen des
Rechts durch die Bewohnerinnen und Bewohner selbst und ihrer Netz-
werke beeinflusst. Auch hier zeigt sich jedoch, dass rechtliche Erfolge
nicht notwendigerweise zu wirksamen Verianderungen in der Rechts-
wirklichkeit fithren. Transformationen des Rechts sind dennoch mog-
lich (Kapitel IV). Der Einfluss dieser unterschiedlichen Rationalititen
lasst sich auch rechtshistorisch fiir die Regelung von Fliichtlingsunter-
kiinften im Nachkriegsdeutschland nachzeichnen. Um zu verstehen, wie
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es zur heutigen rechtlichen Regelung kam, werden zunichst deren his-
torische Vorlaufer im Fokus stehen (Kapitel I). Der Blick auf rechtshis-
torische Schlaglichter der rechtlichen Regelung der deutschen Fliicht-
lingsunterbringung in der BRD und nach der Wiedervereinigung zeigt
nicht zuletzt, dass diese stets von den Bewohnerinnen und Bewohnern
der Lager angefochten wurde.

L. Rechtshistorische Schlaglichter:
Die gesetzliche Wohnverpflichtung nach 1945

So wie die Rationalititen des Rechts historisch grundsitzlich kontingent
sind, ist dies auch die rechtsstaatliche Regulierung von Migration durch
Wohnungspolitiken fiir Migrierende. Die heutige rechtliche Konstrukti-
on des deutschen Fliichtlingslagers entspringt dabei einer sich wandeln-
den rechtlichen Regulierung von Migration nach dem Zweiten Welt-
krieg. Dabei wurde die Aufnahme von Gefliichteten ab den §oer Jahren
mit Gesetzen und Verordnungen rechtlich reguliert. Aber erst im Zuge
des Anwerbestopps der 1970er Jahre, der Anti-Asyl-Kampagnen sowie
der Fokussierung auf »unerwiinschten Asylmissbrauch« entwickelte sich
die rechtliche Pflicht fur Asylsuchende, in Gemeinschaftsunterktinften zu
wohnen. Diese wurde 1982 das erste Mal bundesweit gesetzlich veran-
kert. Das damals neu eingefiihrte Asylverfahrensgesetz® besagte in § 23:
»Ausliander, die einen Asylantrag gestellt haben, sollen in der Regel in
Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht werden«. Auch wenn der Be-
griff Gemeinschaftsunterkunft im Migrationsrecht eine Neuheit darstell-
te, war er als Begriff fiir die Unterbringung insbesondere von Gastarbei-
tern bereits bekannt. Das »Soll« des § 23 AsylVfG aus dem Jahr 1982
hat sich inzwischen zu einem umfassenden »Muss«, in Erstaufnahme-
einrichtungen, Gemeinschaftsunterkiinften und Ausreisezentren zu woh-
nen, entwickelt. Im Folgenden werden rechtshistorische Schlaglichter
auf die gesetzliche Regelung der Fliichtlingsunterbringung geworfen. Sie
zeigen die Verwobenheit der heutigen gesetzlichen Wohnpflicht fir Ge-
fliichtete mit der Geschichte der Gastarbeiter, mit 6konomischen Interes-
sen deutscher Unternehmen, mit den Interessensunterschieden zwischen
Bund und Landern im foderalen Rechtsstaat sowie dem starken Einfluss
auslinderfeindlicher Uberfremdungsingste auf die Entstehung der heu-
tigen gesetzlichen Wohnpflicht.

1 Gesetz tiber das Asylverfahren vom 16.07.1982, BGBIINr. 25 1982, S. 950.
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RECHTSHISTORISCHE SCHLAGLICHTER
1. Die Nachkriegszeit: Grenzdurchgangs-, Auffang- und DP-Lager

Die Lagergeschichte der deutschen Nachkriegszeit ist von einer Fulle
»sprachlicher Wucherungen« um den Begriff des Lagers gepragt, die das
von »Elend, Erniedrigung und Tod« geprigte Bild des Lagers hinter sich
lassen sollten.> GrofSe zentrale Grenzdurchgangs- und Auffanglager stell-
ten den ersten Anlaufpunkt fiir Millionen von Menschen dar: Menschen,
die zum einen wihrend des Krieges zwangsverschleppt worden waren
und nun zuriickkehrten (sogenannte Displaced Persons), und sogenannte
Heimatvertriebene.? Diese Grenzdurchgangslager bestanden zumeist aus
Baracken und hatten in vielen Fillen eine » Vorgeschichte« als Zwangs-
arbeits- oder Konzentrationslager.+ Aber auch Schulen, Fabrikhallen,
Bunker und Schuppen wurden als Fliichtlingslager eingerichtet; oftmals
als provisorische Zwischenlager gedacht, wurden sie in vielen Fillen zu
dauerhaften Wohnlagern.s In den Lagern fiir Displaced Persons lebten
staatenlose Nicht-Deutsche; sie wurden zunichst von der United Na-
tions Relief and Rehabilitation Administration (UNRAA) und spater
dann von ihrer Nachfolgeorganisation, der International Refugee Or-
ganisation (IRO), zusammen mit den Militdrregierungen der Alliierten

2 Beer, in: Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik, Er-
innerung (2014), S. 49ff. Der Begriff des Lagers wird so auch in den Ge-
schichtswissenschaften als schwer zu definieren umrissen, da eine Vielzahl
von Phinomenen darunter gezdhlt werden, Kramer, in: Welt der Lager
(2013), S. 8f. Generell wird >das Lager«< dabei in den Geschichtswissenschaf-
ten wohl nicht als modernes Signum im Sinne eines Nomos der Moderne po-
sitioniert, Kramer, in: Welt der Lager (2013), S. 16. Unumstritten sind jedoch
Baracken eine der zentralen architektonischen Charakteristika vieler Lager,
eine moderne Erscheinung, die sich erst im Zuge der fortschreitenden Indus-
trialisierung entwickeln konnte, Dofsmann et al., in: Auszug aus dem Lager
(2007), S. 223ff.

3 Beer, in: Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik,
Erinnerung (2014), S. 51.

4  Beer, in: Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik,
Erinnerung (2014), S. 525 Laak, Einrichten im Ubergang (2017), S. 31f.

5 Beer,in: Fluchtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik, Er-
innerung (2014), S. 53. So etwa im Falle des Aufnahmelagers GiefSen im
Meisenbornweg: »Mitte August 1949 verkiindete die GiefSener Freie Pres-
se die bevorstehende Auflosung des Fliichtlingslagers GiefSen. Nur 14 Tage
spater musste das gleiche Organ die Meldung zuriickziehen und stattdessen
bekanntgeben, dass das Lager ab dem 1. September 1949 als US-Zonenla-
ger fiir SBZ-Fliichtlinge fungieren wiirde«. Laak, Einrichten im Ubergang
(2017), S. 67. Das Aufnahmelager wurde bis 2018 als Gefliichtetenunter-
kunft genutzt, Winter, Visitenkarte fiir gelebte Demokratie und Freiheit,
FAZ vom 25.05.2021.
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verwaltet.b Die deutsche Verwaltung war je nach Besatzungszone hinge-
gen fiir die Aufnahme und Unterbringung von Deutschen aus den ehe-
maligen Ostgebieten in unterschiedlichem MafSe verantwortlich:

Anders als in der amerikanischen Zone, in der sich — bedingt durch
die bereits im Oktober 1945 gebildeten deutschen Landerregierungen —
bald ein weit grofseres Mitspracherecht und eine groflere Eigenverant-
wortlichkeit deutscher Stellen in Flichtlingsfragen entwickelte, behielt
sich die britische Militiarregierung in ihrer Zone die letzten Entscheidun-
gen allen die Flichtlinge betreffende Belange vor.”

Mit der verstiarkten Flucht aus Osteuropa Anfang der 19 50er Jahre wur-
den neue Notaufnahmelager in der Bundesrepublik gebaut, von denen
die grofSten in Gieflen, Uelzen und Marienfelde lagen.® Um insbesonde-
re den Zuzug aus der sowjetischen Besatzungszone zu beschrianken und
zu lenken,® wurde 1950 das Notaufnahmegesetz™ verabschiedet. Dieses
sah eine Unterbringung in zentralen Notaufnahmelagern vor, die aber
nicht zwingend war."* Vielmehr erklirte sich die Regierung in den Ver-
ordnungen zur Durchfiihrung des Notaufnahmegesetzes als verpflichtet,
Unterkunfte fur die steigende Zahl der Fluchtlinge zur Verfigung zu stel-
len.** Gefluichtete sollten sich dabei nach § 2 Notaufnahmegesetz in einem
Notaufnahmelager™ melden und dortbleiben, bis ihr Aufnahmeverfah-

6  Laak, Einrichten im Ubergang (2017), S. 32f., 46; Beer, in: Fliichtlingslager
im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik, Erinnerung (2014), S. 54.

7 Carstens, Die Flichtlingslager der Stadt Kiel (1992), S. 10.

8  Beer, in: Fluchtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik,
Erinnerung (2014), S. 54f. Eine ausfiihrliche Aufarbeitung der Geschichte
des Notaufnahmelagers GiefSen findet sich bei Laak, Einrichten im Ubergang
(2017).

9  BT-Drucks. 1/2959, Bericht iiber Notaufnahme von Deutschen in das
Bundesgebiet vom 27.12.1951, S. 2; Laak, Einrichten im Ubergang (2017),
S. 17£.

10 Gesetz tiber die Notaufnahme von Deutschen in das Bundesgebiet vom
22.08.1950, BGBI I Nt. 36 1950, S. 367.

11 BT-Drucks. 1/2959, Bericht iiber Notaufnahme von Deutschen in das Bun-
desgebiet vom 27.12.1951, S. 4.

12 Verordnung tiber die vorliufige Unterbringung von Fliichtlingen aus der
sowjetisch besetzten Zone und dem sowjetisch besetzten Sektor von Berlin
vom 12.08.1052, BGBI I Nr. 32 1952, S. 413.

13 Dass die Bezeichnung der Aufnahmeunterkiinfte als » Lager« im Notaufnah-
megesetz dem Selbstbild der Unterkunftsverwaltungen widersprach, zeigte
van Laak mit Verweis auf den Umbau des Notaufnahmelagers GiefSen 1960:
»Hatten bis dahin hauptsachlich Baracken und andere Behelfsunterkiinf-
te die duffere Wahrnehmung solcher Provisorien gepragt, so erinnerten die
drei- bis funfstockigen Gebdaude eher an eine Hochhaussiedlung, denn an
ein Lager. Dies war durchaus gewollt, denn die hessische Landesregierung
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ren beendet war. Verletzungen dieser Meldepflicht wurden jedoch nicht
unter Strafe gestellt. Nach § 5 Notaufnahmegesetz konnte die Regie-
rung den ersten Wohnsitz der Aufgenommenen bestimmen. Diese recht-
lich festgelegte Verteilung von Fliichtlingen auf die Bundeslander lasst
sich auch in dem 1953 verabschiedeten Gesetz tiber die Angelegenhei-
ten von Vertriebenen und Fliichtlingen (Bundesvertriebenengesetz)™ fin-
den. Dieses nennt in § 26 die mogliche Umsiedlung von Flichtlingen zur
Entlastung einzelner tiberbelasteter Bundeslander. Die Teilnahme an der
Umsiedlung sollte nach § 27 Bundesvertriebenengesetz jedoch »freiwil-
lig« stattfinden.

Die Flichtlingslager der frithen Nachkriegszeit waren bereits der Kri-
tik ausgesetzt, eine desintegrierende Funktion auszutiben und die Bewoh-
ner schlechten Lebensbedingungen auszusetzen.'s Dies galt insbesondere
fiir sogenannte »lllegale«,™ die in eigenen Lagern untergebracht wurden
und einen schlechteren rechtlichen Status hatten.'” Zur Verbesserung der
Lebensverhaltnisse der Vertriebenen und Gefluchteten erlief§ die Bundes-
regierung der BRD deshalb schon bald nach Kriegsende mehrere Verord-
nungen zur Umsiedlung von Fliichtlingen sowie 1951 das Umsiedlungsge-
setz,'® das sozialen Wohnungsraum zur Verfugung stellen und die Lager
zum GrofSteil auflosen sollte.

storte sich nicht nur an den Baracken, sondern auch an der Bezeichnung
>Lager. [...] Doch eine Umbenennung gestaltete sich schwierig, weil die Be-
zeichnung >Lager< im Notaufnahmegesetz festgeschrieben war«, Laak, Ein-
richten im Ubergang (2017), S. 113.

14 Gesetz uber die Angelegenheiten der Vertriebenen und Fliichtlinge
(Bundesvertriebenengesetz) vom 19.05.1953, BGBI I Nr. 22 1953, S. 201.

15 Beer, in: Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik,
Erinnerung (2014), S. 66ff.; Carstens, Die Fliichtlingslager der Stadt Kiel
(1992), S. 13.

16 Als »lllegale« wurden staatenlose Fliichtlinge bezeichnet, z.T. auch Fliichtlin-
ge, die einen Pass besaflen, der in Deutschland nicht giiltig war: »Die Rechts-
stellung der sogenannten Illegalen ist unterschiedlich. Sie haben tberall da
eine geminderte Rechtsstellung, wo die Geltendmachung von Rechten oder
Anspriichen an eine befugte Wohnsitznahme gekniipft ist. Sie werden infol-
gedessen nicht als Wohnungssuchende in die Wohnungslisten eingetragen. Sie
erhalten keine Leistungen nach dem Bundesversorgungsgesetz und dem Ge-
setz zu Artikel 131 GG und, soweit sie Vertriebene sind, keinen Vertriebenen-
(Flichtlings-)ausweis«, BT-Drucks. 1/2959, Bericht tiber Notaufnahme von
Deutschen in das Bundesgebiet vom 27.12.1951, S. 4. Vgl. auch Bayerischer
Landtag, Stenographischer Bericht der 15 5. Sitzung vom 17.07.1953,S. 1827f.

17 BT-Drucks. 1/2959, Bericht iiber Notaufnahme von Deutschen in das Bun-
desgebiet vom 27.12.1951, S. 4.

18 Gesetz zur Umsiedlung von Heimatvertriebenen aus den Landern Bayern,
Niedersachsen und Schleswig-Holstein vom 22.05.1951, BGBI I Nr. 24

1951, S. 350.
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1955 gab es noch 3008 Lager in der BRD, von denen ein GrofSteil
sogenannte Wohnlager waren, d.h. Lager, die im Gegensatz zu den
Grenzdurchgangslagern™ fiir einen lingeren Zeitraum genutzt werden
sollten.>® Im Januar 1960 zihlte die Bundesregierung noch 2281 »La-
gerreste« und stellte die Prognose auf, dass das »Lagerauflosungspro-
gramme« bis 1965 abgeschlossen sei.>* Dieses Ziel konnte jedoch nicht
erreicht werden. So fanden die Notaufnahmelager auch lange nach 1965
Verwendung fir die Unterbringung von Fliichtlingen** und die zuneh-
mende Zahl von Gastarbeitern.

2. Die Normalisierung der Gemeinschaftsunterkiinfte:
Anwerbeabkommen und Gastarbeiter

Der Bau der Berliner Mauer 1961 und der abrupte Stopp des Zustroms
von Fliichtlingen aus der sowjetischen Besatzungszone verkniipfte die
Lagergeschichte der westdeutschen Nachkriegszeit mit wirtschaftlichen
Interessen. Der wirtschaftliche Aufschwung fithrte dazu, dass die deut-
schen Unternehmen vermehrt auf giinstige Arbeitskrifte angewiesen
waren, die durch die abflauende Migration in die BRD allerdings fehl-
ten.>3 Ab Mitte der 1950er Jahre wurde deshalb der Zuzug von auslin-
dischen »Gastarbeitern« mit Hilfe von Anwerbeabkommen gefordert.
Der Mustervertrag, der in den Anwerbeabkommen vereinbart wurde,
besagte unter anderem, dass den Gastarbeitern »eine vom zustindigen
Arbeitsamt fiir angemessen befundene Unterkunft zur Verfugung« ge-
stellt werden sollte.>* Diese musste von den Arbeitnehmenden selbst be-
zahlt werden und bestand meist aus Schlafplitzen in den Baracken

19 Die Durchschnittsverweildauer in einem der grofSten Grenzdurchgangsla-
ger der BRD, dem Lager Friedland, betrug beispielsweise zwischen zwei Ta-
gen und einer Woche. Niedersdichsisches Ministerium fiir Inneres und Sport,
Grenzdurchgangslager Friedland 1945 — 2005, Dezember 2005, S. 6.

20 Beer, in: Flichtlingslager im Nachkriegsdeutschland: Migration, Politik, Er-
innerung (2014), S. 59.

21 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht der 106. Sitzung vom
09.01.1964, S. 4829. Zum »Barackenauflosungsprogramm« der Stadt Kiel
siehe Carstens, Die Fliichtlingslager der Stadt Kiel (1992), S. 85ff.

22 Das Grenzdurchgangslager Friedland etwa wird auch heute noch als Auf-
nahmeeinrichtung fiir Gefliichtete genutzt, vgl. Landesaufnabmebehorde
Niedersachsen, Der Standort GDL Friedland.

23 Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 159.

24 Zum Beispiel: Regelung der Vermittlung tiirkischer Arbeitnehmer nach der
Bundesrepublik Deutschland vom 30.10.1961, Bundesarbeitsblatt, Nr. 3 13.
Jahrgang, S. 7o.
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ehemaliger Fluchtlingslager, die nun der Unterbringung der Gastarbei-
ter dienten.>s Die Bedingungen der Unterbringung waren anfangs unge-
regelt und wurden dem jeweiligen Arbeitgeber tiberlassen;*® erst in der
Ausfihrungsverordnung zum Gesetz tber die Unterkiinfte bei Bauten*?
wurden 1959 Standards fiir die neuen Unterkiinfte festgeschrieben. Die-
se besagten nach § 3 und 4, dass pro Zimmer eine Belegung von maxi-
mal 6 Personen erlaubt war, to m3 Luft pro Person und eine Bettstelle
pro Person zur Verfiigung stehen musste. Die Bettstellen konnten nach
§ 4 mit Strohsidcken ausgestattet sein, und statt sanitirer Anlagen war
eine Waschschiissel oder eine Zapfstelle fiir je funf Arbeiter vorgesehen.

1962 wohnten zwei Drittel der Gastarbeiter in Gemeinschaftsunter-
kiinften,*® die sowohl von stidtischen Behorden als auch Unternehmen
und Privatpersonen betrieben wurden.> Dabei waren die Zustinde in
den »Gastarbeiterlagern« teilweise katastrophal,’> weshalb die Unter-
bringung der Gastarbeiter zum Inhalt zahlreicher Proteste wurde und
zu »einem wichtigen Kristallisationspunkt migrantischen Widerstan-
des«.3* Aufgrund der erfolgreichen Proteste verbesserte sich die recht-
liche Wohnsituation der Gastarbeiter: Als Reaktion auf die Kritik erliefs
der Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung zunichst »Richtlinien

25 Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 184. Fur die tiirkischen Gastarbeiter in Koln hilt Jorg Hu-
wer fest: »Noch 1971 war ein Drittel der tiirkischen Bevolkerung in Koln,
also mehr als 5000 Personen, in nur 17 Gebauden untergebracht, d.h. in
Heimen, in denen mehr als 250 (iiberwiegend mannliche) Tirrken einquar-
tiert waren. Das grofSte befand sich nahe dem Ford-Werk im Stadtteil Wei-
denpesch und verfiigte damals tiber 1.300 Bettplitze«, Huwer, » Gastarbei-
ter« im Streik (2013), S. 26.

26 Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 32.

27 Ausfithrungsverordnung zum Gesetz tiber die Unterkunft bei Bauten vom
21.02.1959, BGBI I Nr. 7 1959, S. 44.

28 BT-Drucks. 4/859, Bericht der Bundesregierung tiber die Beschiftigung
auslandischer Arbeitnehmer in der Bundesrepublik vom 21.12.1962, S. 6.

29 Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 202.

30 Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 184. »Beispielsweise gerieten 1970 die Ford-Werke in die
Kritik, nachdem der Betriebsrat beim nordrhein-westfilischen Sozialmi-
nisterium gegen die — per Ausnahmeerlass gebilligte — Unterschreitung der
Mindestquadratmeterzahl pro Person und Zimmer protestiert hatte. Statt
der vorgeschriebenen acht wurden vom Landesarbeitsamt fiinf Quadratme-
ter als ausreichend betrachtet«. Huwer, » Gastarbeiter« im Streik (2013), S.
28.

31 Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 32. Zu den wilden Gastarbei-
terstreiks allgemein siehe Jung/Bessau, Die Septemberstreiks 1969 (1969);
Huwer, »Gastarbeiter« im Streik (2013).
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fir die Unterkiinfte auslandischer Arbeitnehmer in der Bundesrepublik«,
die jedoch nicht zwingend waren.3* Erst 1973 wurde das Gesetz tiber
die Mindestanforderungen an Unterkiinfte fur Arbeitnehmers erlassen,
das Mindeststandards fiir Gemeinschaftsunterkiinfte festlegte. Laut Ar-
tikel 1 des Gesetzes wurden der Gesundheit und dem sittlichen Empfin-
den der Arbeitnehmer nicht entsprochen

bei 1. unzureichender Grundfliche und lichter Hohe und ungeeigne-
ter Lage der Riaume. 2. unzureichender naturlicher und kunstlicher
Beleuchtung und unzureichendem Luftwechsel, Feuchtigkeits-, Wir-
me- und Lirmschutz, 3. unzureichenden Wasser- und Energieversor-
gungsanschlissen, Kochgelegenheiten, Beheizungs- und sanitiren Ein-
richtungen.

Das Gesetz legte somit fiir Standards fiir die Gemeinschaftsunterkiinfte
zumindest eine vage Untergrenze fest.

Wahrenddessen war die Unterbringung wihrend des asylrechtlichen
Verfahrens immer noch zentral geregelt. § 39 des Auslindergesetzes+
(AuslG) besagte, dass »die Bundesregierung [...] im Benehmen mit der
zustandigen Landesregierung die Sammellager fiir Auslander« bestimm-
te. Der Bund stellte in Absprache mit den Bundeslandern die zentralen
Sammellager zur Verfugung; bis Ende der r960er lag das zentrale Auf-
nahmelager in Zirndorf, Bayern.’s Die Asylbegehrenden mussten nach

32 Die Richtlinien fiir die Unterkiinfte auslindischer Arbeitnehmer in der
Bundesrepublik Deutschland vom 29.03.1971 (BAnz. Nr. 63 vom 1. April
1971). Vgl. auch BT-Drucks. 7/262, Entwurf eines Gesetzes tiber die Min-
destanforderungen der Unterkiinfte fiir Arbeitnehmer vom 26.02.1973, S.
1: »Seit einiger Zeit hdufen sich die 6ffentlichen Klagen iiber Mif3stinde
bei der Unterbringung auslindischer Arbeitnehmer. Die vom Bundesmini-
ster firr Arbeit und Sozialordnung herausgegebenen >Richtlinien fiir die Un-
terkiinfte auslindischer Arbeitnehmer in der Bundesrepublik Deutschland«
sind nicht zwingend, und sie kommen immer dann nicht zum Zuge, wenn
die Arbeitnehmer nicht von der Arbeitsverwaltung vermittelt werden«.

33 Gesetz iiber die Mindestanforderungen an Unterkiinfte fiir Arbeitnehmer
vom 23.07.1973, BGBI 1 62 1973, S. 905.

34 Auslindergesetz vom 28.04.1965, BGBI I Nr. 19 1965, S. 353.

35 »Nach einer Vereinbarung vom April 1955 zwischen dem Bundesminister des
Innern, dem Bayerischen Staatsministerium des Innern und dem US Escapee-
Programm (UEP) stellte das UEP die unter Beschlagnahme stehende Gendar-
meriekaserne in Zirndorf nach vorheriger Instandsetzung unentgeltlich dem
Freistaat Bayern fir ein vom Bund zu bestimmendes Sammellager fir Aus-
lander zur Verfiigung. Dieses Anwesen, das damals eine Aufnahmekapazi-
tit von 350 Platzen besafy, wurde 1955 im Einvernehmen mit dem Freistaat
Bayern von der Bundesregierung als Sammellager fiir Auslinder bestimmt
(GMBL 1955 S. 319). 1961 wurden im Zusammenhang mit der Auflosung
des sogenannten Valka-Lagers im Lager Zirndorf weitere Unterkunftsgebdude

174

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSHISTORISCHE SCHLAGLICHTER

§ 40 Abs. 1 AuslG ihren Aufenthalt im Bezirk des Lagers nehmen, al-
lerdings gab es immer noch keine Pflicht, im Lager selbst zu wohnen.3¢

3. »Asylmissbrauch« und »Uberfremdung«:
Fluchtlingslager werden zum politischen Instrument

Erst zu Beginn der 1970er Jahre trafen mehrere Umstinde zusammen,
die die Entwicklung des heutigen dezentralen Unterbringungssystems
sowie die Verpflichtung zum Wohnen in Flichtlingsunterkiinften in die
Wege leiteten. Einerseits stieg die Zahl der Asylsuchenden an, so dass
das zentrale Aufnahmelager Zirndorf mit einer Kapazitit von 700 Plit-
zen stark Gberlastet war.>” Gleichzeitig folgte auf den Anwerbestopp
der Regierung 19733% ein vermehrter Druck durch die Arbeitgeberver-
bande, die weiterhin auf giinstige Arbeitnehmer angewiesen waren.>
Aus diesen Griinden beschloss die Innenministerkonferenz bereits 1974,
dass vor Beginn des Asylverfahrens eine dezentrale Verteilung der Asyl-
begehrenden auf die Bundeslinder stattfinden solle.+° Damit einher ging
zundchst auch die Zulassung der Asylbegehrenden zum Arbeitsmarkt:

Asylsuchende wurden somit nach dem Anwerbestopp des Jahres 1973
bis zum Arbeitsverbot 1980 zur arbeitsmarktpolitischen Ersatzgruppe
fir die billigen Arbeitskrifte aus Siideuropa, deren Einreise nunmehr —
mit Ausnahme der nachzugsberechtigten Familienangehorigen — unter-

bunden wurde.**

36

37
38

39

40

vom Bund errichtet. In Absprache mit dem Bayer. Staatsministerium fir Ar-
beit und Sozialordnung wurde dabei fiir das erweiterte Lager von einer Ge-
samtkapazitit von 500 Plitzen, im Notfall 700 Plitzen, ausgegangen«. BT-
Drucks. 8/448, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Ab-
geordneten Dr. Wittmann (Miinchen) u.a. vom 16.05.1977, S. 6f.

§ 40 Abs. 1 AuslG besagte: »Auslindern, die aus einem Land, in dem sie
politisch verfolgt werden, in den Geltungsbereich dieses Gesetzes einreisen
und die Anerkennung als Asylberechtigter begehren, wird der Aufenthalt im
Geltungsbereich dieses Gesetzes unter Beschriankung auf den Bezirk des La-
gers bis zur Entscheidung iiber den Antrag auf Anerkennung gestattet«.
Miinch, Asylpolitik in der Bundesrepublik Deutschland (1992), S. 65.
Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 219.

Wolken, Das Grundrecht auf Asyl als Gegenstand der Innen- und Rechts-
politik in der Bundesrepublik Deutschland (1988), S. 344.

Schwarze, Das Arenen-Verhandlungsmodell — Deutsche Asylpolitik im eu-
ropdischen Kontext von 1989 bis 1993 (2001), S. §5.

Wolken, Das Grundrecht auf Asyl als Gegenstand der Innen- und Rechts-
politik in der Bundesrepublik Deutschland (1988), S. 345; Pieper, Die Ge-
genwart der Lager (2013), S. 44.
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Erste dezentrale Erstaufnahmelager entstanden in Baden-Wiirttemberg,
Bayern, Hessen und Nordrhein-Westfalen.+*

Mit dem zunehmenden Nachzug der Familienangehorigen von Gast-
arbeitenden dnderte sich parallel dazu deren Status von tempordren
Gastarbeitern zu dauerhaften Einwandernden.# Dieser Prozess fiihrte
unter anderem dazu, dass die Gastarbeitsfrage mit der Frage nach Asyl
vermischt wurde. Diskurse um Migration waren nun von einer steigen-
den Angst vor »Uberfremdung« und »Asylmissbrauch« geprigt.+ Die
Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften, wie sie von Gastarbeitern
bereits bekannt war, wurde nun als Forderung an Asylbegehrende ge-
stellt. Die Fliichtlingsunterbringung sollte nicht mehr eine Hilfestellung
des Staates sein, zu der er sich verpflichtete, sondern der Abschreckung
von »Scheinasylanten« dienen.+s

Die negativen Assoziationen mit dem Konzept des Lagers und dem
»homo barackensis«#¢ sollten daher zwar in den Gesetzesentwiirfen fur
das neue Asylverfahrensgesetz vermieden werden,* gleichzeitig waren

42 Wolken, Das Grundrecht auf Asyl als Gegenstand der Innen- und Rechts-
politik in der Bundesrepublik Deutschland (1988), S. 61.

43 Herbert, Geschichte der Auslinderbeschiftigung in Deutschland 1880 bis
1980 (1986), S. 220f.

44 Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 45f. Exemplarisch lasst sich
dies in der zweiten und dritten Beratung des Entwurfs eines Gesetzes tiber
das Asylverfahren von 1982 nachverfolgen, in der etwa der Ministerprasi-
dent von Rheinland-Pfalz zur Begriindung der Beschleunigung des Asylver-
fahrens die Gastarbeitermigration und die Fluchtmigration im Sinne einer
gelingenden Integration verband: »Entscheidend ist, daf§ die immer noch
zu hohe Zahl der ins Land einstromenden Asylbewerber — doch fiir jeder-
mann erkennbar - eine Belastung fiir unsere ganze Integrationspolitik dar-
stellt und dazu beitragt, daf§ die Eingliederung der auslandischen Arbeit-
nehmer der zweiten und dritten Generation noch mehr erschwert oder gar
unmoglich gemacht wird«, Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht
der 1or1. Sitzung vom 14.05.1982, Plenarprotokoll 9/101, S. 6101f.

45 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht der 1ro1. Sitzung vom
14.05.1982, Plenarprotokoll 9/101, S. 6090.

46 »Homo barackensis« bildete sich als Bezeichnung der lokalen Bevolkerung
fiir die Bewohnerinnen und Bewohner der Barackenlager in den 6oer Jah-
ren heraus. Vgl. hierzu DofSmann et al., in: Auszug aus dem Lager (2007).

47 Urspriinglich sah der Gesetzesentwurf des § 23 vor, » Ausldnder« in »Sam-
melunterkiinften« unterzubringen, in der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses wird zudem auch von »Sammellagern« gesprochen. Der Ver-
mittlungsausschuss entschied sich jedoch fiir den Begriff der » Gemein-
schaftsunterkunft«, BT-Drucks. 9/1630, Beschluffempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses vom 06.05.1982, S. 235 BT-Drucks. 9/1792, Be-
schlufempfehlung des Ausschusses nach Artikel 77 des Grundgesetzes (Ver-
mittlungsausschuf3), S. 4.
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es aber gerade diese Bilder, die die Asylsuchenden abhalten sollten, nach
Deutschland zu migrieren. Dabei reichten die Aussagen der Politikerin-
nen und Politiker der CDU/CSU von einer Verhinderung der » Attrakti-
vitit« des Asylverfahrens durch die Unterbringung in Sammellagern, um
die »unerwiinschte Integration in die deutschen Lebensverhaltnisse« zu
vermeiden,*® bis hin zu expliziten Beziigen auf Lagerassoziationen wie
die des damaligen Ministerprisidenten von Baden-Wiirttemberg, Lothar
Spidth: »Die Zahl der Asylbewerber# ist erst gesunken, als die Busch-
trommeln signalisiert haben — geht nicht nach Baden-Wirttemberg,
dort miisst ihr ins Lager«.s° Die Idee der Fliichtlingsunterbringung als

48  Miinch, Asylpolitik in der Bundesrepublik Deutschland (1992), S. 73.

49 Der Begriff der Asylbewerber oder Asylsuchenden muss mit Blick auf die im-
mer schon bestehende Migration und die historische Entwicklung des Fliicht-
lingsbegriffs mit der Entstehung von Territorialstaaten und Grenzkontrollen
(siehe hierzu Kapitel C1I 1 a) verortet werden: Die Unterscheidung zwischen
Fluchtmigration und anderer Migration ist (auch) juristisch konstruiert, und
die Begriffe Asylbewerber und Asylsuchende nehmen diese Markierung da-
bei immer wieder von Neuem vor. In sprachlicher Hinsicht manifestiert sich
im Begriff Asylbewerber zudem, dass Asyl ein Privileg ist, auf das man sich
bewerben muss. Auch der Begriff des Fliichtlings wird in diesem Zusammen-
hang dafiir kritisiert, die aktive Entscheidung der Flucht zu verschleiern und
Migration zu verniedlichen, weshalb dann von »Gefliichteten« gesprochen
wird. Zur Kritik an Begriffen, die im Kontext von Migration verwendet wer-
den, siehe etwa Hossain et al., Partizipation — Migration — Gender (2016), S.
20 ff.; Bischoff et al. (Hg.), Exil, Flucht, Migration (2022); Koval et al., Mi-
gration und Teilhabe (2018). In der Rechtswirklichkeit lassen sich die Motive
von Migration jedoch nicht immer klar unterscheiden, und gerade die histo-
rische Verwobenheit der Gastarbeiter-Migration mit der Fluchtmigration in
Deutschland zeigt, dass dem Fokus auf Fluchtmigration und Migration etwa
aus wirtschaftlichen Griinden eine politische Unterscheidung von »guter« und
»schlechter« Migration zugrunde liegt. Im Verlauf dieser Arbeit wird der Be-
griff » Asylbewerber« immer wieder in Zitaten oder etwa mit dem Verweis auf
das Asylbewerberleistungsgesetz verwendet. Auch der Begriff der Asylsuchen-
den wird verwendet und greift dabei die Relevanz der Unterbringung inner-
halb eines spezifisch juristischen Verfahrens, dem Asylverfahren, auf. Der Be-
griff des Fliichtlings wird insbesondere in Bezug auf Fliichtlingslager und die
spezifische Figur »des Flichtlings« als Anderem des Rechts benutzt. Die Ent-
scheidung, dabei nicht etwa von Gefliichtetenlagern zu sprechen, folgt der An-
nahme der Autorin, dass die Konstruktion dieser Raume gerade auf die Her-
stellung passiver »Fliichtlinge « zielt (siehe hierzu Kapitel BIV 3 b). Diejenigen,
die in den Lagern wohnen (miissen), werden, wenn sie zur Sprache kommen,
jedoch primir in der Rolle adressiert, die fur den (Wohn)Raum der Fliicht-
lingsunterkunft zu selten sichtbar wird: als Bewohnerinnen und Bewohner.

so Lothar Spath, Schwibisches Tagblatt, zitiert nach Pieper, PROKLA. Zeit-
schrift fur kritische Sozialwissenschaft 2004, S. 22. Dass das Sammellager als
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Instrument zur Abschreckung und die daraus folgenden Ambivalenzen
zwischen Fursorgepflicht und Abschreckungsgedanken waren geboren.

1982 erfolgte die Einfithrung der Wohnpflicht in dezentralen Sammel-
unterkiinften, die mit neuen Regelungen zur Residenzpflicht einhergin-
gen. Asylsuchende »sollten« nach § 23 des neuen Asylverfahrensgesetzes
in der Regel in Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht werden. Nach
§ 20 wurden Asylantragsstellende zudem verpflichtet, in einer bestimm-
ten Gemeinde oder Unterkunft zu wohnen. Die Méglichkeit der Resi-
denzpflicht gab es auch schon im vorangegangenen Ausliandergesetz, das
zudem bis zu einem Jahr Haft im Falle eines Verstofles gegen Auflagen
vorsah, §47 Abs. 1 Nr. 5§ AuslG. Das neue Asylverfahrensgesetz buchsta-
bierte die im Auslandergesetz unbestimmten »moglichen Auflagen« je-
doch aus, indem es die Unterbringung in Gemeinschaftsunterktnften zur
Regel machte und die Zuwiderhandlung gegen die Wohnsitz- bzw. Un-
terkunftsauflage als Straftatbestand definierte, der mit bis zu einem Jahr
Haft bestraft werden konnte, § 34 Abs. 1 Nr. 5 AsylVfG. Exemplarisch
lasst sich diese Funktionalisierung der Unterbringung zur Abschreckung
unerwiinschter Migration in einem Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts aus dem Jahr 1983, das heifst ein Jahr nach der Einfiihrung der
gesetzlichen Wohnverpflichtung, nachlesen:

Mit der in AsylVIG § 23 ausdriicklich vorgesehenen Unterbringung in
Gemeinschaftsunterkiinften ist u.a. auch die Absicht verbunden, den
Asylbewerbern sowohl fur ihre eigene Person als auch im Hinblick auf
mogliche kiinftige Asylantragsteller vor Augen zu fithren, daff mit dem
Antrag auf Anerkennung als Asylberechtigter vor dessen unanfechtbarer
Stattgabe kein Aufenthalt im Bundesgebiet zu erreichen ist, wie er nach
allgemeinem Auslanderrecht eingerdumt wird.s*

Schon 1983 wurde das neue dezentrale Unterbringungssystem vom
UNHCR im sogenannten Toscani-Bericht als Teil »einzigartiger

Abschreckungsmafsnahme Effekte zeigte verkiindete Lothar Spat auch in der
Bundesratssitzung kurz nach der Er6ffnung der dezentralen Lager in Baden-
Wiirttemberg: »Interessant ist, daf die Zahl 5000 in Baden-Wiirttemberg im
Juni auf nur noch 1.400 abgesunken ist und eine weiter sinkende Tendenz auf-
weist. Der Grund ist ganz einfach: Die Tiirken bleiben in Baden-Wiirttemberg
aus, weil sie keine Arbeitserlaubnis erhalten und nicht mehr ihre Kontakt-
adressen anlaufen konnen, sondern sich in Sammellager begeben miissen«.
Zugleich weist er schon damals auf die Schwierigkeiten hin, die sich aus der
Organisation der Fliichtlingsunterbringung im forderalen Bundeststaat erge-
ben: »Wir sollen jetzt mit den Gemeinden die Sammellager installieren. Wir
wissen noch nicht einmal, wie wir das rechtlich machen sollen, weil es im Sin-
ne des Auslindergesetzes nur Bundessammellager gibt.« Bundesrat, Bericht
ber die 491. Sitzung vom 18.07.1980, Plenarprotokoll 491, S. 361f.

st BVerfG, Dreierausschussbeschl. v. 20.09.1983 — 2 BvR 1445/83 -
Orientierungssatz (juris).
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AbschreckungsmafSnahmen« bezeichnet.s* Der anfangs interne Bericht der
UNHCR wurde zu einem offentlichen Skandal,* zog jedoch keine unmittel-
baren Verbesserungen fiir die Unterbringung der Asylsuchenden nach sich.

4. Das System der deutschen Fliichtlingsunterbringung;:
Vom »Asylkompromiss« bis heute

Die bereits in den 1970ern begonnene Diskussion iiber Asylmissbrauch
wurde Mitte der 198cer Jahre aufgegriffens+ und verschirfte sich noch-
mals nach der deutschen Wiedervereinigung. Rechte Parolen gegen Aus-
linder wurden vermehrt verbreitet und die CDU/CSU startete ihre An-
ti-Asylkampagne.ss Im Fokus rechtsradikaler Gruppierungen standen
Asylbewerberheime, die vermehrt Ziel von mitunter todlichen

52 Der Toscani-Bericht wurde 2008 im Refugee Survey Quarterly veroffentlicht.
Er verweist vermehrt auf auslinderfeindliche Bemerkungen der zustindigen
Behordenmitarbeiter und Politiker. Im Fazit heif$t es unter Punkt 29 und 30:
»Although the right of asylum for political persecutees is embodied in Article
16 of the FRG Constitution promulgated in 1949, dissuasive measures unique
in Europe have been brought to bear against asylum-seekers, through forced
internment in centres, severe restrictions of freedom of movement 5/, prohi-
bition of work, obligatory labour in certain instances 6/, and non-recognition
of the family unity concept (unequal status of members) 7/. A certain discrim-
ination has been introduced in these measures, as prohibition to work affects
East European asylum-seekers for one year, and others for two years«. Und
als finale Bemerkung: »Despite several reports received from our Branch Of-
fice in Bonn, it was difficult to imagine how bad the conditions actually are
in the centres in the FRG without actually seeing them. The accommodation,
although unsatisfactory, is not the main problem as it is probably not worse
than in Traiskirchen (Austria) or Latina (Italy). In these camps, however, the
inmates know they are in transit towards a resettlement country, the atmo-
sphere is supportive and several voluntary agencies provide effective social
counseling and resettlement assistance. The psychological climate in the cen-
tres in the FRG and the prospect for the future are totally different and this
is the true cause for concern«. UNHCR, Refugee Survey Quarterly 2008, S.
157, 163. Eine frihe Kritik an den Sammellagern in Baden-Wiirttemberg fin-
det sich bei Wieffner, Informationsbrief Auslinderrecht 1981.

53 Sporl, Politisches Asyl: Emporung mit Methode. Ein interner Bericht tiber
die Bonner Praxis verirgert den Innenminister, Zeit vom 22.11.2012.

54 Wolken, Das Grundrecht auf Asyl als Gegenstand der Innen- und Rechts-
politik in der Bundesrepublik Deutschland (1988), S. 69ff.

55 Pieper, Die Gegenwart der Lager (2013), S. 58ff. Vgl. hierzu Anon., Der
Druck mufs sich erst noch erhohen, Spiegel vom 24.08.1986; Anon., Offe-
nes Bekenntnis, Spiegel vom 17.02.1985; Jakobs, CDU plante die Antiasyl-
debatte, taz vom 08.10.1991.
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Brandanschlagen wurden.s¢ Die Regierung versuchte durch asylrechtliche
Verscharfungen »den sozialen Frieden«57 wiederherzustellen, wihrend die
Gerichte einen teilweisen Verteilungsstopp von Asylsuchenden in Bundes-
linder mit hohen Brandanschlagszahlen aussprachen,s® der jedoch nicht
lange aufrechterhalten wurde.’® Der Reihe an Beschleunigungsgesetzen
zur Verkiirzung des Asylverfahrens nach Verabschiedung des Asylverfah-
rensgesetzes 19825 folgte schliefSlich eine umfassende Neuregelung des
Asylrechts 1993, der sogenannte »Asylkompromiss«. Zeitgleich mit der
starken Einschrinkung des Grundrechts auf Asyl aus Art. 16 GG wurde
das Asylbewerberleistungsgesetz¢' eingefiihrt, das die rechtliche Regelung
der Sozialleistungen fiir Asylsuchende aus dem gingigen Sozialrecht aus-
gliederte. Zusitzlich wurde im neuen Art. 16a Abs. 3 GG** sowie § 29a
Abs. 1 Asylverfahrensgesetz® das Konzept der sicheren Herkunftslander

56 Demirtas et al. (Hg.), Solingen, 30 Jahre nach dem Brandanschlag (2023).
Eine ausfiithrliche Dokumentation des Verfahrens zum todlichen Brandan-
schlag auf zwei von tiirkischen Familien bewohnte Hiuser findet sich bei
Cords, Das Verfahren vor dem Oberlandesgericht Schleswig tiber die An-
schlidge in Molln im November 1992 (1994). Zum Brandanschlag auf die
Zentrale Aufnahmestelle fiir Asylbewerber in Rostock-Lichtenhagen siehe
Schmidt, Politische Brandstiftung (2002). Eine mediale Aufarbeitung der
Angriffe auf ein Vertragsarbeiterwohnheim sowie eine Gefliichtetenunter-
kunft in Hoyerswerda findet sich bei Quinkert/Jdger, Warum dieser Haf$ in
Hoyerswerda? (1994). Sozialgeschichtlich werden die Angriffe analysiert bei
Wowtscherk, Was wird, wenn die Zeitbombe hochgeht? (2014).

57 Die Wahrung des »sozialen Friedens« als Begriindung fiir die Asylrechts-
verschirfungen wurde in der Debatte um die Grundrechtsinderung ins-
besondere von den Regierungsparteien der CDU/CSU und FDP angefiihrt.
Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht der 160. Sitzung vom
20.05.1993, Plenarprotokoll 12/160.

58 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.10.1991 — 17 B 1462/91.A.

59 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 31.03.1992 — 17 B 305/92.A.

60 Das Asylverfahrensgesetz wurde bis 1993 viermal gedndert: Erstes Gesetz zur
Anderung des Asylverfahrensgesetzes vom 11.07.1984, BGBI I Nr. 29 1984,
S. 874; Gesetz zur Anderung asylverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnisrecht-
licher und auslanderrechtlicher Vorschriften vom 06.01.1987, BGBI I Nr. 3
1987, S. 89; Gesetz iiber das Asylverfahren vom 09.04.1991, BGBI I Nr. 23
1991, S. 870; Gesetz zur Neuregelung des Asylverfahrens vom 26.06.1992,
BGBII 1992 Nr. 29, S. 1126. Die Unterscheidung in Aufnahmeeinrichtungen
und Gemeinschaftsunterkiinfte stammt aus der Gesetzesinderung 1992.

61 Gesetz zur Neuregelung der Leistungen an Asylbewerber vom 30.06.1993,
BGBIINr. 33 1993, S. 1074.

62 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.06.1993, BGBI I Nr. 31
1993, S. 1002.

63 Asylverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27.07.1993,
BGBIINr. 41 1993, S. 136T.
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eingefuhrt,% dessen Hierarchisierung von Gefliichtetengruppen auch heu-
te noch fiir die Unterbringung eine Rolle spielt (sieche C II 1 b). Das Asyl-
bewerberleistungsgesetz stutzte die Pflicht, in Unterkiinften zu wohnen,
indem es die Unterkunft in § 3 AsylbLG als (zum Teil zwingende) Sach-
leistung festschrieb; eine rechtliche Norm, die noch heute besteht.

Die Grundrechtsinderung und die Gesetzesreformen wurden heftig
kritisiert, unter anderem von den Oppositionsparteien. Die Griinen, die
PDS und Teile der SPD lehnten die asylrechtlichen Neuerungen ab.5s
Und nicht zuletzt die Tatsache, dass der zweiten und dritten Lesung des
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes eine Debatte iiber die Ausset-
zung des Verbots, Proteste innerhalb der Bannmeile um den Bundestag
durchzufiihren, vorgeschaltet war, zeigt, wie stark der zivilgesellschaftli-
che Protest gegen die Gesetzesinderungen war.® Am 26.05.1993 wur-
den die Anderung des Grundgesetzes sowie die restlichen Gesetzesvor-
haben mit den erforderlichen Mehrheiten im Bundestag beschlossen.¢”

Das deutsche Unterbringungssystem fir Gefliichtete, bei dem einer-
seits das Wohnen in Unterkiinften verfahrensrechtlich verpflichtend, an-
dererseits diese Art der Unterbringung als Sachleistung im Asylbewer-
berleistungsgesetz festgeschrieben ist, hat sich seitdem nicht grundlegend
gedndert. Als wichtiger Einschnitt in die bestehende Praxis kann die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts 2012 gesehen werden, die die
Hohe der Leistungsbetrage fiir Asylsuchende als zu niedrig beanstande-
te.®® Nach dem Urteil hob der Gesetzgeber die Leistungssitze zeitwei-
se an.

Seitdem sind die zwei wichtigsten Stellschrauben der rechtlichen Rege-
lung zur Unterbringung von Asylsuchenden zum einen die Art der Leis-
tungsgewidhrung nach dem Asylbewerberleistungsgesetz in den Unter-
kiinften und zum anderen die Lange des verpflichtenden Aufenthalts
in Sammelunterkiinften nach asylverfahrensrechtlichen Vorgaben. So

64 Das Bundesverfassungsgericht entschied 1996, dass die Neuregelung des
Asylgrundrechts mittels sicherer Herkunftsstaaten verfassungsgemafs ist,
BVerfG, Urt. v. 14.05.1996 — 2 BvR 1507/93 — Rn. 63ff. (juris). Das Kon-
zept der sicheren Herkunftsstaaten wurde und wird fiir seine migrations-
politische Vereinnahmung und die ausufernde Anwendung kritisiert, Pel-
zer/Pichl, Kritische Justiz 20165 Roth, Zeitschrift fiir Auslanderrecht 1998;
Thym, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2020.

65 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht der 160. Sitzung vom
20.05.1993, Plenarprotokoll 12/160, S. 13593.

66 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht der 160. Sitzung vom
20.05.1993, Plenarprotokoll 12/160, S. 13499ff.

67 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht der 160. Sitzung vom
20.05.1993, Plenarprotokoll 12/160.

68 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 81 (juris). Ausfiithrliche
Ausfithrungen hierzu finden sich in Kapitel C II 2.
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wurden im Zuge der Asylpakete I® und II7° 2015 und 2016 sowie dem
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht 20177" die Mog-
lichkeit einer unbefristeten Wohnpflicht in Unterkiinften fir Menschen
aus sicheren Herkunftsstaaten eingefihrt, die Moglichkeit einer bis zu
24-monatigen Wohnpflicht fur alle Asylsuchenden geschaffen, das Sach-
leistungssystem wieder verstarkt und der gesetzliche Bargeldbedarf (bei
Sanktionierungen bis unter das menschenwiirdige Existenzminimum)
reduziert. Statt von »Asylmissbrauch« wie in den 1970ern oder von
»Scheinasylanten« in den 1990ern wird in den Gesetzesentwiirfen der
letzten Asylrechtsverschiarfungen von einer Vermeidung von »Fehlanrei-
zen« und »Missbrauch« gesprochen.”>

Die Instrumentalisierung der Unterbringung fiir Abschreckungszwe-
cke, die 1982 als politische Idee in der BRD Einzug in das Asylverfah-
rensrecht hielt, hat sich seitdem etabliert und wurde in jungster Zeit pri-
mar durch das Europarecht herausgefordert. Sie spannt sich in ein Netz
von verschiedenen foderalen und 6konomischen Interessen ein und wird
zuletzt auch durch die Modernisierungsmafsnahmen deutscher Verwal-
tungsinstitutionen beeinflusst. Wie die rechtliche Ausgestaltung der Un-
terbringung jedoch genau aussieht, und wie unterschiedliche rechtliche
Rationalititen die Rechtswirklichkeit der Fluchtlingslager formen, soll
im Folgenden erortert werden.

I1. Rechtliche Rationalititen: Wohnen als Gegenstand
einer souveranen Ordnungspolitik

Vor dem Hintergrund der historischen Entstehung der rechtlichen Re-
gelung der deutschen Fluchtlingsunterbringung lassen sich also bereits
rechtliche Rationalitdten nachvollziehen, die bis in die Gegenwart nach-
wirken. Wie diese Rationalititen sich heute in der gesetzlichen Regelung
der deutschen Fluchtlingsunterbringung darstellen, wird im Folgenden
untersucht. Zunichst wird die Studie der Rationalitit der ordnungspoli-
tischen Unterbringung nachgehen, dann der Unterbringung als Gewihr-
leistungsrecht und schliefSlich europarechtliche Einfliisse untersuchen.

69 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz I vom 20.10.2015, BGBI. I Nr. 40
201§, S. 1722.

70 Gesetz zur Einfithrung beschleunigter Asylverfahren vom 11.03.2016, BGBI
INr 12 2016, S. 390.

71 Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 20.07.2017,
BGBI I Nr. 52 2017, S. 2780.

72 BT-Drucks. 18/6185, Entwurf eines Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes
vom 29.09.2015, S. 1; BT-Drucks. 18/7538, Entwurf eines Gesetzes zur
Einfiihrung beschleunigter Asylverfahren vom 16.02.2016, S. 2.
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Abschlieflend wird sie die Kollision der Rationalititen und deren Aus-
wirkungen auf die Rechtswirklichkeit anhand der Corona-Pandemie und
der Debatte um den Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung in Auf-
nahmeeinrichtungen in den Blick nehmen. Dabei werden die Gesetzes-
texte selbst, aber auch Gerichtsentscheidungen und die rechtsdogmati-
sche Literatur im Fokus stehen.

1. Wohnen als Ordnungspolitik

Die deutsche Fliichtlingsunterbringung lasst sich in einem ersten Schritt
aus der Perspektive des Ordnungsrechts und damit als ordnungsrecht-
liche Mafinahme der Gefahrenabwehr verstehen, die auf der Idee der
territorialen und personellen Souverdnitit des deutschen Rechtsstaats
fullt. Dieses Verstindnis der Unterbringung lasst sich im sogenannten
Migrationsverwaltungsrecht,”s speziell im AsylG und AufenthG, nach-
vollziehen. Wie genau die Idee territorialer Souveranitit mit der recht-
lichen Regelungen der deutschen Flichtlingsunterbringung zusammen-
hiangt und was in diesem Kontext mit » Ordnungspolitik« gemeint ist,
wird im Folgenden erortert.

a. Fliichtlingsunterbringung und territoriale Souverinitdt

Die Geschichte des neuzeitlichen Begriffs der Souveranitit7 ist eng mit der
Entstehung des Territorialstaats verbunden: Mit der Transformation der
spatmittelalterlichen Ordnung der Stindegesellschaft hin zur Territorial-
herrschaft geht die Entstehung des Konzepts einer »zentrale[n] und hochs-
te[n] Gewalt«7s einher. Der Begriff der Souveranitit stellte in diesem Zu-
sammenhang die Moglichkeit eines abstrakten Herrschaftsbegriffs dar, bei
dem sich mit der Sdkularisierung der christlichen Lehren vom Leib Chris-
ti als zugleich sterblichem und spirituellem Korper die ehemals gottliche
hin zu einer kontingenten irdischen Autoritit wandelte,”® die als zentrale

73 Thym, Migrationsverwaltungsrecht (2010).

74 Der Begriff der Souverinitit unterliegt einer eigenstandigen Genealogie. Er
fand in Europa bereits im Mittelalter Verwendung, jedoch nicht im Sinne ei-
ner zentralen Gewalt. Grimm, Souverinitit (2009), S. 16ff. Die Bedeutung
von Souverinitit als letztinstanzlicher Entscheidungsgewalt erlangte der Be-
griff laut Grimm nach dem Erscheinen von Jean Bodins Werk »Les six livres
de la république«, Grimm, Souveranitit (2009), S. 24.

75 Vesting, Staatstheorie (2018), S. 69.

76 Vesting, Staatstheorie (2018), S. 73ff.; Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit
(2019), S. 92ff.
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Gewalt tiber das Territorium verfugte.”” Als neuzeitliches Konzept ldsst
sich die weitere Entwicklung des Begriffs in Europa dabei nicht von der
europdischen Kolonialgeschichte trennen: In der Abgrenzung zur »ne-
gativen Konstruktion nicht-europaischer Anderer« stabilisiert sich die
souverane Identitit; sie bedarf der Fiktion des >Anderen<.”® Als Rechis-
begriff ist der Begriff der Souveranitit heute in den deutschen und inter-
nationalen Rechtswissenschaften stark umstritten;” das Konzept staatli-
cher Souverdnitit wird im Zuge zunehmender Globalisierung als einem
Erosionsprozess unterliegend beschrieben.®> Wenn tiberhaupt findet der
Souverinitatsbegriff in Bezug zu seinen territorialen Urspriingen Anwen-
dung: Im Volkerrecht wird der souverdne Staat als Voraussetzung zum
Abschluss internationaler Vertriage gesehen;®* mit Verweis auf die Staats-
lehre Georg Jellineks wurde dem Rechtsstaat vom Bundesverfassungsge-
richt im Lissabon-Urteil eine »gebietsbezogene Staatsgewalt« zugespro-
chen.®* Wenn der Begriff der Souveranitit verwendet wird, dann oftmals

77 Oftmals wird in diesem Zusammenhang auf den Westfilischen Frieden
von 1648 als Geburt der Volkerrechtsordnung und damit des neuzeitlichen
Souveranititsbegriffs verwiesen, vgl. Grimm, Souveranitit (2009), S. 81.

78 Hardt und Negri beschreiben dies wie folgt: »Der Kolonialismus konstru-
iert Gestalten der Alteritdt und sorgt dafiir, dass sie in eine komplexe dia-
lektische Struktur einfliefSen. Letztlich ist es diese negative Konstruktion
nicht-europdischer Anderer, welche die europaische Identitit begriindet
und aufrecht erhilt«. Hardt/Negri, Empire (2002), S. 137. Und weiter:
»Sobald das koloniale Subjekt als absolut Anderer konstruiert ist, kann es
innerhalb einer grofSeren Einheit aufgehoben (im doppelten Wortsinn: ne-
giert und auf eine hohere Stufe gehoben) werden. Der absolut Andere spie-
gelt sich im Eigensten wider. Nur in Opposition zum Kolonisierten kann
das metropolitane Subjekt wirklich es selbst werden«. Hardt/Negri, Empi-
re (2002), S. 14T1.

79  Fiir eine Ubersicht zur internationalen Debatte zum Begriff bis 2009 sie-
he Grimm, Souverinitit (2009), S. 99. Schon 1967 schilderte Hiberle den
Stand der Debatte zum Souverinititsbegriff in den Rechtswissenschaften
wie folgt: »Ein >vieux fétiche, die >radix malorumg, ein >Popanzs, die Hare-
sie unserer Zeit, obrigkeitsstaatliches Uberbleibsel, antiquierter Begriff, der
moglichst zu eliminieren, wenn nicht gar schon tot sei, dogmatisch uner-
giebig, vieldeutig — das ist die Souverinitit den einen; den anderen bedeu-
tet sie das Fundament staatstheoretischen Ansatzes und ein >volkerrechtli-
cher Strukturbegriff< ersten Ranges, der das Miteinander weltanschaulich
verschiedenartiger Staaten ermoglicht«. Hdiberle, Archiv des offentlichen
Rechts 1967, S. 259.

80 Dauvergne, The Modern Law Review 2004, S. 593; Bogdcmdy, in: Handbuch
des Staatsrechts — Band 11: Internationale Beziige (2013), § 232 Rn. 8.

81 Becker, in: Handbuch des Staatsrechts — Band 11: Internationale Beziige

(2013), § 230 Rn. 16ff.
82  BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 — Rn. 344 (juris).
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jedoch in Form eines »gebundenen Souverins«,*s der nicht unabhingig
von Internationalen (Menschen-)Rechtsvertragen gedacht werden kon-
ne. Aus der territorialen Souveranitat folge aber die Legitimitat, tiber die
Ein- und Ausreise von Auslindern zu bestimmen.®+

Mit der Entstehung des Territorialstaats und dem Begriff der territo-
rialen Souveranitit entsteht auch das Konzept des Fliichtlings, der (etwa
in Hinsicht auf das Non-Refoulment-Gebot der Genfer Fliichtlingskon-
vention)® eine Ausnahme zur territorialen Souveranitit darstellt.®¢ Mi-
gration in das nationalstaatliche Territorium wird in diesem Zusammen-
hang zum Gegenstand territorialer Souveranitit, die ordnend in diese
eingreift — teilweise gilt die Kontrolle tiber Migration heute als »letzte
Bastion« territorialer Souverdnitat tiberhaupt.®” Dabei ist interessant,
dass die Idee territorialer Souveranitit lange Zeit ohne die Kontrolle von
Migration Bestand hatte.*® Die Umsetzung des territorialen Souverani-
tatsanspruchs in Form von Grenzkontrollen wurde erst durch die Ent-
stehung des modernen Interventionsstaats ermoglicht:

83  Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts — Band 12: Normativitit und Schutz
der Verfassung (2014), § 267 Rn. 50; Becker, in: Handbuch des Staatsrechts
— Band 11: Internationale Beziige (2013), § 230 Rn. 40; Randelzhofer, in:
Handbuch des Staatsrechts — Band 2: Verfassungsstaat (2004), §17 Rn. 233
Coben, Globalization and Sovereignty (2012), S. 320ff.; Grimm, Souvera-
nitit (2009), S. 106. So auch schon Héberle, Archiv des 6ffentlichen Rechts
1967, S. 286f.

84 »Mit seiner Einreise in das Staatsgebiet, auf die vorbehaltlich besonderer
Regelungen fiir den Auslidnder kein Anspruch besteht, ordnet dieser sich
in einem freiwilligen Akt der Regelungszustindigkeit des Staates unter«.
Becker, in: Handbuch des Staatsrechts — Band 11: Internationale Beztige

(2013), § 230 Rn. 76.

85 Vgl. Farabhat/Markard, German Law Journal 2016, S. 924.

86 Schmalz, Refugees, Democracy and the Law (2020), S. 15ff.

87 Dauvergne, The Modern Law Review 2004, S. 594. Dies ldsst sich auch bei
den Staatsrechtlern Depenheuer und Grabenwarter in Bezug auf die soge-
nannte Fliichtlingskrise 201§ nachlesen: »Die sikulare Fliichtlingswelle des
Jahres 2015 wirft Grundfragen des Staatsrechts in seltener Pragnanz auf:
Die Staatsgrenzen stehen offen und zehntausende von Menschen erreichen
Woche fiir Woche ungesteuert und weitgehend unkontrolliert das Land. Die
Staatsgewalt erscheint ratlos [...]«. Depenheuer/Grabenwarter, in: Der Staat
in der Fliichtlingskrise (2016), S. 7.

88 »The founding fathers of international law further underlined that the very
notion of state sovereignty was not concomitant with the one of migration
control. On the contrary, both sovereignty and hospitality did coexist during
several centuries as two central features of the law of nations«. Chetail, in:
Sovereignty and Migration in the Doctrine of the Law of Nations (2017),
S. 902.
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Die Durchsetzung des staatlichen Monopols auf die legitimen Mittel
der Mobilitit ist eine historische Bedingung der Moglichkeit modernen
Aufenthaltsrechts, die dem Ubergang vom 19. zum 20. Jahrhundert ent-
stammt und damit weit junger ist als der Souveranititsbegriff der West-
falischen Staatenordnung.®

Erst das im 20. Jahrhundert entstehende Aufenthaltsrecht verfiigte mit
Mitteln des Ordnungsrechts, das heifdt Ge- und Verboten, tiber die Ein-
und Ausreise von Auslidndern in das territoriale Staatsgebiet:

Das Aufenthaltsrecht, wie es sich an der Schwelle des Ubergangs zum
modernen Interventionsstaat entwickelt hat, meint also die systemati-
sche ordnungsrechtliche Kontrolle grenziiberschreitender Mobilitit aus-
landischer Staatsangehoriger sowie die Festlegung der Bedingungen ih-
rer Anwesenheit im Inland, insbesondere im Hinblick auf die Ausiibung
einer Beschiftigung. Dies erfolgt typischerweise in der Gestalt eines Ge-
nehmigungsrechts, das um Erlaubnisvorbehalte fiir drei Regelungskom-
plexe gebaut ist: den Grenzubertritt, den Inlandsaufenthalt und die Er-
werbstatigkeit [...].%°

Teil dieser Regelungskomplexe ist nach wie vor auch die Fliichtlingsun-
terbringung. Die Fluchtlingsunterbringung kann in dieser Rationalitat
als Teil eines Migrationsverwaltungsrechts verstanden werden, das nach
wie vor einem »hoheitlich-imperativen Fundament«®* aufsitzt und Mi-
grantinnen und Migranten als »Ordnungsproblem« bzw. Storer im Sin-
ne eines Gefahrenabwehrrechts sieht: Als solche werden sie zur

potenzielle[n] Bedrohung fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
als ein polizeilich zu l6sendes Ordnungsproblem. Diese soziale Kon-
struktion stand an der Wiege der Entstehung des Aufenthaltsrechts als
>Fremdenpolizei< und ist fiir seine rechtlichen Strukturen bis heute viel-
fach priagend.”*

Das migrationsrechtliche Grundmodell strukturiert nach wie vor »jeden
Migrationsvorgang rechtlich als Prozess des Statuswandels« und bleibt
»am ordnungsrechtlichen Muster einer hoheitlichen Eingriffsverwaltung
ausgerichtet: Das Verhiltnis der Verwaltung zum Burger wird vom im-
perativen Befehl und nicht vom kooperativen Miteinander gepragt; ho-
heitliche Handlungsmacht charakterisiert die staatliche Aufgabenwahr-
nehmung in eigener Verantwortung, nicht deren Ubertragung auf private
Akteure«.?’ Sofern die Fluchtlingsunterbringung als Teil dieses »rechtli-

89 Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung (2011), S. 25. Siehe auch
Farabat/Markard, German Law Journal 2016, S. 92.4.

90 Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung (2011), S. 28.

91 Thym, Migrationsverwaltungsrecht (2010), S. 37.

92 Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung (2011), S. 75ff.

93  Thym, Migrationsverwaltungsrecht (2010), S. 37f.
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chen Prozesses des Statuswandels« verstanden wird, unterliegt auch sie
den Grundmodi® der hoheitlichen Eingriffsverwaltung.

Diese ordnungsrechtliche Perspektive auf die Fluchtlingsunterbrin-
gung lasst sich auch anhand der Leitentscheidung zur Fliichtlingsun-
terbringung wihrend des Flughafenverfahrens im Transitbereich von
Flughifen nachvollziehen. In der Entscheidung von 1996 nennt das Bun-
desverfassungsgericht den Begriff der territorialen Souveranitit zwar
nicht explizit, stellt jedoch fest, dass »jeder Staat [...] berechtigt ist, den
freien Zutritt zu seinem Gebiet zu begrenzen und fiir Auslinder die Kri-
terien festzulegen, die zum Zutritt auf das Staatsgebiet berechtigen«.*s
Insbesondere solange der Fliichtlingsstatus nicht festgestellt wurde, steht
dieser Berechtigung auch kein Volkerrecht entgegen. Da es keinen An-
spruch auf eine Einreise gebe, sei auch der Schutzbereich der Freiheits-
beschrankung nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG nicht einschligig, da die fakti-
sche Unmoglichkeit der Ausreise fur die Asylantragsstellenden nicht dem
deutschen Staat zuzurechnen sei:

Daran dndert auch die Stellung eines Asylantrags nichts. Dieser be-
griindet weder nach Volkerrecht noch nach deutschem innerstaatli-
chen Recht einen Anspruch auf Einreise. Der Raum der Bundesrepublik
Deutschland ist Asylbewerbern, die ihn ohne entsprechende Reisedoku-
mente erreichen, vor der Feststellung ihrer Asylberechtigung rechtlich
nicht zugénglich. Die Tatsache, dafs sie sich bei Ankunft auf einem Flug-
hafen schon auf deutschem Staatsgebiet befinden, andert nichts daran,
dafs iiber die Gewdhrung der Einreise erst noch zu entscheiden ist. Abge-
sehen davon ergibt sich fir Asylsuchende am Flughafen die tatsachliche
Begrenzung ihrer Bewegungsfreiheit aus ihrer Absicht, in der Bundes-
republik Deutschland um Schutz nachzusuchen und das hierfiir vorge-
sehene Verfahren zu durchlaufen. Zwar kann ihnen in dieser Lage eine
Riickkehr in den Staat, der sie moglicherweise verfolgt, nicht angeson-
nen werden. Die hieraus folgende Einschrankung der Bewegungsfreiheit
ist jedoch nicht Folge einer der deutschen Staatsgewalt zurechenbaren
Mafinahme.?¢

94 Zum Begriff der Grundmodi siehe Schulze-Fielitz, in: Grundlagen des
Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf3stibe, Aufgaben, Organisation
(2012).

95 BVerfG, Urt. v. 14.05.1996 — 2 BvR 1516/93 — Rn. 115 (juris).

96 BVerfG, Urt. v. 14.05.1996 — 2 BvR 1516/93 — Rn. 116 (juris). In der Ent-
scheidung zur Verfassungsmafigkeit von Fixierungsmafinahmen psychisch
kranker Untergebrachter wird Freiheitsbeschrankung im Anschluss an die
Entscheidung zum Aufenthalt im Flughafentransitbereich definiert und die
rechtliche Moglichkeit zum Aufenthalt integriert: »Eine Freiheitsbeschran-
kung liegt vor, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Wil-
len daran gehindert wird, einen Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten,
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Die Unterbringung im Flughafentransitbereich, die es verbietet, den
Transitbereich fiir die Zeit des Asylverfahrens zu verlassen, wahrend
die andauernde Gefahr im Herkunftsland eine Riickkehr unmdoglich
macht, wird in dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur rein ordnungsrechtlichen Frage dariiber, ob die asylantragsstellen-
de Person einreisen darf oder nicht. Anders als in der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu Frei-
heitsbeschrankungen und Flughafenverfahren®” nimmt das Bundesver-
fassungsgericht keine Eroffnung des Schutzbereiches der Freiheitsbe-
schrinkung an; relevant ist lediglich das souverdne Recht des Staates,
zu entscheiden, wer einreisen darf, das die Moglichkeit eines faktischen
Grundrechtseingriffs®® verdringt. Die freiheitseinschrankende Fliicht-
lingsunterbringung wihrend des Flughafenverfahrens erhilt so eine rein
ordnungspolitische Funktion fiir das Verfahren der Einreise. In dieser
Funktion wird sie auch im aktuellen Migrationsverwaltungsrecht kodi-
fiziert, wie im Folgenden gezeigt werden wird.

der ihm an sich (tatsdchlich und rechtlich) zuginglich ware«, BVerfG, Urt.
V. 24.07.2018 — 2 BVvR 309/15 — Rn. 67 (juris).

97 »Sowohl die Unterbringung in der Transitzone als auch die Erstaufnahme
auf der Insel Lampedusa hat er [der EGMR] als Freiheitsbeschrankung ein-
geordnet, die von Art. § EMRK geschiitzt wird und je nach Art, Dauer und
Auswirkungen der Durchfithrung zu einem Freiheitsentzug werden konne.
Dabei konnten verschiedene Faktoren, die fiir sich genommen keinen Frei-
heitsentzug darstellen, in ihrer Kombination zu einem faktischen Freiheits-
entzug fihren. Insbesondere gentigt die Moglichkeit einer freiwilligen Aus-
reise nicht, um eine Verletzung von Art. § EMRK auszuschlieflen, da diese
rein >theoretischer<« Natur sei, sofern andere Linder mit einem vergleichba-
ren Schutz die Einreise verweigern«. Engler, Zeitschrift fiir Auslanderrecht
2019, S. 326. Siehe auch EGMR, Urt. v. 06.11.1980 — 7367/76 (Guzzardi/
Italien) — Rn. 95 (hudoc); EGMR, Urt. v. 25.06.1996 — 19776/92 (Amuur/
Frankreich) — Rn. 42, 48 (hudoc); EGMR, Urt. v. 08.10.2019 — 15428/16
(O.M./Ungarn) — Rn. 53 (hudoc); EGMR, Urt. v. 15.12.2016 — 16483/12
(Khlaifia und Andere/Italien).

98 Diesen faktischen Freiheitsentzug stellte der EGMR im Fall Guzzardi ge-
gen Italien fest, bei dem der Beschwerdefiihrer auf einen Teil einer Insel ver-
bannt war, auf dem er sich zwar frei bewegen konnte, jedoch sozial isoliert
war: »Ohne Zweifel erlaubt keines dieser Elemente, fiir sich von einer >Frei-
heitsentziehung« zu sprechen; zusammengenommen und in Kombination
werfen sie jedoch das schwerwiegende Problem der Subsumtion unter Art.
5 auf. Die gertigte Behandlung erinnert in einzelnen Aspekten an die Inter-
nierung in einem >offenen Gefiangnis< oder die Versetzung in eine Strafkom-
panie [...]«, EGMR, Urt. v. 06.11.1980 — 7367/76 (Guzzardi/Italien) — Rn.
95 (Hudoc). Siehe hierzu auch die kritische Entscheidungskommentierung
von Liibbe-Wolf, Deutsches Verwaltungsblatt 1996, S. 825.
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b. Ordnungsrechtliche Konkretisierung im deutschen Migrationsrecht

Ende 2017 lebten von 469.000 Gefliichteten, die Leistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz bezogen, 55,6 % in Sammelunterkiinften.®
Mit den steten rechtlichen Anderungen des Asylgesetzes, die auch die
Linge der Wohnverpflichtung in Erstaufnahmeeinrichtungen ausdehn-
ten, durfte sich diese Quote noch einmal erhoht haben. Die Unterbrin-
gung ist dabei zwar ein zentraler raumlicher Steuerungsmechanismus
des deutschen Asylverfahrens, bei dem nicht zuletzt mit dem Konzept
der AnkER-Zentren versucht wurde, das Asylverfahren inklusive aller
behordlicher Prozesse am Ort der Erstaufnahmeeinrichtung zu kon-
zentrieren. Zugleich bleibt sie in der Rechtsdogmatik der deutschen
Rechtswissenschaft erstaunlich unbeleuchtet. Das deutsche Migrations-
verwaltungsrecht normiert die Unterbringung primar im Rahmen des
Asylverfahrens und konstruiert die Bewohnerinnen und Bewohner der
Unterkiinfte dabei als klassische Befehlsempfangerinnen und -empfan-
ger der hoheitlich-imperativen Verwaltung. Konkrete Erwahnung findet
die Unterbringung von Gefliichteten im Asylgesetz'* (AsylG), Aufent-
haltsgesetz™* (AufenthG) und Asylbeweberleistungsgesetz'** (AsylbLG)
(zur Unterbringung als Leistung siehe C II 2 b). Wahrend das Asylge-
setz die Verpflichtung zum Wohnen in Erstaufnahmeeinrichtungen, § 47
AsylG, und die Folgeunterbringung, § 53 AsylG, festschreibt, erwahnt
das Aufenthaltsrecht die Moglichkeit der Lander zur Schaffung von
Ausreisezentren, § 62 AufenthG, fiir Gefliichtete, deren Asylantrag ab-
gelehnt wurde.

(1) Die Pflicht zur Wohnsitznahme und die Wohnsitzauflage
im Asylgesetz

Das Asylgesetz unterscheidet grundsitzlich zwei Arten der Unter-
bringung von Asylbegehrenden. § 47 AsylG nennt zunichst die

99  Statistische Amter des Bundes und der Linder (Hg.), Soziale Mindestsicherung
in Deutschland 2017 (2019), S. 26.

100 Asylgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.09.2008 (BGBL. 1
S. 1798), das zuletzt durch das Gesetz vom 21.12.2022 (BGBL. IS. 2817)
m.W.v. 01.01.2023 gedndert worden ist.

101 Aufenthaltsgesetz (Gesetz tiber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die
Integration von Auslindern im Bundesgebiet) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 25.02.2008 (BGBI. I S. 162), das zuletzt durch Gesetz vom
21.12.2022 (BGBL.IS. 2847) m.W.v. 31.12.2022 gedndert worden ist.

102 Asylbewerberleistungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
05.08.1997 (BGBL. 1S. 2022), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
23.05.2022 (BGBL. I S. 760) geindert worden ist.
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Aufnahmeeinrichtung, § 53 nennt im Anschluss die Folgeunterbringung
in Gemeinschaftsunterktinften. Dass es sich bei Aufnahmeeinrichtungen
und Gemeinschaftsunterkiinften um unterschiedliche Arten der Unter-
bringung handelt, ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt, leitet sich
aber aus der Systematik des Asylgesetzes her, aus der sich ergibt, dass
Aufnahmeeinrichtungen als Erstaufnahmeeinrichtungen zur Unterbrin-
gung von Asylsuchenden direkt nach Stellung des Asylantrags gedacht
sind, wihrend Gemeinschaftsunterkiinfte der Folgeaufnahme dienen.**3
Der Sinn und Zweck der Unterbringung sowohl in Aufnahmeeinrichtun-
gen als auch Gemeinschaftsunterkiinften besteht laut Literatur in der Be-
schleunigung und Straffung des Asylverfahrens;'°+ aus historischer Per-
spektive wird auf die Funktion der Abschreckung verwiesen,**s wobei
diese Ziele in der aktuellen Rechtsprechung teilweise durch die desin-
tegrierende Funktion™® ersetzt werden. Dabei wird die Unterbringung
in Sammelunterkiinften in der Literatur teilweise nicht zweifelsfrei als
zweckmafSig bewertet, um das Ziel der Beschleunigung der Asylverfah-
ren zu erreichen, was jedoch nicht zu einer Verfassungswidrigkeit fiih-
re.*” Wahrend dabei die Unterbringung in der Erstaufnahmeeinrichtung

103 Hailbronner, Auslinderrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 44
AsylG Rn. 15 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl.
(2022), § 44 AsylG Rn. 2; Heusch, in: BeckOK Ausldnderrecht, 36. Aufl.
(2023), § 44 AsylG Rn. 3.

104 Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG Rn. 13
Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022), § 53
AsylG Rn. 7; Giesler, in: Huber/Mantel. Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3.
Aufl. (2021), § 47 AsylG Rn. 1; Funke-Kaiser, in: Gemeinschaftskommentar
zum Asylgesetz (Aktualisierungslieferung Nr. 143/August 2023), § 47 Rn.
8; Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 47 Rn. 1; Engler,
Zeitschrift fir Auslinderrecht 2019.

105 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022), § 53
AsylG Rn. 7.

106 VG Arnsberg, Beschl. v. 11.04.2022 — 9 L 228/22 — Rn. 25 (juris); VG Diis-
seldorf, Urt. v. 09.11.2009 — 23 K 4949/08 — Rn. 58 (juris); VG Miinchen,
Beschl. v. 10.11.2008 = M 24 E 08.5019 — Rn. 26 (juris).

107 »Eine Beschleunigung der Asylverfahren kann durch die Vorschrift des
Abs. 1 S. 1 kaum erzielt werden; die Erreichbarkeit der Asylbewerber wird
durch das Zusammenleben mit anderen nicht automatisch verbessert, eher
kann es dadurch zu unerwiinschten Absprachen fiir das Asylvorbringen
kommen oder aber zu Auseinandersetzungen zwischen verfeindeten Grup-
pen, die sich ebenfalls ungiinstig auf die Art und Weise auswirken kon-
nen, wie Asylverfahren betrieben werden. Nach alledem muss ernstlich be-
zweifelt werden, ob die Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften allge-
mein als sinnvoll angesehen werden kann. Hierauf kommt es indes fir die
Geltung und insbesondere die Verfassungsmafigkeit dieser Vorschrift letzt-
lich nicht an«. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl.
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durch die gesetzliche Wohnverpflichtung mit dem Asylverfahren ex-
plizit tber ein Set von Ge- und Verboten sowie rechtlichen Sanktio-
nen verkniipft wird, steht die Gestaltung der Unterbringung in der Ge-
meinschaftsunterkunft stirker im Ermessen der Behorde. So wurden die
repressiven Pflichten wihrend des Wohnens in Erstaufnahmeeinrichtun-
gen seit 201 5 sukzessive verschirft. In Bezug auf die Folgeunterbringung
in Gemeinschaftsunterkiinften lassen sich aber auch Tendenzen hin zur
stirkeren Einbeziehung der Lebensumstinde der Gefliichteten finden,
wie sich im Folgenden zeigen wird.

(a) Erstaufnahmeeinrichtung

Insbesondere die Unterbringung in der Erstaufnahme wird demnach
durch die ordnungsrechtlichen Pflichten der Asylantragsstellenden do-
miniert. § 47 Abs. 1 S. 1 AsylG verpflichtet Gefliichtete, die einen Asyl-
antrag gestellt haben,

bis zur Entscheidung des Bundesamtes tiber den Asylantrag und im Fal-
le der Ablehnung des Asylantrags bis zur Ausreise oder bis zum Vollzug
der Abschiebungsandrohung oder -anordnung, lingstens jedoch bis zu
18 Monate, bei minderjahrigen Kindern und ihren Eltern oder anderen
Sorgeberechtigten sowie ihren volljihrigen, ledigen Geschwistern lings-
tens jedoch bis zu sechs Monate, in der fiir ihre Aufnahme zustindigen
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen.

Die ehemalige Hochstdauer der Wohnverpflichtung von drei Monaten
wurde 2015 im Rahmen des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes™®

(2022), § 53 AsylG Rn. 8. Anders sieht es Heusch in Bezug auf die Unter-
bringung in Erstaufnahmeeinrichtungen: »Die Wohnpflicht soll — wie sich
auch aus § 47 Abs. 3 AsylG ergibt — gewahrleisten, dass der Auslander fiir
die zustindigen Behorden und Gerichte (jederzeit) erreichbar ist [...]. Dies
ist gerade in Zeiten unveridndert hoher Asylbewerberzahlen und des damit
verbundenen organisatorischen und verfahrensmifSigen Aufwands unver-
zichtbar. Nur so ist sichergestellt, dass der Auslander fur die in dieser Phase
vorgesehene personliche Anhorung nach § 25 AsylG auch kurzfristig bereit
steht«, Heusch, in: BeckOK Auslidnderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG
Rn. 1. Kritischer ist Heusch jedoch in Bezug auf Gemeinschaftsunterkiinf-
te: »Freilich hingt es wesentlich von den konkreten Einzelumstinden ab,
ob eine Gemeinschaftsunterkunft fiir die Allgemeinheit kostenglinstiger ist
als eine andere Form der Unterbringung. Zweifel sind auch angebracht, ob
nicht die Umstinde einer Gemeinschaftsunterkunft die Durchfiihrung des
Asylverfahrens erschweren konnen«, Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht,
36. Aufl. (2023), § 53 AsylG Rn. 3.

108 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015, BGBL. I Nr. 40 2013,
S. 1722,

191

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

auf sechs Monate'® und 2019 im Rahmen des Zweiten Gesetzes zur bes-
seren Durchsetzung der Ausreisepflicht'** auf 18 Monate erhoht, wobei
schon 2017 durch das Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreise-
pflicht''* die Moglichkeit geschaffen wurde, die Hochstdauer der Wohn-
pflicht durch Landesgesetze bis auf 24 Monate zu erhéhen, § 47 Abs. 1b
AsylG. Fiir Asylsuchende aus einem sicheren Herkunftsstaat'™ gilt seit
20153 die Verpflichtung, in einer Erstaufnahmeeinrichtung zu wohnen,
nach § 47 Abs. 1 a AsylG in jedem Fall bis zur Entscheidung des Bundes-
amts fiir Migration und Fliichtlinge tiber den Asylantrag.'*4 Die Linge
der gesetzlichen Wohnpflicht richtet sich also in diesem Zusammenhang
nach der von der Bundesregierung veranschlagten Wahrscheinlichkeit ei-
nes erfolgreichen Asylverfahrens (1a) bzw. der von den Landern gesetz-
lich bestimmten Linge (1b) und folgt damit rein ordnungsrechtlichen
Pramissen des Asylverfahrens.'*s Sie ist fundamentaler Bestandsteil der

109 Art. 1 Nr. 15 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015, BGBL.
INr. 40 2015, S. 1722.

110 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 15.08.2019,
BGBIL.INr. 31 2019, S. 1294.

111 Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 20.07.2017,
BGBII Nr. 52 2017, S. 2780.

112 Die Liste der sicheren Herkunftsstaaten ist in Anlage II zum Asylgesetz zu
finden. Am 21.05.2018 waren dies etwa: Albanien, Bosnien und Herzegowi-
na, Ghana, Kosovo, Mazedonien, ehemalige jugoslawische Republik Mon-
tenegro, Senegal, Serbien.

113 Art. 1 Nr. 15 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz I vom 20.10.2015, BGBL
INr. 40 2015, S. 1722.

114 Flichtlingsorganisationen duflerten hierzu starke Kritik. Pro Asyl verfas-
ste in diesem Rahmen einen offenen Brief, Pro Asyl, Offener Brief zur Ab-
stimmung zum Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, Pressemitteilung vom
14.10.2015.

115 Heusch sieht darin trotz Zweifel an der Effektivitat der Regelung keine
rechtlichen Bedenken: »Rechtliche Bedenken gegen diese Vorschriften be-
stehen nicht. Im Gegenteil: Im staatlichen Interesse wie der ohnehin durch
die Menge der unterzubringenden Asylbewerber hoch belasteten Kommu-
nen liegt es, wenn eine Verteilung auf diese vermieden werden kann. Ob die
Regelung die erhofften Effekte hat, erscheint derzeit freilich zweifelhaft, je-
denfalls bis die Lander tiber hinreichend grofSe Aufnahmekapazititen ver-
fiigen«. Heusch, in: BeckOK Auslianderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG
Rn. 12a. Ahnlich Bergmann: »Die durch das AsylVfBeschlG 2015 einge-
fithrte Moglichkeit der ggf. langeren Wohnverpflichtung nach Abs. ra und
die fir die Lander nach ihrem politischen Ermessen — ohne Beschrinkung
auf bestimmte Fall- oder Staatengruppen — durch das Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht 2017 eingefiihrte entsprechende spezial-
gesetzliche Moglichkeit gemaf§ Abs. 1b sollte dazu beitragen, dass der Auf-
enthalt bei nicht schutzbediirftigen Antragstellern bzw. Antragstellern >ohne
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Verscharfungen in der Fluchtlingsunterbringung seit 2015 und wurde
vom federfihrenden Innenminister Horst Seehofer in der Verteidigung
des Haushalts 2018 als » Asylwende« und damit eine erfolgreiche Mi-
grationspolitik angefiihrt."*¢

Nach § 46 Abs. 1 S. 1 AsylG ist zunichst die Aufnahmeeinrichtung,
bei der sich die Asylbegehrenden gemeldet haben, um Asyl zu beantra-
gen, fiir ihre Unterbringung zustindig. Ist eine Unterbringung dort nicht
moglich, erfolgt eine Verteilung auf eine zustindige Aufnahmeeinrich-
tung nach dem Konigsteiner Schliissel, §§ 22 Abs. 1 S. 2, 45 Abs. 1, 46
Abs. 2 AsylG. Die Asylbegehrenden sind sodann verpflichtet, zu der zu-
gewiesenen Aufnahmeeinrichtung zu reisen, um dort ihren Wohnsitz zu
nehmen und den Asylantrag zu stellen. Um diese Pflicht zur Wohnsitz-
nahme in der zugewiesenen Aufnahmeeinrichtung durchzusetzen, stellt
das Asylgesetz mehrere Sanktionsmoglichkeiten bei Nicht- oder nicht
rechtzeitiger Meldung in der zugeteilten Aufnahmeeinrichtung zur Verfi-
gung: Die Asylsuchenden miissen beispielsweise innerhalb von zwei Wo-
chen in der zugeteilten Aufnahmeeinrichtung der am nichsten gelegenen
Auflenstelle des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge erscheinen,

Bleibeperspektive« rascher als bisher beendet werden kann. Zudem sollte
wohl i.V.m. dem Sachleistungsprinzip in den Einrichtungen eine Art Ab-
schreckungseffekt erzielt werden, aus asylfremden Griinden nach Deutsch-
land zu kommen. Dass hierdurch die Rechtspflicht zur Durchfithrung eines
»fairen Asylverfahrens«< verletzt wiirde, kann nicht generell erkannt werden«,
Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022), § 47
AsylG Rn. 3. Anders jedoch Giesler: »Die vor allem generalpraventiv be-
grindeten Sonderregelungen fiir Asylsuchende aus sicheren Herkunftsstaa-
ten begegnen gleichheitsrechtlichen Bedenken«, Giesler, in: Huber/Mantel.
Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3. Aufl. (2021), § 47 AsylG Ra. 8.

116 »SchliefSlich Arbeitsnachweis Nummer funf — ich habe leider nicht mehr
Zeit, sonst miisste ich noch weitere sieben Arbeitsnachweise vortragen —:
Das ist die Migrationspolitik. [...] Einrichtung von Transitzentren, aus de-
nen Asylbewerber in kiirzester Zeit direkt in die zustindigen Lander zuriick-
gewiesen werden (Zuruf von der LINKEN: Buh! — Andrea Nahles [SPD]:
Das wollen wir nicht! Jetzt reicht’s mir aber!) Lassen Sie mich aus Zeitgriin-
den hierzu nur einen Satz sagen: Es sind keine geschlossenen Anstalten. Un-
ser Grundgesetz sieht vor, dass die Zuriickfithrung innerhalb von 48 Stun-
den erfolgen muss. Es sind deshalb keine geschlossenen Anstalten, weil man
zwar nicht in die Bundesrepublik Deutschland einreisen darf, aber jederzeit
zurlickreisen darf in jedes andere Land, in das man zuriickzureisen wiinscht.
[...] Das ist eine echte Asylwende, die hier eingeleitet wird «. Deutscher Bun-
destag, Stenografischer Bericht von der 46. Sitzung, Plenarprotokoll 19/46,
S. 4806. Auch hier findet sich insofern die im Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zum Flughafentransitbereich bereits erwihnte Argumentation wie-
der, nach der deshalb keine Grundrechtseingriffe vorligen, da eine Ausreise
theoretisch moglich sei (siehe Kapitel C, Fn. 96).
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um den Asylantrag zu stellen, da sonst etwa die Aufenthaltsgestattung
nach § 67 Abs. 1 Nr. 2 AsylG erlischt. Kommen die Antragsstellenden
der Weiterleitung an die fir sie zustindige Aufnahmeeinrichtung nicht
»unverziiglich« nach, wird zudem angenommen, dass sie das Asylver-
fahren nicht betreiben und das Asylverfahren wird eingestellt, § 22 Abs.
3 S.21.V.m. § 33 Abs. 1 AsylG.'"7

Die allgemeine Pflicht zum Wohnen in Erstaufnahmeeinrichtungen
wird in § 47 Abs. 3 AsylG konkretisiert, der die Funktion der gesetzli-
chen Wohnpflicht fiir das Asylverfahren expliziert: »Fiir die Dauer der
Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, ist der Ausldander ver-
pflichtet, fiir die zustdndigen Behorden und Gerichte erreichbar zu sein«.
Diese Pflicht zur Erreichbarkeit umfasst nach einhelliger Meinung da-
bei nicht die Pflicht zur stindigen Anwesenheit,''® gelegentliche Abwe-
senheiten tiber Nacht oder tagsuiber fithren nicht zu einer Verletzung der
Pflicht zur Wohnsitznahme. Andererseits reicht eine schriftliche oder te-
lefonische Erreichbarkeit nicht, da sie eine schnelle Reaktion auf etwai-
ge Einladungen fuir personliche Anhorungen im Asylverfahren nicht ge-
wihrleistet.’* Die Sicherstellung der Erreichbarkeit, zum Beispiel durch
die Streichung der Auszahlung des Geldbetrags fiir jeden Tag, an dem die

117 Die Antragsstellenden konnen jedoch die Wiederaufnahme des Verfahrens
beantragen, § 33 Abs. 5 S. 1 AsylG. Vergehen mehr als neun Monate, wird
der Asylantrag als Folgeantrag, § 71 AsylG, behandelt, § 33 Abs. 5 S. § Nr.
1 AsylG. Die urspriinglichen Fluchtgriinde (des ersten Asylantrags) konnen
dann nicht mehr geltend gemacht werden. Bis 2016 galt dies auch vor dem
Ablauf von neun Monaten, vgl. VG Magdeburg, Urt. v. 8.07.2015 — 9 A
268/14 — Rn. 22 (juris).

118 Vgl. Funke-Kaiser, in: Gemeinschaftskommentar zum Asylgesetz (Aktuali-
sierungslieferung Nr. 143/August 2023), §47 Rn. 40; Hailbronner, Auslin-
derrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 47 AsylG Rn. 6; Heusch,
in: BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG Rn. 6; Bergmann,
in: Bergmann/Dienelt. Auslianderrecht, 14. Aufl. (2022), § 47 AsylG Rn. 6.
Siehe auch VG Miinster, Beschl. v. 16.07.2021 - 6 L 412/21 - Rn. 12 (ju-
ris). Zu dieser Pflicht zdhlt nach dem Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen auch, dass Bewohnerinnen und Bewohner, die in an-
dere Erstaufnahmeeinrichtungen verlegt werden, einen Wechsel ihres Wohn-
orts melden miissen, OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 04.12.2001 — 11
A 3003/01.A — Rn. 13 (juris).

119 Hailbronner, Auslinderrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 47
AsylG Rn. 29; Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl.
(2022), § 47 AsylG Rn. 6. Erreichbar ist ein Bewohner demnach etwa auch
dann nicht, wenn er sich zwar in der 2000 Schlafplitze-groffen Unterkunft
aufhilt, allerdings nicht in seinem Zimmer bzw. an einem fiir die Behorden
nicht erkennbaren Ort, OVG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 14.09.2018 —
1 LA 40/18 — Rn. 9 (juris). Dies wiederum ist fiir die Zustellung von asyl-
rechtlichen Bescheiden nach § 1o Absatz 4 S. 4 AsylG relevant, siehe hierzu
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Asylsuchenden nicht in der Unterkunft anwesend waren, ist laut Recht-
sprechung jedoch rechtswidrig.™ Ebenso durfen kurze Abwesenheiten
nicht auf die Lange der Wohnverpflichtung nach § 47 Abs. 1 S. 1 AsylG
angerechnet werden.'*

Dass die gesetzliche Wohnpflicht in Erstaufnahmeeinrichtungen da-
bei den ordnungspolitischen Pramissen der Verfahrensbeschleunigung
folgt, zeigt sich auch darin, dass die gesetzliche Wohnpflicht selbst als
Sanktion eingesetzt wird. So wird ein Fernbleiben von der Erstaufnah-
meeinrichtung nicht nur durch asylrechtliche Statusveranderungen sank-
tioniert, sondern andersherum wird der Verbleib in der Erstaufnahme-
einrichtung selbst als Sanktion bei VerstofSen gegen verfahrensrechtliche
Pflichten eingesetzt: Die Hochstdauer der Wohnverpflichtung in der Erst-
aufnahmeeinrichtung von 18 Monaten kann nach § 47 Abs. 1 S. 3 Nr.
1, 2 AsylG etwa dann tiberschritten werden, wenn die Bewohnerinnen
und Bewohner der Unterkunft den Mitwirkungspflichten am Asylverfah-
ren nach § 15 AsylG nicht nachkommen. Diese beinhalten beispielswei-
se die Pflicht zu Passbeschaffung, § 15 Abs. 2 Nr. 6 AsylG. In der Lite-
ratur'>> und Rechtsprechung'*? werden die Sanktionsmafsnahmen, wenn
iiberhaupt, kurz erwiahnt und begegnen keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Dass hier jedoch de fakto eine Verlangerung des Minderbe-
darfs Sammelunterkunft vorgenommen wird (hierzu mehr unter C II 2
¢), wird nicht beanstandet.

An die Wohnverpflichtung in der Aufnahmeeinrichtung ist ebenfalls
eine raumliche Beschrankung auf den Bezirk der Aufnahmeeinrichtung
gekniipft, § 56 Abs. 1 AsylG, die erst erlischt, wenn die Asylantragsstel-
lenden nicht mehr verpflichtet sind, in der Erstaufnahmeeinrichtung zu
wohnen, § 59 a Abs. 1 S. 2 AsylG. Die gesetzliche Wohnpflicht endet

auch Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG
Rn. 7.

120 VG Magdeburg, Urt. v. 20.01.2003 — 6 A 672/02 MD.

121 So jingst vom VG Miinster entschieden in einem Fall, in dem die zustin-
dige Behorde den Klager verpflichten wollte, tiber die 18-Monatsfrist des
§ 47 Abs. 1 S. 2 AsylG hinaus in der Erstaufnahmeeinrichtung zu bleiben,
da er durch Krankenhausaufenthalte und gelegentliche Abwesenheiten 132
Abwesenheitstage gesammelt habe, die auf die 18 Monate anzurechnen sei-
en, VG Miinster, Beschl. v. 16.07.2021 — 6 L 412/21. Kurze Abwesenheiten
verletzen dabei auch keine Mitwirkungspflichten des Asylantragsstellenden
am Asylverfahren nach § 15 AsylG, VG Arnsberg, Beschl. v. 11.04.2022 - 9
L 228/22 — Rn. 38 (juris).

122 Heusch, in: BeckOK Auslidnderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47 AsylG Rn. 9;
Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022), § 47
AsylG Rn. 3; Giesler, in: Huber/Mantel. Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3. Aufl.

(2021), § 47 AsylG Rn. 7.
123 VG Arnsberg, Beschl. v. 11.04.2022 — 9 L 228/22 — Rn. 22 (juris).
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unter anderem regulir, wenn der Asylantrag positiv beschieden wurde,
§ 48 Nr. 2 AsylG.

Mit der Normierung der Unterbringung als ordnungsrechtliche Ver-
pflichtung im Rahmen des Asylverfahrens scheint es folgerichtig, dass
das AsylG keine Gewihrleistungsgehalte der Unterbringung, wie etwa
in Form von gesetzlichen Mindeststandards, festlegt.>* Problematisch
ist insofern jedoch, dass dies auch nicht im (leistungsrechtlichen) Asyl-
bewerberleistungsgesetz nachgeholt wird, sondern dieses vielmehr auf
das AsylG verweist. Teile der Kommentarliteratur verweisen in diesem
Zusammenhang lediglich auf die grundrechtlichen Grenzen der Men-
schenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG und der korperlichen Unversehrt-
heit nach Art. 2 Abs. 2 GG, und orientieren sich an der vereinzel-
ten dlteren Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zur Beschaffenheit
von Gemeinschaftsunterkiinften,'¢ ohne dartuber hinausgehende Maf-
stibe zu entwickeln. Vereinzelt wird die Frage zu den Mindeststandards
jedoch unter Bezugnahme grundrechtlicher Grenzen sowie des Europa-
rechts ausgearbeitet*” (hierzu mehr unter B 3). Die Regelung zum Schutz

124 Bergmann hebt in diesem Zusammenhang die Funktion der Regelungen zur
Unterbringung im AsylG hervor: »Das Gesetz [§ 44 AsylG] regelt dagegen
—von Abs. 3 abgesehen — nicht die Beschaffenbeit dieser Einrichtungen und
auch nicht die Art und Weise, wie die Lander ihren Verpflichtungen unter
Beachtung des jeweiligen Verfassungs- und Kommunalrecht nachkommen
sollen. Sinn und Zweck des gesamten Verteilungs- und Unterbringungssys-
tems und die Verpflichtungen des BAMF zur Schaffung von AufSenstellen
nach § 5 III zwingen aber jedes Land zur Bereitstellung mindestens einer
Aufnahmeeinrichtung«, Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslianderrecht,
14. Aufl. (2022), § 44 AsylG Rn. 3.

125 Funke-Kaiser, in: Gemeinschaftskommentar zum Asylgesetz (Aktualisie-
rungslieferung Nr. 143/August 2023), § 44, Rn. 20; Heusch, in: BeckOK
Ausldanderrecht, 36. Aufl. (2023), § 44 AsylG Rn. 9.

126 Vgl. hierzu die Kommentierung von Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht,
36. Aufl. (2023), § 44 AsylG Rn. 9 mit Verweis auf VGH Baden-Wiirttem-
berg, Beschl. v. 15. Mai 1986 — A 12 S 364/86 (Leitsatz: »Ein Verstof$ ge-
gen die Menschenwiirde (GG Art 1 Abs 1) liegt nicht schon deshalb vor,
weil Asylbewerber wihrend der Dauer des Asylverfahrens in beengten Ver-
hiltnissen untergebracht sind«.); OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
10.06.1986 — 19 B 1020-1021/86. Dass dabei teilweise auf Rechtsprechung
zuriickgegriffen wird, die noch vor der Einfithrung des Asylbewerberleis-
tungsgesetzes und der Verabschiedung der Aufnahmerichtlinie liegt, ist si-
cherlich dem allgemeinen Mangel an Rechtsprechung zur Frage der Min-
deststandards von Aufnahmeeinrichtungen geschuldet.

1277 Mit Verweis auf die aktuellen Fragen zum Grundrechtsschutz in Aufnahme-
einrichtungen nach Art. 13 GG sowie den Vorgaben der europidischen Auf-
nahmerichtlinie stellt der Beitrag von Giesler wohl eine der ausfiihrlichsten
Auseinandersetzungen in der Kommentarliteratur dar, Giesler, in: Huber/
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schutzbedurftiger Gruppen in den Aufnahmeeinrichtungen nach § 44
Abs. 2 a AsylG ist dabei eine Ermessensvorschrift, die den Asylbegehren-
den keine stirkere Rechtsstellung verschafft; die Lander »sollen geeigne-
te Maflnahmen treffen, um bei der Unterbringung [...] den Schutz von
Frauen und schutzbediirftiger Personen zu gewihrleisten«. Sie stellt nach
der herrschenden Literaturmeinung keinen Anspruch auf eine gesonder-
te Unterbringung besonders schutzbediirftiger Asylbegehrender dar.*»

Die rechtliche Regelung der Unterbringung in Erstaufnahmeeinrich-
tungen orientiert sich demnach primir an etwaigen Asylverfahrenspra-
missen wie etwa einer effizienten Durchfithrung durch die Erreichbarkeit
der Bewohnerinnen und Bewohner und kniipft die Unterbringungsart an
den asylrechtlichen Status bzw. im Falle der Asylantragsstellenden aus
sicheren Herkunftslindern an Wahrscheinlichkeitsquoten fiir den Erfolg
des Asylverfahrens. Die Bewohnerinnen und Bewohner treffen dabei vie-
le Pflichten, faktisch besitzen sie jedoch nur wenige Rechte.

Schon die rechtliche Pflicht zur Rechtsaufklirung verschafft den Asyl-
begehrenden dabei keine stirkere rechtliche Position. Zwar ist die Leitung
der Unterkunft nach § 47 Abs. 4 AsylG verpflichtet, innerhalb von 15 Ta-
gen nach der Ankunft in der Erstaufnahmeeinrichtung die Asylsuchenden
mit Informationen iiber Rechte und Pflichten nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz sowie tiber moglichen Rechtsbeistand und Beratungsstel-
len zu medizinischer Versorgung in einer ihnen kenntlichen Sprache, not-
falls miindlich, auszustatten. An die Nicht-Einhaltung der Vorschrift sind
jedoch keine rechtlichen Folgen geknupft,* so dass diese als subjektiver

Mantel. Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3. Aufl. (2021), § 44 AsylG Rn. 2ff.
Ebenso Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (zozz § 44, Rn. 105
Bender/Bethke, in: Hofmann. Auslianderrecht, 2. Aufl. (2016), § 44 AsylG
Rn. 2ff.

128 »Die Vorschrift ist bewusst als an die Lander gerichtete Sollregelung ohne
strikten Verpflichtungscharakter konzipiert. [...] Eigenstindige Rechts-
anspriiche von Asylbewerbern lassen sich aus Abs. 2 a nicht ableiten«,
Hailbronner, Auslinderrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 44
AsylG Rn. 15. Dem zustimmend mit dem Hinweis auf die Gefahr eines
»Show-Rechts«: Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslanderrecht, 14. Aufl.
(2022), § 44 AsylG Rn. 4. Giesler meint in diesem Zusammenhang, »die
Umsetzung als Soll-Vorschrift wird der unionsrechtlichen Verpflichtung
nicht gerecht« Giesler, in: Huber/Mantel. Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3.
Aufl. (2021), § 44 AsylG Rn. 5. Zum europarechtlichen Ursprung der Be-
griffe der Schutzbedurftlgkelt und Vulnerabilitit siehe Kapitel CII 3 a, b.
Zur Umsetzung eines praventiven Gewaltschutzes in den Unterkiinften sie-
he Kapitel CIII 4 a.

129 Anders ist dies etwa in § 66 Abs. 3 SGB I geregelt, der rechtliche Fol-
gen an einen fehlenden Hinweis kniipft: »Sozialleistungen diirfen wegen
fehlender Mitwirkung nur versagt oder entzogen werden, nachdem der
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Anspruch ins Leere lauft: Sofern die Einhaltung und somit die Rechtsauf-
klarung eingeklagt wird, haben die betroffenen Asylbegehrenden bereits
eigenstandig einen Rechtsbeistand aufgesucht und sich tber ihre Rechte
informiert. In der Praxis findet diese rechtliche Aufklirung zudem regel-
mifSig nicht statt.’s° Es gibt auch keinen Anspruch auf einen unmandatier-
ten Zugang von Rechtsberatungen zu den Unterkiinften.*s*

Des Weiteren besteht auch kein allgemeiner Rechtsanspruch auf Zu-
teilung zu einer bestimmten Aufnahmeeinrichtung; § 46 Abs. 2 a AsylG
dient primir der » Lastenverteilung zwischen den Landern«.3* § 46 Abs. 3
AsylG sieht jedoch vor, dass Familienangehorige als » Gruppe« registriert
und in dieselbe Aufnahmeeinrichtung verteilt werden. Zur Gruppe der
Familienangehorigen zdhlen allerdings nach Teilen der Rechtsprechung
lediglich Ehe- oder Lebenspartnerinnen und Lebenspartner sowie eigene
Kinder, mit Verweis auf die Regelungen zum Familiennachzug nach § 26
AsylG nicht aber andere Familienangehorige wie etwa Geschwister.'s3 Da-
ruber hinaus kann mit einer entsprechenden Anwendung des § 15a Abs. 1
S. 6 AufenthG eine Nicht-Verteilung auf spezifische Aufnahmeeinrichtun-
gen, in der den Asylbegehrenden Gefahr fiir die korperliche Unversehrt-
heit droht, »aus zwingenden Grinden« beantragt werden.'+

Leistungsberechtigte auf diese Folge schriftlich hingewiesen worden ist und
seiner Mitwirkungspflicht nicht innerhalb einer ihm gesetzten angemessenen
Frist nachgekommen ist«. Siehe zu den Voraussetzungen der Hinweispflicht
BSG, Urt. v. 12.10.2018 — B 9 SB 1/17 R — Rn. 32 (juris).

130 Keine der fiir diese Arbeit interviewten Bewohnerinnen oder Bewohner hatte
zum Zeitpunkt der Interviews eine solche rechtliche Aufklarung erhalten.

131 Dies hat das Bundesverwaltungsgericht am 28.03.2023 entschieden. Weder
aus § 12a AsylG noch aus Art. 18 Abs. 2 Buchst. ¢ der Aufnahmerichtlinie (RL
2013/33/EU) ergebe sich ein von vorheriger Mandatierung unabhingiger An-
spruch von Trigern der Asylverfahrensberatung auf Zugang zu Aufnahmeein-
richtungen, BVerwG, Urt. v. 28.03.2023 — 1 C 40/21 — Rn. 19ff., 47ff. (juris).

132 VG Bayreuth, Beschl. v. 08.06.2017 — B 3 E 17.32078 — Rn. 28 (juris); VG
Trier, Urt. v. 05.03.2020 — 10 K 5062/19. TR — Rn. 28 (juris).

133 Im Fall eines volljahrigen Asylsuchenden, der in die Aufnahmeeinrich-
tung seiner Geschwister weiterverteilt werden wollte, urteilte das VG Tri-
er: » Auch fihren weder die >unzureichenden Deutschkenntnisse« noch die —
nicht naher dargelegten — psychischen Probleme aufgrund der Trennung von
seiner Familie zu einer besonderen Hirte fiir den Kliger, vielmehr betreffen
solche Probleme die weit tiberwiegende Mehrheit der Asylsuchenden«, VG
Trier, Urt. v. 05.03.2020 — 10 K 5062/19.TR — 29 (juris). Ahnlich das VG
Wiirzburg zu einem Weiterleitungswunsch einer volljahrigen Antragstellerin
mit posttraumatischer Belastungsstorung in das Bundesland, in dem ihre Fa-
milie wohnt, bei dem es eine analoge Anwendung des § 51 AsylG ablehnt,
VG Wiirzburg, Beschl. v. 01.03.2021 =W 2 E 21.30197 — Rn. 25 (juris).

134 Die Verwaltungsgerichte haben insofern eine Regelungsliicke des Asylge-
setzes geschlossen, indem sie § 15 a Abs. 1 S. 6 AufenthG entsprechend
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Die zeitlichen Grenzen der Wohnverpflichtung in Erstaufnahmeein-
richtungen vermitteln dabei nicht zwingender Weise einen rechtlichen
Anspruch auf eine Beendigung der Verpflichtung. Denn ob sich in Be-
zug auf die Hochstdauer der Wohnverpflichtung™s ein Anspruch der
Bewohnerinnen und Bewohner auf eine Umverteilung in eine Gemein-
schaftsunterkunft herleiten lisst, ist umstritten. Ein Teil der Literatur
spricht sich fiir einen Rechtsanspruch auf Entlassung nach Verstreichen
der 18-Monats-Frist aus,'3¢ wihrend andere an einer Wohnverpflichtung

anwenden. Dieser gilt vom Wortlaut her nur fiir illegal Eingereiste, das
heift eben gerade nicht fiir Asylantragsstellende, nennt jedoch in Abs. 1 S.
6 »zwingende Griinde«, die gegen eine Verteilung sprechen konnen. Das
AsylG selbst sieht eine solchen Einbezug der Interessen der Asylantrags-
stellenden bei der Verteilung auf Aufnahmeeinrichtungen nicht vor, wes-
halb die Gerichte eine planwidrige Regelungsliicke annehmen, deren Be-
stand gegen Verfassungsrecht verstofle, und deshalb auf § 15 Abs. 1 S. 6
AufenthG zuriickgreifen. Unter zwingenden Griinden subsumieren die Ver-
waltungsgerichte dabei insbesondere ernsthafte Gesundheitsgefahrdungen.
Das VG Magdeburg wandte § 15 a Abs. 1 S. 6 AufenthG analog an, um ei-
nen »zwingenden Grund« nach § 15 a Abs. 1 S. 6 AufenthG bei einer Asyl-
antragsstellenden anzunehmen, der nach der Flucht vor ihrem gewalttiti-
gen Ehemann aus Saudi-Arabien eine Verletzung der korperlichen Unver-
sehrtheit in einer Unterkunft drohte, in der gebiindelt die Verfahren von
Asylsuchenden aus Saudi-Arabien behandelt werden, VG Magdeburg, Be-
schl. v. 22.01.2015 — 9 B 464/14 — Rn. 13 (juris). Das VG Bremen nahm
»zwingende Grinde« nach § 15 a Abs. 1 S. 6 AufenthG analog an, die ge-
gen die Weiterleitung eines Antragsstellers sprachen, der unter einem chro-
nifizierenden psychiatrischen Krankheitsbild litt, das psychiatrisch drin-
gend behandlungsbediirftig war, »da andernfalls ernsthafte Schiaden fiir
Gesundheit und Leben des Antragstellers durch eine Verfestigung und Ver-
schlimmerung der Traumafolgestorungen bis hin zu verstiarkter Suizida-
litait drohten«, VG Bremen, Beschl. v. 02.06.2020 — 4 V 382/20 — Rn. 11
(juris). Zwingende Griinde stellen auch die Notwendigkeit einer speziellen
medizinische Versorgung aufgrund einer Genitalverstimmelung dar, VG
Ansbach, Beschl. v. 25.06.2015 — AN 3 S 15.30853 — Rn. 18 (juris). Die
analoge Anwendung des § 15 a Abs. 1 S. 6 AufenthG bejaht auch das VG
Bremen, Beschl. v. 13.08.2014 — 4 V 837/14. Anderer Ansicht das Ober-
verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, das stattdessen auf §51
AsylG zuriickgreifen will, OVG Bremen, Beschl. v. 04.08.2021 — 2 B 298/21
—Rn. 4 (juris).

Interessant ist in diesem Zusammenhang das Urteil des VG Miinchen, das
sich mit der Frage, fiir welche Asylantragstellenden nach den vielen gesetz-
lichen Anderungen welche zeitlichen Grenzen fiir die gesetzliche Wohnver-
pflichtung gelten, VG Miinchen, Urt. v. 04.03.2016 - M 24 K 15.5815.

136 Hailbronner, Auslinderrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 47

AsylG Rn. 8; Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 47
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auch nach Verstreichen dieser Frist festhalten.’’” Ab wann ein solcher
Anspruch tiberhaupt besteht, hangt auch von den jeweiligen Landesauf-
nahmegesetzen ab, die die Wohnpflicht in Erstaufnahmeeinrichtungen
auf bis zu 24 Monate erhohen konnen (s.o.). Das VG Karlsruhe stellte
2017 fest, dass Asylsuchende nach Verstreichen der (2017 noch gelten-
den) 6-Monatsfrist zwar einen Anspruch auf Entlassung aus der Aufnah-
meeinrichtung, aber keinen Anspruch auf Umverteilung in eine Gemein-
schaftsunterkunft haben:

Der Asylbewerber, der tiber sechs Monate in einer Aufnahmeeinrichtung
wohnt, wird nicht ungebuhrlich in Anspruch genommen. § 47 Abs. 1
Satz 1 AsylG regelt gerade, dass die Verpflichtung, in der zustindigen
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, nur fiir hochstens sechs Monate gilt
und daher spitestens dann endet. Der Asylbewerber ist hiernach frei,
einen anderen Wohnsitz zu nehmen. [...] Hierzu bedarf es keiner Um-
setzung durch behordliche Verfugung. [...] Dass ein Asylbewerber aus
faktischen Griinden mehr als sechs Monate in einer Aufnahmeeinrich-
tung verweilen muss, solange er nicht umverteilt wurde, stellt hingegen
keinen staatlichen Eingriff dar, der einen Anspruch auf Umverteilung
zufolge hitte. Die Behorden miissen lediglich dafiir Sorge tragen, dass
ein angemessener Lebensstandard gewihrleistet wird, der den Lebens-
unterhalt sowie den Schutz der physischen und psychischen Gesundheit
von Antragstellern gewahrleistet (vgl. Art. 17 Abs. 2 RL 2013/33/EU).
Dariiber hinaus hingegen besteht kein Anspruch auf eine andere oder
gar bessere Unterkunft."s

Da es allen Asylsuchenden nach § 61 Abs. 1 S. 1 AsylG in der Regel ver-
boten ist zu arbeiten, solange sie verpflichtet sind, in einer Aufnahme-
einrichtung zu wohnen, wird die Moglichkeit, sich nach Verstreichen der
Frist eine Wohnung aufSerhalb der Gemeinschaftsunterkiinfte zu neh-
men, wohl nur auf einen sehr kleinen Teil der Asylbegehrenden zutref-
fen. Fiir die restlichen Asylsuchenden bedeutet die Verwehrung eines
Platzes in einer Gemeinschaftsunterkunft bzw. die Erstattung der Kos-
ten einer Privatwohnung eine faktische Pflicht, auch linger als sechs bzw
18 Monate in der Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Auffillig ist hier
die Parallelitidt zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts tiber die Un-
terbringung im Flughafentransitbereich (s.o.). Die Rechtseinschrinkung

Rn. 11; Funke-Kaiser, in: Gemeinschaftskommentar zum Asylgesetz
(Aktualisierungslieferung Nr. 143/August 2023), § 47 Rn. 42.

137 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022), § 47
AsylG Rn. 335 Heusch, in: BeckOK Auslianderrecht, 36. Aufl. (2023), § 47
AsylG Rn. 12.

138 VG Karlsruhe, Beschl. v. 29.08.2017 - A 4 K 7956/17 — Rn. 4f. (juris). Ande-
rer Ansicht: OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 30.04.2003 — 17 A 3163/01
— Rn. 37 (juris); VG Disseldorf, Urt. v. 05.07.2019 — 1 K 15351/16 — Rn.

44 (juris).
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durch die faktische Unmoglichkeit, aus der Erstaufnahmeeinrichtung zu
ziehen, sofern es an einem Umverteilungsbescheid fehlt, und damit die
Einschrinkung der Asylantragsstellenden in ihrem Unterkunftsbedarf,
wird mit Verweis auf den mangelnden subjektiven Anspruch auf die Un-
terbringung in einer anderen Unterkunft abgelehnt. Aus dem Ende der
Verpflichtung folgt laut dem VG Karlsruhe kein subjektives Recht. Es
handelt sich aus dieser Perspektive um eine primir objektive, das heift
ordnungspolitische, Norm.

Wo Spielrdume fiir die Asylbegehrenden eroffnet werden, beispielswei-
se tiber den Ort oder die Art der Unterbringung, sind diese eng gefasst
und orientieren sich an »Hartefallen«, die ein Abweichen von der gesetz-
lichen Wohnpflicht nach § 47 AsylG erlauben koénnen. Die in § 49 Abs.
2 AsylG genannten Griinde fiir einen frihzeitigen Auszug aus der Erst-
aufnahmeeinrichtung orientieren sich dabei primar an ordnungsrechtli-
chen Griinden: So »kann [die Verpflichtung] aus Griinden der offentli-
chen Gesundheitsvorsorge sowie aus sonstigen Griinden der offentlichen
Sicherheit und Ordnung oder aus anderen zwingenden Griinden beendet
werden«. Grunde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung konnen sich
beispielsweise aus gewalttitigen Auseinandersetzungen in der Unterkunft
ergeben.™ Die Grunde der offentlichen Gesundheitsvorsorge sowie 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung bilden primar objektiv-rechtliche Maf3-
stabe. In Zusammenhang mit der Frage nach der gesetzlichen Wohnpflicht
in Erstaufnahmeeinrichtungen wihrend der Corona-Pandemie stellten die
Gerichte jedoch fest, dass bei der Frage nach dem Vorliegen von Griin-
den der offentlichen Gesundheitsvorsorge auch individuelle Interessen der
Asylantragsstellenden beachtet werden mussen, bejahten in einer Reihe
von Fillen den Tatbestand von § 49 Abs. 2 Alt. 1 AsylG und nahmen eine
Ermessensreduzierung auf Null an'# (hierzu mehr unter C II 4 b). Vor al-
lem aber der Zusatz der »anderen zwingenden Griinde« ermdglicht die
Berticksichtigung individueller Lebensumstinde, und damit einen Auszug
in besonderen Hartefillen, § 49 Abs. 2 Alt. 2 AsylG.™#* Wann ein solcher
Hartefall vorliegt, liegt dabei zunichst im Ermessen der Behorde; dieses
kann gerichtlich nur bei Ermessensfehlern oder bei einer Ermessensredu-
zierung auf Null angefochten werden. +

139 Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 49 Rn. 6f.

140 VG Minster, Beschl. v. 07.05.2020 — 6a L 365/20; VG Leipzig, Beschl.
V. 22.04.2020 =3 L 204/20.A; VG Dresden, Beschl. v. 24.04.2020 - 11 L
269/20.A.

141 Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 49 Rn. 7; Bergmann,
in: Bergmann/Dienelt. Auslanderrecht, 14. Aufl. (2022) § 49 Rn. §5; Heusch, in:
BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023) § 49 AsylG Rn. 9; Giesler, in: Hu-
ber/Mantel. Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3. Aufl. (2021) § 49 AsylG, Rn. 6.

142 Eine Ermessensreduzierung auf Null wurde 201 5 beispielsweise im Fall eines
an Lymphdriisenkrebs erkrankten Mannes angenommen. Das zustandige
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§ 5o AsylG sieht schliefSlich dann eine landesinterne Umverteilung auf
die Folgeunterbringung vor, wenn nach § so Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AsylG
der Asylantrag erfolgreich war, und nach Nr. 2 »das Verwaltungsgericht
die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Entscheidung des Bun-
desamtes angeordnet hat, es sei denn, der Asylantrag wurde als unzulis-
sig nach § 29 Absatz 1 Nummer 1 oder 2 [AsylG] abgelehnt«. Zudem er-
folgt eine Verteilung nach § so Abs. 1 Satz 2 AsylG »wenn der Ausliander
aus anderen Griinden nicht mehr verpflichtet ist, in der Aufnahmeeinrich-
tung zu wohnen«, das heifSt, etwa nach den §§ 47, 48, 49 AsylG. Mit dem
Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht'# 2019 hat
der Gesetzgeber die zuvor bestehende Moglichkeit einer Entlassung aus
der Erstaufnahme, wenn eine Entscheidung tiber den Asylantrag nicht
»kurzfristig« moglich ist,*+ abgeschafft und das Gesetz insofern »grundle-
gend gedndert, als eine landertibergreifende Verteilung wahrend der Dauer
der Verpflichtung zum Wohnen in einer Aufnahmeeinrichtung iiberhaupt
nicht und danach nur ausnahmsweise nach § 51 erfolgt«.'+s

(B) Folgeunterbringung: Die Gemeinschaftsunterkunft

Im Rahmen der Folgeunterbringung in den Gemeinschaftsunterkiinf-
ten finden die Interessen der Asylbegehrenden und damit personliche
Lebensumstande insbesondere uiber § 53 Abs. 1 S. 2 AsylG Einzug ins
Gesetz. Die Rechtsstellung der Gefliichteten wird hier gestirkt, Wohnen
wird jedoch weiterhin vor allem in seiner ordnungsrechtlichen Funktion
fiir das Asylverfahren normiert.

Asylsuchende, die nicht mehr verpflichtet sind, in einer Aufnahmeein-
richtung zu wohnen, werden nach § 50 Abs. 1 S. 1 AsylG landesintern

Gericht nahm trotz eines » Verteilungsstopps« von Kosovaren auf Gemein-
schaftsunterkiinfte an, dass zwingende Griinde vorlagen, die der Behorde
keinen Ermessensspielraum zugestanden hitten: VG Miinchen, Beschl. v.
20.08.2015 - M 24 E 15.3558.

143 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom
15.08.2019, BGBI I Nr. 31 2019, S. 1294.

144 Der zuvorige § 50 Abs. 1 Nr. 1 AsylG (Das Asylgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 2.09.2008 (BGBI. I, S. 1798), das zuletzt durch Ar-
tikel 2 des Gesetzes vom 20.07.2017 (BGBL. I S. 2780) gedndert worden
ist) sah eine Entlassung aus der Erstaufnahme vor, wenn »nicht oder nicht
kurzfristig entschieden werden kann, dass der Asylantrag unzulissig oder
offensichtlich unbegriindet ist und die Voraussetzungen des § 60 Absatz 5
oder 7 des Aufenthaltsgesetzes in der Person des Auslinders oder eines sei-
ner Familienangehorigen im Sinne des § 26 Absatz 1 bis 3 vorliegen«.

145 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslanderrecht, 14. Aufl. (2022) § 50
AsylG Rn. 2.
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verteilt. Die Verteilung erfolgt nach den Vorgaben der Landesaufnahme-
gesetze oder Rechtsverordnungen, § so Abs. 2 AsylG, wobei nach § 50
Abs. 4 »die Haushaltsgemeinschaft von Familienangehorigen im Sinne
des § 26 Absatz 1 bis 3 oder sonstige humanitire Griinde von vergleich-
barem Gewicht zu beriicksichtigen« sind.

Nach § 53 Abs. 1 S. 2 AsylG sollen Asylsuchende »in der Regel in Ge-
meinschaftsunterkiinften untergebracht werden«, wobei »das 6ffentli-
che Interesse als auch Belange des Ausldnders zu beriicksichtigen« sind,
§ 53 Abs. 2 AsylG. Dabei handelt es sich bei § 53 AsylG um eine ermes-
senslenkende Vorschrift; § 53 AsylG stellt keine Rechtsgrundlage zur
Verteilung auf eine Gemeinschaftsunterkunft dar. Wihrend die Pflicht
zur Wohnsitznahme in einer Aufnahmeeinrichtung per Gesetz besteht,
wird die Pflicht zur Wohnsitznahme in einer Gemeinschaftsunterkunft
als Auflage von der regionalen Auslinderbehorde erlassen, deren Ermes-
sensentscheidung von Landesgesetzen und Ausfithrungsverordnungen
abhingt.'#¢ Die Ermachtigungsgrundlage fiir Behorden zur Wohnsitz-
verpflichtung in einer Gemeinschaftsunterkunft findet sich in § 6o Abs.
2 AsylG, der die Moglichkeit von Wohnsitzauflagen vorsieht.

Wie die Lander ihrer Firsorgepflicht zur Unterbringung von Asylbe-
gehrenden nachkommen, liegt dabei in ihrer eigenen Verantwortung.
Trotz der Regelvorgabe besteht keine zwingende Pflicht zur Schaffung
von Gemeinschaftsunterkiinften;#” dass eine Unterbringung in Gemein-
schaftsunterkiinften politisch und 6konomisch sinnvoll sei, wird dabei
nicht nur von NGOs und Gefliichtetengruppen, sondern auch in der
rechtswissenschaftlichen Literatur angezweifelt.™#* Ein Grundrecht auf
eine Wohnung aufserhalb der Gemeinschaftsunterkunft besteht indes
laut Teilen der Literatur nicht, da es sich weder aus der Unantastbarkeit
der Menschenwiirde noch aus dem Grundrecht auf korperliche Unver-
sehrtheit herleiten lasse.’® § 53 AsylG sei entsprechend verfassungskon-
form, jedoch unter der Voraussetzung, dass die Ermessensentscheidung
im Einzelfall unter Vornahme einer Interessenabwigung stattfinde.*s°

Hierbei steht den privaten Interessen der Asylsuchenden zunichst
»das offentliche Interesse« entgegen, § 53 Abs.1 S. 2 AsylG. Dass ein 6f-
fentliches Interesse an der Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften

146 Zu den unterschiedlichen gesetzlichen Ausgestaltungen sieche CIII 1 a.

147 Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 53 Rn. 12; Bergmann,
in: Bergmann/Dienelt. Ausldnderrecht, 14. Aufl. (2022) § 53 AsylG Rn. 8.

148 Vgl. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Ausldnderrecht, 14. Aufl. (2022) § 53
AsylG Rn. 75 Heusch, in: BeckOK Auslinderrecht, 36. Aufl. (2023) § 53 AsylG
Rn. 3; Hailbronner, Auslinderrecht (Aktualisierungslieferung 129/2023), § 53
AsylG Rn. 5.

149 Zum Recht auf menschenwiirdiges Wohnen siehe CII 2 a.

150 Bodenbender,in: Gemeinschaftskommentar zum Asylgesetz (Aktualisierungs-
lieferung Nr. 143/August 2023), § 53 Rn. 9; Bergmann, in: Bergmann/Dienelt.
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besteht, ist durch den Hinweis »in der Regel« grundsitzlich anzuneh-
men."*

Dem gegeniiber stehen die privaten Interessen der Asylsuchenden.
Diese miissen in jedem Fall von den Asylbegehrenden vorgetragen wer-
den und werden nicht eigenstindig von der Behorde gepriift. Um ei-
nen Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft zu begriinden, miissen
sie demnach schwerer als das grundsitzliche 6ffentliche Interesse an
der Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften wiegen. Griinde kon-
nen nicht nur in verfassungsrechtlich geschiitzten Giitern liegen, son-
dern auch in Bediirfnissen kultureller, religitser, gesundheitlicher oder
wirtschaftlicher Art."s* Zu beachten sind hier beispielsweise eine beson-
dere Schutzbedurftigkeit von Minderjdhrigen, psychische Belastungen
oder sexistische oder rassistische Beldstigungen in der Gemeinschafts-
unterkunft.*s3

Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022) § 53 AsylG Rn. 8; Heusch, in: BeckOK Aus-
lainderrecht, 36. Aufl. (2023) § 53 AsylG Rn. 4.

151 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslanderrecht, 14. Aufl. (2022) § 53
AsylG Rn. 1335 Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023) § 53
AsylG Rn. 24. Als Griinde konnen dabei etwa Kosteneinsparungen oder Si-
cherheitsinteressen angefiihrt werden, Marx, Kommentar zum Asylgesetz,
11. Aufl. (2022), § 53 Rn. 15.

152 Die in der Literatur angefithrten »privaten Belange« sind durchaus breit
gestreut, vgl. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl.
(2022) § 53 Rn. 12ff.; Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht, 36. Aufl. (2023)
§ 53 AsylG Rn. 20ff.; Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022),
§ 53 Rn. 17ff. Beispiele aus der Rechtsprechung: Kein Anspruch einer fiinf-
kopfigen Familie, die in einem 6-Bett-Zimmer mit einer Grofle von 45 m?2
untergebracht ist, auf dezentrale Unterbringung bei behaupteter aber nicht
bewiesener psychischer Belastung der kleineren Tochter, VG Greifswald,
Urt. v. 6.12.2021 — 2 A 1580/21 HGW. Keine »begriindete Ausnahme«
nach § 4 Abs. 5 AufnG (Bayern) i.V.m. § 53 Abs. 1 S. 2 AsylG nahm das
VG Wiirzburg bei einem 23-Jahrigen Schulginger an, der nachts aufgrund
des Larms nicht schlafen konnte: » Aufgrund der vorliegenden Unterlagen
ist das Gericht davon tiberzeugt, dass die Gerauschbelastung im vorliegen-
den Fall kein solches Ausmaf§ annimmt, dass die Wohnsitzverpflichtung die
schulische Ausbildung des Klagers in unzumutbarer Weise erschweren oder
gar unmoglich machen wiirde. Im hiesigen Zusammenhang ist zunachst zu
beachten, dass der Gesetzgeber mit der Verpflichtung zur Wohnsitznahme
in einer Gemeinschaftsunterkunft eine grundsitzlich hohere Gerduschbe-
lastung als bei einem privaten Wohnen, die sich regelmifSig etwa durch das
engere Zusammenleben und die hiufig grofSe Zahl von untergebrachten Per-
sonen ergeben wird, in Kauf genommen hat. Insoweit handelt es sich diesbe-
ziiglich um den Regelfall und nicht um einen begriindeten Ausnahmefall«.
VG Wiirzburg, Urt. v. 08.11.2018 — W 1 K 18.31806 — Rn. 20 (juris).

153 Marx, Kommentar zum Asylgesetz, 11. Aufl. (2022), § 53 Rn. 17.
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Nach Teilen der Literatur missten diese personlichen Interessen kei-
ne unumgehbare Dringlichkeit besitzen.'s+ Die aktuelle Rechtsprechung
nimmt zusammen mit einigen Literaturstimmen einen Anspruch auf eine
dezentrale Unterbringung im Falle gesundheitlicher Griinde jedoch zum
Teil nur dann an, wenn das Ermessen auf Null reduziert ist,*ss und beur-
teilt das Vorliegen einer Verletzung der korperlichen Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 GG grofStenteils restriktiv.’s® Zu beachten ist auch, dass
die Landesaufnahmegesetze sich in dieser Frage erheblich unterschei-
den.*s” Die Asylbegehrenden konnen fiir das Vorbringen ihrer Interessen
demnach weder auf eine einheitliche Rechtslage noch auf eine einheitli-
che Rechtsprechung zuriickgreifen. Dass es sich, zumindest im Fall des
Auszugs aus der Gemeinschaftsunterkunft, dabei auch um eine gewihr-
leistungsrechtliche Frage handelt, haben die Sozialgerichte erkannt und
beanspruchen insofern teilweise die sachliche Zustindigkeit fiir die Ent-
scheidung tber einen Auszug (siche zur genaueren Darstellung S. 168f.).

Die Verpflichtung zum Wohnen in der Gemeinschaftsunterkunft endet
nach § 53 Abs. 2 AsylG »sofern durch den Ausldnder eine anderweitige

154 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslanderrecht, 14. Aufl. (2022) § 53
AsylG Rn. 18.

155 Vgl. VG Bayreuth, Beschl. v. 29.06.2009 - B 3 K 09.265 — Rn. 27 (open-
Jur), so auch VG Kassel, Beschl. v. 17. 03.2021 — 4 L 430/21.KS - Rn. 20
(juris). »Kann eine Krankheit in einer Gemeinschaftsunterkunft aber medi-
zinisch ebenso gut behandelt werden wie auflerhalb, gibt es keinen Grund
fiir eine anderweitige Unterbringung«, Heusch, in: BeckOK Auslanderrecht,
36. Aufl. (2023) § 53 AsylG Rn. 20.

156 Anders VG Freiburg, Urt. v. 18.12.2003 — 1 K 2104/02 — Rn. 13 (juris):
»Einer strengen, gewissermaflen alle Zusatzwirkungen und synergetische
Bedingungen ausschlieffenden medizinischen Indikation kann es im grund-
rechtsrelevanten Bereich nicht bediirfen (i.d.S. auch VG Gera und VG Got-
tingen, a.a.0.), solange — wie hier belegt — davon auszugehen ist, dass die
gesundheitliche Situation des Kldgers (und seiner Kinder) sich in einer Pri-
vatunterkunft eher als in einer Gemeinschaftsunterkunft stabilisieren und
bessern wird«. Ebenso VG Géttingen, Gerichtsbescheid v. 10.05.1996 — 4
A 4049/96 — Rn. 31 (juris).

157 Wihrend das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen bei einer Schwan-
gerschaft keine hinreichende Gefihrdung der korperlichen Unversehrtheit
annimmt, LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 23.10.2008 — L 11 AY
111/08 ER =L 11 B 35/08 AY, ist die Moglichkeit des Auszugs aus der Ge-
meinschaftsunterkunft im Rahmen einer Schwangerschaft teilweise gesetz-
lich festgeschrieben, wie etwa in Bayern. Das bayerische Aufnahmegesetz
besagt in Art. 4 Abs. § Nr. 2 AufnG: »in begriindeten Ausnahmefillen kann
die zustindige Behorde den Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft ge-
statten. Ein begriindeter Ausnahmefall liegt insbesondere vor, wenn 2. auf
Grund [sic] Schwangerschaft die Unterbringung in einer Gemeinschaftsun-
terkunft unangemessen ist«.
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Unterkunft nachgewiesen wird und der offentlichen Hand dadurch
Mehrkosten nicht entstehen«, spatestens mit der Anerkennung als Asyl-
berechtigte oder Asylberechtigter bzw. der Zuerkennung des Fliichtlings-
status durch das BAME

(2) Ausreisezentren im Aufenthaltsgesetz

Mit der Ablehnung des Asylantrags durch das BAMF wird das Wohnen
der Gefliichteten zu einer reinen Pflicht im Rahmen der Abschiebung.
Wurde der Asylantrag abgelehnt oder ist Deutschland nach der Dub-
lin-Verordnung®s® nicht fiir das Asylverfahren zustindig und sind die
Asylsuchenden vollziehbar ausreisepflichtig, kann die Auslinderbehor-
de erneut eine Wohnpflicht in einer Sammelunterkunft als milderes Mit-
tel zur Abschiebehaft bestimmen, § 62 Abs.1 S. 1 AufenthG. So konnen
die Lander nach § 61 Abs. 2 AufenthG Ausreisezentren schaffen,'s® in
denen »durch Betreuung und Beratung die Bereitschaft zur freiwilligen
Ausreise gefordert und die Erreichbarkeit fiir Behérden und Gerichte
sowie die Durchfithrung der Ausreise gesichert werden [sollen]«. Diese
erneute Pflicht zum Wohnen in einer Unterkunft wird im Rahmen einer
Ordnungsverfiigung nach § 46 AufenthG Abs. 1 i.V.m. Allgemeine Ver-
waltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz'*° als Wohnsitzauflage sowie
Pflicht zur Riickkehrberatung erlassen.

158 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26.06.2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestim-
mung des Mitgliedstaats, der fiir die Priiffung eines von einem Drittstaats-
angehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags
auf internationalen Schutz zustindig ist (ABL. L 180 S. 31, ber. 2017 L 49
S. 50).

159 2015 existierten diese in »Bayern mit den beiden Zentralen Riickfiih-
rungsstellen (ZRS), der ZRS Siidbayern in Miinchen und der ZRS Nord-
bayern in Wiirzburg, Niedersachsen mit der Landesaufnahmebehérde in
Braunschweig (LAB NI), Rheinland-Pfalz mit der Landesunterkunft fiir Aus-
reisepflichtige in Trier (Lufa), Sachsen-Anhalt mit dem Zentralen Ausreise-
zentrum in Halberstadt im Rahmen der Zentralen Anlaufstelle fiir Asylbe-
werber (ZASt) sowie Schleswig-Holstein mit dem Landesamt fiir Ausldn-
derangelegenheiten in Neumiinster«. Grote, Irreguldre Migration und frei-
willige Riickkehr — Ansitze und Herausforderungen der Informationsver-
mittlung (2015), S. 23.

160 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz vom 26.10.2009,
GMBI 2009, S. 878.
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c. Die ordnungspolitische Rationalitit
in der Fliichtlingsunterbringung

Die rechtliche Regelung der Flichtlingsunterbringung im Asylgesetz ist
insofern von einer ordnungspolitischen Rationalitit gepragt, die das
Minchner Verwaltungsgericht 2008 in einem Verfahren zur Frage, ob
sich aus §§ 47, 53 AsylG ein Anspruch auf Unterbringung in einer Erst-
aufnahmeeinrichtung oder Gemeinschaftsunterkunft ergebe, treffend
zusammenfasste. In seinem Beschluss verneinte das Gericht einen ge-
nerellen Anspruch auf Unterbringung aus den verfahrensrechtlichen Re-
gelungen, da diese eine rein ordnungspolitische Funktion besiflen:

Denn sowohl die Vorschriften der § 47 und § 53 AsylVIG (jetzt AsylG)
[...] vermitteln lediglich der Behorde die Befugnis, Asylbewerber bzw.
sonstige Ausliander, die unter § 1 Abs. T AsylbLG fallen, gegebenenfalls
auch gegen ihren Willen zu verpflichten, in Aufnahmeeinrichtungen bzw.
Gemeinschaftsunterktinften zu wohnen. [...] Die Bestimmungen haben
allein eine ordnungspolitische Funktion, die einerseits der Steuerung
und Verteilung von Flichtlingsstromen und der ziigigen Bewiltigung
der zeitweise zahlreichen Asylverfahren durch die Behorden dienen soll-
te und gegebenenfalls auch wieder dienen soll, andererseits aber auch —
ebenso wie Arbeitsverbote — Anreize fiir die Einreise und den Verbleib
von Auslidndern mindern soll, die ihre Heimat nicht als Verfolgte ver-
lassen haben.*¢r

Eine solch explizite Funktionalisierung der Unterbringung zu Abschre-
ckungszwecken diirfte nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum menschenwiirdigen Existenzminimum 2012 (hierzu mehr unter C
II 2 a) verfassungswidrig sein. Die Idee einer Pflicht der Asylsuchenden,
zunichst einen Mangel an Unterkunft auszuhalten, bevor iiber den Asyl-
antrag entschieden wurde, tragt jedoch weiter; teilweise tauchen Motive
der Abschreckung etwa in der Verlingerung der gesetzlichen Wohnfrist

161 VG Minchen, Beschl. v. 10.11.2008 — M 24 E 08.5019 — Rn. 26 (juris). Die-
se Auslegung hat das VG Miinchen 2010 wiederholt: »Zweck der Unter-
bringung in einer Gemeinschaftsunterkunft ist neben dem finanziellen In-
teresse an einer kostengiinstigen Unterbringung insbesondere die Sicherstel-
lung der Erreichbarkeit des Asylbewerbers und die Absicht, ihm vor Augen
zu fiihren, dass allein mit der Stellung des Asylantrags noch kein allgemeines
Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet verbunden ist«, VG Miinchen, Beschl. v.
01.02.20T70 — M 24 E 09.6090 — Rn. 13 (juris). Ahnlich mit Verweis auf die
Isolationsfunktion der Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften auch
VG Disseldorf, Urt. v. 09.11.2009 — 23 K 4949/08 — Rn. 58 (juris). Gegen-
teilig mit Verweis auf die Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften zur
»Vermeidung von integrationshemmende Konzentration [sic] von Auslin-
dern mit der gleichen Herkunft« das VG Kassel, Beschl. v. 17.03.2021 — 4
L 430/21.KS — Rn. 16 (juris).
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als Sanktionierung nach § 47 Abs. 1 Satz 1 AsylG auf, wie eine Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts Arnsberg zeigt:

Die 2019 durch das zunichst sog. >Geordnete-Riickkehr-Gesetz« einge-
fihrte generelle Verldngerung der Aufenthaltsfrist von maximal sechs
auf maximal 18 Monate und nach § 47 Abs. 1 Satz 1 AsylG u. a. bei
den sog. >Nichtmitwirkern< auch grundsitzlich unbegrenzt dartiber hin-
aus entspricht der Idee, dass alle Flichtlinge ohne Bleiberecht moglichst
lange in der Aufnahmeeinrichtung verbleiben sollen, um die Integration
in die bundesdeutsche Gesellschaft zu vermeiden.

Die Bewohnerinnen und Bewohner der Flichtlingsunterkiinfte wer-
den in dieser Rationalitit primar zum Zweck des effizienten Asylver-
fahrens in den Blick genommen und als Befehlsempfanger normiert.
Fliichtlingsunterbringung wird damit Teil einer gefahrenabwehrrechtli-
chen Rationalitit des Aufenthaltsrechts, bei dem die Bewohnerinnen und
Bewohner als potenzielle Storer, etwa aufgrund eines abgelehnten Asyl-
antrags, zur Gefahrenabwehr moglichst intensiv durch den Staat kon-
trolliert werden miussen. Mit Baer lasst sich das Rechtssubjekt dieser von
Pflichten dominierten Verwaltungsrationalitat als Untertan bezeichnen,
dessen Wohnraum auf seine Funktion fiir die symbolhafte Aufrechterhal-
tung territorialer Souveranitit reduziert wird. Der rechtliche Raum der
Fliichtlingsunterkunft wird damit nicht zum Raum, auf den die ihn Be-
wohnenden ein Recht haben, sondern in dem sie verpflichtet sind, sich
aufzuhalten. Diese ordnungspolitische Rationalitit ist jedoch nicht die
einzige, die sich in der deutschen Flichtlingsunterbringung finden lasst.
Mit der Entwicklung von sozialstaatlichen Gewihrleistungsrechten und
deren Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht dringt sich eine
weitere Rationalitit in die deutsche Fliichtlingsunterbringung, mit der
sich das Wohnen der Gefliichteten als Teil eines Rechts auf ein menschen-
wirdiges Existenzminimum verstehen lassen konnte. Die konkrete recht-
liche Ausgestaltung dieser Rationalitit, so wird im Folgenden gezeigt, ist
jedoch nach wie vor durch die Dominanz eines ordnungspolitischen Ver-
stindnisses der Unterkiinfte geprigt.

2. Unterbringung als Gewdhrleistungsrecht

Die deutsche Fliichtlingsunterbringung lasst sich in einer zweiten Per-
spektive als Teil einer sozialstaatlichen Rationalitiat und damit als indi-
viduelles Gewihrleistungsrecht verstehen, dessen Untergrenze aufgrund
des Menschenwiirdegehalts nicht einschriankbar ist. In dem MafSe, in
dem sozialstaatliche Leistungen dabei als potenzielle unerwiinschte

162 VG Arnsberg, Beschl. v. 11.04.2022 — 9 L 228/22 — Rn. 25 (juris).
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»Pull-Faktoren«*% der Migration definiert werden, hat sich ein Span-
nungsverhiltnis zwischen der ordnungspolitischen Kontrolle der Migra-
tion und dem prinzipiell universell gedachten menschenwiirdigen Exis-
tenzminimum entwickelt.’** Dieses Spannungsverhiltnis zwischen den
rechtlichen Rationalitaten zeigt sich auch in der deutschen Fliichtlingsun-
terbringung: Insofern als eine sozialstaatliche Integration Migration ver-
meintlich fordert, wird der Aufenthalt in Lagern als Mittel der Beschleu-
nigung und (zumindest in der Gesetzgebung nach wie vor) Abschreckung
funktionalisiert, um den »Pull-Faktor Wohnen« zu minimieren. Das Span-
nungsverhaltnis zwischen universellen sozialen Rechten und konkreter
Gefahrenabwehr wird so zugunsten des ordnungspolitischen Zugriffs auf
Migration aufgelost, wie sich im Folgenden zeigen wird.

a. Fliichtlingsunterbringung als Teil des Menschenrechts auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum

Die Industrialisierung und mit ihr die Entwicklung der Massenkultur
fithrten zu Verianderungen in der Gesellschaft, die sich auf die Konzeption

163 Das Konzept, Migrationsbewegungen als Ergebnis verschiedener Faktoren
im Herkunfts- und Zielland zu beschreiben, stammt von Everett S. Lee, Lee,
Demography 1966. Studien des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge
(BAMF) verweisen zwar bereits darauf, dass das Modell der Pull- und Push-
faktoren als Analyse fiir Migrationsstrome zu statisch ist und insbesondere
nicht belegt ist, dass soziale Sicherungssysteme einen Pull-Faktor darstellen;
vgl. hierzu Scholz, Warum Deutschland? Einflussfaktoren bei der Zielstaatssu-
che von Asylbewerbern — Ergebnisse einer Expertenbefragung (2013), S. 22ff.,
43. Dennoch wird der Erhalt sozialstaatlicher Leistungen in Gesetzesbegriin-
dungen nach wie vor als entscheidender Pull-Faktor markiert (vgl. hierzu etwa
Kapitel C, Fn. 72).

164 Diane Sainsbury beschreibt dieses Spannungsverhiltnis fiir Migrantinnen und
Migranten in Grof$britannien wie folgt: » The logics of the British welfare re-
gime and incorporation regime are both contradictory and complementary. A
major tension has existed between the longstanding restriction on the entry of
aliens not able to support themselves and their families and the universalism
of the British welfare state. The principle of universal entitlement strengthened
immigrants’ access to services and benefits, but the doctrine of no recourse to
public funds has gradually gained ground since 1980. At least initially, the ef-
fectiveness of these restrictive measures was limited because they amounted to
a gatekeeper strategy. Once admitted to the country, immigrants’ social rights
were generally on a par with the rest of the population because most social leg-
islation does not distinguish between aliens and citizens (Morris 2002). How-
ever, by specifying the benefits that qualified as public funds, newcomers have
been effectively barred from benefits, contrary to the tenets of universalism«.
Sainsbury, in: Welfare States and Immigrant Rights (2012), S. 46.
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des Rechtsstaats auswirkten und neue Staatsaufgaben schufen. Der nun
entstehende Wohlfahrts-'65 bzw. soziale Rechtsstaat’é¢ antwortet auf die
»Komplexitit der Lebensverhaltnisse in der Industriegesellschaft«, in-
dem er nicht linger »in Form einer kompakten Einheit«'7 agiert: »Die
einst imaginierte Beziehung zwischen Staat und Biirger, das urspriingli-
che Abhingigkeitsverhaltnis des Untertanen gegentiber der offentlichen
Gewalt, wird in horizontale Kommunikationsbeziehungen zwischen ei-
ner Mehrzahl von Rechtssubjekten verwandelt, von denen der Staat nur
noch ein Subjekt unter vielen ist«.*s® In diesem Zusammenhang erwei-
terte sich »die klassisch-liberale Kernaufgabe Gefahrenabwehr«*% um
»neue Aufgaben der sozialen Leistung und Lenkung«.'7° Individuelle
Rechte werden in dieser Hinsicht nicht mehr nur als Abwehr gegen staat-
liche Eingriffe gedacht, sondern als Gewahrleistungsrechte. So schafft

165 Vesting unterscheidet den Begriff des Sozialstaats von dem des Wohlfahrt-
staats insofern, als letzterer sich nicht nur auf staatliche Mafsnahmen, »die
auf die Folgen der Industrialisierung fiir das personliche Lebensschicksal des
Einzelnen reagieren«, begrenzt, wihrend mit dem Wohlfahrtsstaat die um-
fassende » Erweiterung von staatlichen Aufgaben und Leistungen verbunden
werden« kann. Vesting, Staatstheorie (2018), S. 138.

166 Wahrend der soziale Rechtsstaat in den deutschen Rechtswissenschaften
zunichst als Antagonismus eines durch die Verfassung gebundenen Rechts-
staats und einem auflerhalb der Verfassung stehenden Sozialstaats disku-
tiert wurde (siehe fiir eine historische Aufarbeitung der Staatsrechtsdebat-
ten zum Sozialstaat insbesondere Thurn, Welcher Sozialstaat? (2013), S.
22ff.), hat sich inzwischen ein materielles Rechtsstaatsverstindnis etabliert,
dessen Inhalt tiber den Schutz formal-rationaler Abwehrrechte gegen den
Staat hinausgeht: »Die verfassungsrechtliche Verbiirgung eines sozialen
Rechtsstaats lasst sich daher nicht mehr als Antagonismus verstehen, son-
dern als Synthese, die zum einen als Gegenentwurf zum >reinen Rechts-
staat< ein materielles Rechtsstaatsverstindnis von Verfassung wegen vor-
gibt und zum anderen die Gestaltung des Sozialstaats in rechtsstaatlichen
Formen und Bahnen verlangt«. Wallrabenstein, in: Handbuch des Verfas-
sungsrechts. Darstellung in transnationaler Perspektive (2021), § 7 Rn. 59,
68f. Siehe hierzu auch Benda, in: Handbuch des Verfassungsrechts (1994),
§ 17 Rn. tff.; Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit (2019), S. 143ff. Die von
Menke propagierte Gegeniiberstellung von formalem Rechtsstaat und in-
tervenierendem Sozialstaat (siehe B 2 ¢) diirfte als aussagekraftige Analy-
se insofern zumindest in weiten Teilen der deutschen Rechtswissenschaft
tberholt sein.

167 Vesting, Staatstheorie (2018), S. 138.

168 Vesting, Staatstheorie (2018), S. 139.

169 Schulze-Fielitz, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 12 Rn. 27.

170 Schulze-Fielitz, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 12 Rn. 15.
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der Staat im Rahmen der »Daseinsvorsorge«'7* und durch existenz-
sichernde Leistungen erst die Voraussetzungen und Umverteilungen,
unter denen sich der Einzelne und die Zivilgesellschaft innerhalb der
freien Marktwirtschaft entwickeln konnen. Diese Entwicklung spiegelt
sich auch in den deutschen Verfassungen des 20. Jahrhunderts wider:
Die Weimarer Reichsverfassung kodifiziert eine Reihe sozialer Grund-
rechte, Art. 151 ff. WRV, und das Grundgesetz weist den deutschen
Rechtsstaat in Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG als einen sozialen
Rechtsstaat aus. Den Einzelnen werden nicht mehr nur individuelle
Abwehrrechte gegen den Staat garantiert, der Rechtsstaat gewihrleis-
tet auch Teilhaberechte, iibernimmt Schutzpflichten und ermoglicht so
die aktive Teilhabe seiner Biirgerinnen und Biirger an der Gesellschaft.
Staat und Gesellschaft stehen sich nicht nur gegeniiber, sondern bedin-
gen sich auch gegenseitig.'7*

Die Transformation hin zu einem sozialen Rechtsstaat ldsst sich auch
in der Konkretisierung des Rechts auf ein menschenwiirdiges Existenz-
minimum in der Rechtsprechung nachvollziehen.”s Dieses wurde im

171 Zu den Anfingen der Daseinsvorsorge siche Knauff, Der Gewihrleistungs-
staat: Reform der Daseinsvorsorge (2004), S. 28ff; Eichenhofer, in: Exi-
stenzsicherungsrecht, 3. Aufl. (2019), Kapitel 1. Der Begriff der Daseinsvor-
sorge wurde fiir das Staatsrecht insbesondere von Ernst Forsthoff geprigt,
der dann im NS-Staat die Verwirklichung einer kollektiven, politischen »Da-
seinsverantwortung« sah, Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der
Daseinsvorsorge (2004), S. 40.

172 Uber die sich verschrinkenden Verfassungsprinzipien im sozialen Rechts-
staat (s.0.) hinausgehend wird so eine grundlegendere Transformation des
Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft sichtbar: »Es gilt heute als herr-
schende, wenn nicht gar allgemeine Meinung, dass die Trennung von >Staat<
und >Gesellschaft< im Zeichen der modernen Demokratie und der Entwick-
lung zum Sozialstaat praktisch tiberholt sei und theoretisch ihre Rechtferti-
gung verloren habe«. Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit (2019), S. 209.

173 Das Bundesverwaltungsgericht hat etwa in einer Entscheidung von 1966
ausgefihrt, dass das »Sozialhilferecht [...] die Pflicht des Staates zum Schut-
ze der Menschenwiirde (Art. T Abs. Tt GG und § 1 Abs. 2 BSHG) und damit
zugleich die Sozialpflichtigkeit des Staates, wie sie sich aus Art. 20 GG ergibt
[konkretisiert]. Die Sozialhilfe soll eine Hilfsbediirftigkeit beseitigen, de-
ren Fortbestehen die Menschenwiirde des Hilfesuchenden verletzen wiirde«,
BVerwG, Urt. v. 26.01.1966 -V C 88.64 — Rn. 26 (juris). Das Bundesverfas-
sungsgericht ging dann 1975 davon aus, dass »die Fiirsorge fiir Hilfsbeduirf-
tige [gewiss] zu den selbstverstindlichen Pflichten eines Sozialstaates« geho-
re, BVerfG, Beschl. v. 18.06.1975 — 1 BvL 4/74 — Rn. 44 (juris), und bestatig-
te dies in der folgenden Rechtsprechung: BVerfG, Beschl. v. 12.10.1976 — 1
BvL 9/74 — Rn. 34 (juris); BVerfG, Urt. v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 — Rn.
146 (juris); BVerfG, Beschl. v. 29.05.1990 — 1 BvL 20/84 — Rn. 100 (juris);
BVerfG, Beschl. v. 12.06.1991 (3. Kammer) — 1 BvR 540/91 — Rn. 4 (juris).
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sogenannten »Hartz-IV-Urteil«7+ des Bundesverfassungsgerichts 2010
zum ersten Mal'7s als individuelles Gewahrleistungsrecht,””¢ bestehend
aus der Menschenwiirdegarantie nach Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 1 GG, verfestigt.

Das Recht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum gewihrleistet
das gesamte Existenzminimum durch eine einheitliche grundrechtliche
Garantie, die sowohl die physische Existenz des Menschen, also Nah-
rung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygiene und Gesundheit
[...] als auch die Sicherung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmensch-
licher Beziehungen und zu einem Mindestmafs an Teilhabe am gesell-
schaftlichen, kulturellen und politischen Leben umfasst.*77

Das Recht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum spricht das Bun-
desverfassungsgericht dabei nicht nur deutschen Staatsbiirgerinnen und
-burgern zu: In seinem Urteil zur Hohe der Leistungssitze des Asyl-
bewerberleistungsgesetzes befand das Bundesverfassungsgericht am
18.07.2012 die Leistungssatze insofern als verfassungswidrig, als sie ge-
gen das Menschenrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum
verstiefSen.*7®

Zwei unterschiedliche Klageverfahren von Asylbegehrenden auf ho-
here staatliche Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz wur-
den 2012 vom Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen ausgesetzt und
dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt, das im Rahmen eines Nor-
menkontrollverfahrens zugunsten eines Menschenrechts auf ein men-
schenwirdiges Existenzminimum urteilte und den Anspruch auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum auch auslandischen Staatsange-
horigen zugestand.’” Im aufgeladenen Spannungsfeld von nationalstaat-
licher Souveranitit und der universellen, sozialstaatlichen Gewihrleistung

174 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 — 1 BVvL 1/09.

175 Inwiefern das Bundesverfassungsgericht mit dem sogenannten Hartz-IV-Ur-
teil also ein »neues« Grundrecht generiert hat, ist nach Rixen »eine Fra-
ge der Perspektive«, Rixen, Die Sozialgerichtsbarkeit 2010, S. 240. Davon
iberzeugt jedoch Schnath, Neue Zeitschrift fur Sozialrecht 2010. Siehe zur
Entstehung des Rechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum auch
Berlit, Kritische Justiz 2010; Aubel, in: Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (2011); von Arnauld, in: Strukturfragen des Sozial-
verfassungsrechts (2009).

176 Der neue Begriff des Gewihrleistungsrechts orientiert sich wohl weniger am
Begriff des » Gewihrleistungsstaats« (siehe hierzu Franzius, Der Staat 2003)
als in der Abgrenzung des aus Art. 1 Abs. 1 GG folgenden Abwehrrechts,
Aubel, in: Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (2o011),
S.276.

177 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 — 1 BVvL 1/09 — Rn. 135 (juris).

178 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, T BVL 2/11.

179 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BVvL 10/10, T BVL 2/11 — Rn. 62 (juris).
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eines Existenzminimums, bei dem »die Umverteilung, die durch sozial-
staatliche Leistungen erfolgt, als Ausdruck von Solidaritit der Staats-
biirger interpretiert wird«™®° fand es die Pflicht zur Gewihrleistung ei-
nes Existenzminimums auch fiir Nicht-Deutsche'®" in ohnehin bereits
bestehenden volkerrechtliche Vorgaben: So sei der Gesetzgeber sowohl

180 Wallrabenstein, in: Handbuch des Verfassungsrechts. Darstellung in trans-

181

nationaler Perspektive (2021), § 7 Rn. 149. Dass dabei schon die Entstehung
einer entpersonalisierten Existenzsicherung mit der Herausbildung von Ter-
ritorialstaaten verbunden war, zeigt Eichenhofer, in: Existenzsicherungs-
recht, 3. Aufl. (2019), Kapitel 1 Rn. 2. Auch das Bundesverfassungsgericht
hat im Lissabon-Urteil die sozialstaatliche Umverteilung als nationales Ho-
heitsrecht markiert, das der politischen Gestaltung der europdischen Mit-
gliedsstaaten unterliegt: »Eine das Demokratieprinzip und das Wahlrecht
zum Deutschen Bundestag in seinem substantiellen Bestimmungsgehalt ver-
letzende Ubertragung des Budgetrechts des Bundestages lidge vor, wenn die
Festlegung tiber Art und Hohe der den Biirger treffenden Abgaben in we-
sentlichem Umfang supranationalisiert wiirde. [...] Namentlich die Exi-
stenzsicherung des Einzelnen [...] muss primire Aufgabe der Mitgliedsstaa-
ten bleiben«, BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 —Rn. 256, 259 (juris).
Wallrabenstein bemerkt insofern, dass »die sozialstaatlichen Institutionen
in besonderer Weise zum Nation-Building beitragen«. Wallrabenstein, in:
Handbuch des Verfassungsrechts. Darstellung in transnationaler Perspekti-
ve (2021), § 7 Rn. 148. In diesem Kontext ist auch der von Balibar geprigt
Begriff des Sozial-Nationalstaats zu verorten, Balibar, Gleichfreiheit (2012),
S. 15. In der deutschen Rechtswissenschaft lasst sich die Verkniipfung von
menschenwiirdigem Existenzminimum und nationaler Staatsbiirgerschaft
exemplarisch in dessen Kommentierung nachvollziehen. Starck nimmt
diese Verkniipfung etwa mittels einer potenziellen Bedrohung souverianer
Grenzen vor: »Fur auflerhalb der deutschen Grenzen lebende Menschen
ergibt sich kein Anspruch auf Existenzminimum an den deutschen Staat
und auch kein Einreiserecht, um einen solchen Anspruch zu erlangen, frei-
lich muss der deutsche Staat seine Grenzen kontrollieren konnen«, Starck,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck. Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. (2018), Art.
1 Rn. 41. Kunig und Kotzur stellen hingegen die Frage, »ob ausschliefSlich
das Band der Staatsangehorigkeit eine rechte- und pflichtenbegriindende
Nihebeziehung stiften kann, oder ob gestufte Formen biirgerschaftlicher
Teilhabe moglich sein konnen (Stichwort: »Denizenship< oder Wohnbiirger-
schaft)«, Kunig/Kotzur, in: von Minch/Kunig. Grundgesetz Kommentar, 7.
Aufl. (2021), Art. 1 Rn. §3. Weiterfithrend fiir den deutschen Kontext hier-
zu: Kingreen, Soziale Rechte und Migration (2010); Thym, Der Staat 2018.
Die Entwicklung der Europdischen Union hin zu einer Sozial-Union als
»transnationales Geflecht sozialer Sicherheit fiir alle Unions-Biirger«,
wie sie etwa von Buckel als Entstehungskontext transnationaler sozialer
Rechte analysiert wurde (Buckel, Welcome to Europe (2013), S. 81ff.) sieht
Wallrabenstein mit Verweis auf neuere Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs als »einstweilen gestoppt«, Wallrabenstein, in: Handbuch des
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durch Europarecht,™* wie etwa die Aufnahmerichtlinie’®s (siehe hierzu
S. 178), als auch auf Grund von volkerrechtlichen Vertragen, wie dem
Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(Sozialpakt)™+ und dem Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes,ss
verpflichtet, ein Existenzminimum zu gewiahrleisten. Der Sozialpakt sieht
dabei etwa in Art. 11 Abs. 1 das Recht auf einen angemessenen Lebens-
standard vor:

Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf einen angemes-
senen Lebensstandard fiir sich und seine Familie an, einschlieflich aus-
reichender Erndhrung, Bekleidung und Unterbringung, sowie auf eine
stetige Verbesserung der Lebensbedingungen. Die Vertragsstaaten un-
ternehmen geeignete Schritte, um die Verwirklichung dieses Rechts zu
gewihrleisten, und erkennen zu diesem Zweck die entscheidende Be-
deutung einer internationalen, auf freier Zustimmung beruhenden Zu-
sammenarbeit an.™¢

Verfassungsrechts. Darstellung in transnationaler Perspektive (2021), § 7
Rn. 150.

182 Die Europdische Grundrechtecharta (Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union (2010/C 83/02)) schreibt neben dem Recht auf Menschen-
wiirde in Art. 1 EU-Charta in Art. 34 Abs. 3 EU-Charta auch das Recht auf
soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung vor, bei dem »die Union [...]
das Recht auf Zugang zu den Leistungen der sozialen Sicherheit und zu den
sozialen Diensten« anerkennt. Gleichzeitig sollen die Mitgliedstaaten, »um
die soziale Ausgrenzung und die Armut zu bekdmpfen [...] das Recht auf
eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiitzung fiir die Wohnung, die al-
len, die nicht tiber ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Da-
sein sicherstellen sollen, nach Mafigabe des Gemeinschaftsrechts und der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten« achten. Hierbei
gilt das Recht auf soziale Sicherheit zumindest auch fiir ansissig geworde-
ne Drittstaatenangehorige, wie der EuGH im Rechtsfall Kamberaj feststell-
te, und muss bei der Auslegung der Aufnahmerichtlinie beachtet werden,
EuGH, Urt. v. 24.04.2012 — C-571/10 (Kamberaj) — Rn. 8o (InfoCuria).

183 Richtlinie 2013/33/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.06.2013 zur Festlegung von Normen fir die Aufnahme von Personen,
die internationalen Schutz beantragen (Neufassung), ABl EU L 180 vom
29.06.2013, S. 96 (abgekiirzt als AufnahmeRL).

184 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
19.12.1966, BGBI II Nr. 17 1976, S. 428 (abgekiirzt Sozialpakt). Der So-
zialpakt sieht etwa ein Recht auf soziale Sicherheit (Art. 12), ein Recht auf
Fiirsorge (Art. 13), ein Recht auf Inanspruchnahme sozialer Dienste (Art.
14) sowie ein Recht auf Wohnen (Art. 31) vor.

185 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 02.09.1990, BGBI II Nr.
34 1992, S. 121.

186 Das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard beinhaltet laut des Aus-
schusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte in Verbindung
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Dabei hat der Ausschuss fiir wirtschaftliche, kulturelle und soziale Rech-
te darauf hingewiesen, dass die Vertragsstaaten verpflichtet sind, zu ge-
wihrleisten, dass die im Sozialpakt niedergelegten Rechte frei von Dis-
kriminierung ausgetibt werden konnen; hierzu zahlt auch das Recht auf
einen angemessenen Lebensstandard.™”

Wie das Bundesverfassungsgericht bereits im Hartz-IV-Urteil feststell-
te, verpflichte der individuelle Leistungsanspruch, der sich aus dem Men-
schenrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum ergebe, den
Gesetzgeber zur verhiltnismafliigen Ausgestaltung des Rechts; konkrete
Bedarfe lassen sich aus dem Grundgesetz nicht ableiten. Zugleich fithre
der Menschenwiirdegehalt des Gewihrleistungsrechts zu einer Unver-
fugbarkeit des Rechts:

Es ist dem Grunde nach unverfiigbar und muss eingeldst werden, bedarf
aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetz-
geber, der die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwick-
lungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen
auszurichten hat.'*®

Das Menschenrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum ver-
pflichte den Gesetzgeber demnach dazu, »konkrete Bedarfe zeit- und re-
alitatsgerecht zu bestimmen«™°, und verbiete es, »pauschal nach dem
Aufenthaltsstatus«™° zu differenzieren: »Ob sich wegen eines nur kurz-
fristigen Aufenthalts konkrete Minderbedarfe gegeniiber Hilfsempfangern

mit Art. 2 Abs. 2 Sozialpakt auch den gleichen Zugang fiir alle zum Woh-
nungsmarkt, UN, Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te, Bemerkung 20 — E/C.12/GC/20, Ziffer 8 b. Siehe hierzu auch Cremer,
Menschenrechtliche Verpflichtungen bei der Unterbringung von Flichtlin-
gen (2014), S. 9.

187 UN, Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte,
Bemerkung 20 — E/C.12/GC/20 - Ziffer 8, 30. Die Sonderberichterstatterin
fiir angemessenes Wohnen der Vereinten Nationen pladierte in ihrem letzten
Bericht in diesem Zusammenhang fiir eine Wohnstrategie, die die Barrieren
besonders benachteiligter Gruppen, wie etwa Migranten, berticksichtige,
UN, General Assembly, Report of the Special Rapporteur on adequate
housing as a component of the right to an adequate standard of living, and
on the right to non-discrimination in this context — A/HRC/37/53 — Ziffer
35. Entsprechend geht das Deutsche Institut fiir Menschenrechte davon
aus, dass Art. 11 Sozialpakt den Asylsuchenden im Falle einer jahrelangen
Unterbringung in Erstaufnahme- oder Gemeinschaftsunterkiinften verwehrt
wird, Cremer, Menschenrechtliche Verpflichtungen bei der Unterbringung
von Fliichtlingen (2014), S. 9.

188 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 — 1 BvL 1/09 — Rn. 133 (juris); BVerfG, Urt. v.
18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 62 (juris).

189 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 74 (juris).

190 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 73 (juris).
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mit Daueraufenthaltsrecht und Einschrinkungen in der Leistungsberech-
tigung von Asylsuchenden« ergeben, miisse »nachvollziehbar festgestellt
und bemessen werden konnen«.™* Die Personengruppen, denen ein Min-
derbedarf zugerechnet wird, miissen zudem hinreichend bestimmt abge-
grenzt sein.”* Entsprechend wurden die damaligen Regelleistungen des
Asylbewerberleistungsgesetzes, die zum Teil um 3§ % unter den monat-
lichen Leistungen fiir deutsche Staatsangehorige nach dem Sozialgesetz-
buch lagen, als verfassungswidrig erklart — mit gemischten Reaktionen in
der rechtswissenschaftlichen Literatur.3 Das Verhiltnis zwischen dem
absoluten und unverfigbaren Kern des menschenwiirdigen Existenz-
minimums und der Einschiatzungsprirogative des Gesetzgebers hat das
Bundesverfassungsgericht seitdem in zwei weiteren Entscheidungen kon-
kretisiert: Einschrankungen des Existenzminimums bediirfen strenger
Anforderungen und sind zumindest dann nicht verhaltnismafSig, wenn
sie sich (im Falle der Harzt-IV Sanktionen®+) nicht auf eine tatsichli-
che Wirkung oder (im Falle der Leistungskiirzung fir Bewohnerinnen
und Bewohner von Aufnahmeeinrichtungen aufgrund eines vermeint-
lich gemeinsamen Wirtschaftens™s) tatsachlich niedrigere Bedarfe stiit-
zen konnen:

Die pauschale Absenkung nach § 2 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 AsylbLG stiitzt
sich nicht auf hinreichend tragfihige Erkenntnisse dazu, dass Bedarfe
durch Verhalten der Betroffenen in diesem Umfang tatsachlich verrin-
gert werden konnen. Hier gentigt die Annahme, die Betroffenen bildeten
eine >Schicksalsgemeinschaft< (BTDrucks. 19/10052, S. 24), nicht. Auch
die Annahme, dass eine Obliegenheit, gemeinsam zu wirtschaften, tat-
sdachlich erfillt und dadurch Einsparungen in entsprechender Hohe er-
zielt werden konnten (vgl. BTDrucks. 19/10052, S. 24), ist nicht durch

191 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 74 (juris).

192 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn1. 90ff. (juris).

193 So begriifSten Pfersich und Rothkegel grundsitzlich die Entscheidung, wenn
auch mit Bedenken hinsichtlich deren praktischer Umsetzbarkeit, Pfersich,
Zeitschrift fiir Auslianderrecht 2012, S. 344; Rothkegel, Zeitschrift fiir Aus-
landerrecht 2012, S. 369. Ebenso: Muckel, Juristische Arbeitsblitter 2012,
S. 794. Tiedemann begrifSt das Ergebnis des Urteils, bemangelt hingegen
grundlegender die dogmatische Herleitung eines Menschenrechts auf men-
schenwiirdiges Existenzminimum aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art 20 I GG,
Tiedemann, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2012, S. 1031. Ahnlich,
wenn auch mit starkerer politischer Skepsis gegeniiber einem »ausufernden«
Gewihrleistungsrecht, Isensee, in: Der Staat in der Flichtlingskrise (2016),
S. 231ff.

194 BVerfG, Urt. v. 05.11.2019 — 1 BVL 7/16.

195 BVerfG, Beschl. v. 19.10.2022 — 1 BvL 3/21. Die strategische Prozessfiih-
rung, die zu diesem fiir die deutschen Fliichtlingslager sehr relevanten Ur-
teil fithrte, wird in Abschnitt C IV 2 a dokumentiert.
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empirische Erkenntnisse belegt. Entsprechende Untersuchungen liegen
auch drei Jahre nach Inkrafttreten der Regelung nicht vor.»¢

Der absolute und universelle Schutz der Menschenwiirde wird hier mit
einer faktischen Gewihrleistung des Existenzminimums verbunden und
beinhaltet eine Rationalitit, die der ordnungspolitischen Rationalitit des
Asylverfahrens widerspricht: Im Mittelpunkt steht nicht die Abwehr ei-
ner konkreten Gefabr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung (etwa
in Form von illegalen Grenziibertritten, s.0.), sondern die tatsiachliche
Umsetzung eines universellen und sozialen Rechts. Auch die Unterkunft
ist Teil des Menschenrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzmini-
mum und damit Teil eines individuellen Leistungsrechts. Das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts statuiert auch fiur die Fliichtlingsunterbrin-
gung das Leistungsrecht des menschenwiirdigen Existenzminimums, bei
dem sich zwar keine klare Hohe an Bedarfen aus dem Grundgesetz ab-
leiten ldsst, das sich aber in seinem Menschenwiirdegehalt nicht primar
nach migrationspolitischen Pramissen richten darf: »Die in Art. 1 Abs. 1
GG garantierte Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht zu relati-
vieren«."7 Flichtlingsunterbringung ist im Verstandnis des Rechts auf
ein menschenwiirdiges Existenzminimum nicht nur als gefahrenabwehr-
rechtliche Verhinderung der unerlaubten Einreise zu verstehen, sondern
als Leistungsrecht, das iiber die physische Existenz hinaus ein Mindest-
mafS an tatsichlicher sozialer Teilhabe garantiert.

b. Die leistungsrechtliche Normierung der Fliichtlingsunterbringung
im Asylbewerberleistungsgesetz

Es stellt sich demnach die Frage, ob sich diese sozialstaatliche Rationa-
litit des menschenwiirdigen Existenzminimums in der rechtlichen Re-
gelung der deutschen Fliichtlingsunterbringung wiederfinden lasst. Die
leistungsrechtlichen Anspriiche wihrend des Asylverfahrens setzt das
1993 eingefithrte und bereits erwihnte Asylbewerberleistungsgesetz™®
fest. Wahrend das Asyl- und Aufenthaltsgesetz das verwaltungsrechtliche
bzw. gefahrenabwehrrechtliche Asylverfahren normiert, regelt das Asyl-
bewerberleistungsgesetz (AsylbLG), welche Leistungen Asylsuchende

196 BVerfG, Beschl. v. 19.10.2022 — 1 BvL 3/21 — Rn. 89 (juris). Ahnlich sta-
tuiert das Bundesverfassungsgericht fir die Hartz-IV Sanktionen, dass Lei-
stungsminderungen dann verhiltnismifSig sind, »wenn die Belastungen der
Betroffenen auch im rechten Verhiltnis zur tatsichlichen Erreichung des
legitimen Zieles stehen, die Bediirftigkeit zu iiberwinden«, BVerfG, Urt. v.
05.11.2019 — 1 BvL 7/16 — Rn. 133 (juris).

197 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 95 (juris).

198 Siehe Kapitel C, Fn. 102.
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vom Staat erhalten — und das auch in Bezug auf die Unterkunft. Uber die
Einordnung des Asylbewerberleistungsgesetzes ins Sozialhilferecht be-
steht in der Literatur Uneinigkeit. Teile der Literatur betrachten das Asyl-
bewerberleistungsgesetz nicht als »originar im Sozialhilferecht«'® veran-
kert. Vielmehr handele es sich um eine eigenstiandige Leistungsgrundlage
mit »materiell-sozialhilferechtlichem Bezug«**° bzw. um ein »besonderes
Sicherungssystem«, was sich schon aus dem historischen Normzweck er-
gebe, der in der priventiven Eindimmung wirtschaftlicher Anreize zur
Einreise nach Deutschland (sogenannte »Pull-Faktoren«, s.0.) sowie der
Forderung der freiwilligen Ausreise lag.>°* Andere Stimmen fassen das
AsylbLG zwar als »Sonder-Sozialhilferecht« auf, betonen jedoch eben-
falls die strukturellen Unterschiede zum Sozialgesetzbuch, die insbeson-
dere bei der Auslegung des Asylbewerberleistungsgesetzes zu beachten
seien.>* Der ordnungsrechtliche Einfluss des Asylverfahrens auf die Kon-
zeption des Gesetzes lasst sich jedenfalls schon in der Gesetzesbegriin-
dung zum Gesetzesentwurf von 1993 nachlesen:

Die Leistungen von Asylbewerbern werden nun aufSerhalb des Bundes-
sozialhilfegesetzes geregelt. Dadurch kénnen die Leistungen gegentiber
der Sozialhilfe, die vom Individualisierungsgrundsatz ausgeht und ein
existenziell gesichertes und sozial integriertes Leben des Leistungsbe-
rechtigten »auf eigenen Fiilen< in der Bundesrepublik Deutschland zum
Ziel hat, vereinfacht und auf die Bediirfnisse eines hier in aller Regel nur
kurzen, voriibergehenden Aufenthaltes abgestellt werden. Dadurch wird
das Leistungsrecht wesentlich dem Auslander- und Asylrecht angepafst.

199 Wabrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § T Rn. 2. Ahnlich Dol-
linger, der dem »2015 grundlegend novellierte[n] Gesetz« eine »Scharnier-
funktion mit Niherungstendenzen sowohl zum SGB XII [...] als auch zum
AufenthG und AsylG« zuschreibt, Dollinger, in: Siefert/Dollinger/KraufS.
AsylbLG, 2. Aufl. (2020), § T Rn. 9.

200 Wabrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § 1 Rn. 2; Frerichs etwa
nennt es »ein restriktives Sondergesetz zur Eindimmung illegaler Migrati-
on«, Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktuali-
sierter Werkstand: 05.2023), § 1 AsylbLG Rn. 18.

201 Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisier-
ter Werkstand: 05.2023), § 1 AsylbLG Rn. 35. Wihrend dabei die Geset-
zesbegriindung des Gesetzesentwurfs zur Einfiihrung des AsylbLG 1993
den Aspekt der Anreizvermeidung nicht deutlich nennt, wird er im weite-
ren Gesetzgebungsverfahren explizit erwihnt, vgl. BT-Drucks. 12/5008, Be-
schluffempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie und Senioren
vom 24.05.1993 zu dem Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU
und ED.P, S. 13, und tauchte auch in jiingster Zeit wieder in den Gesetzes-
entwiirfen auf, vgl. BT-Drucks. 18/6185, Entwurf eines Asylverfahrensbe-
schleunigungsgesetzes vom 29.09.2015, S. 1.

202 Hobm, in: Sozialgesetzbuch XII, 19. Aufl. (2015) Vor § 1 AsylbLG Rn. 4.
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[...] Die firrsorglichen Gesichtspunkte der Leistungen bleiben allerdings
gewahrt. Im Kern handelt es sich aber um eine Regelung des Aufent-
halts- und Niederlassungsrechts von Auslindern nach dem Asylverfah-
rensgesetz.*3

Auch die Tatsache, dass die Sonderzuweisung fiir Fragen des AsylbLG
zu den Sozialgerichten erst 2005 erfolgte**+ und Fragen des AsylbLG zu-
vor entsprechend vor den Verwaltungsgerichten geklart werden muss-
ten, verweist auf den ordnungsrechtlichen Einfluss auf das Gesetz. Dieser
wurde durch die bereits erwihnte Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zwar erheblich in Frage gestellt, bleibt jedoch, wie sich im Fol-
genden zeigen wird, insbesondere fiir die staatliche Leistung »Unterbrin-
gung« bestehen.>°s

Fliuchtlingsunterkiinfte werden im Asylbewerberleistungsgesetz in
zweierlei Hinsicht genannt. Zum einen sind sie sogenannte Sachleistun-
gen im Rahmen der Grundleistungen nach § 3 Abs. 1 AsylbLG. Zum
anderen wird die Art und Hohe der Leistungsgewahrung im AsylbLG
entlang der Unterbringungsform differenziert, § 3 Abs. 2 AsylbLG. In
den Aufnahmeeinrichtungen nach § 47 AsylG sowie Gemeinschaftsun-
terkiinften nach § 53 AsylG gelten andere Vorgaben fiir die Art und
Hohe der Leistungsgewidhrung als in dezentralen Wohnungen. Dabei
sind nach § 1 Abs. 1 AsylbLG Asylantragsstellende, die sich in einem
laufenden Asylverfahren oder sogenannten Flughafenverfahren befin-
den, ausreisepflichtige Gefliichtete, Geduldete nach § 6oa AufenthG
und Folgeantragsstellende oder Zweitantragsstellende nach §§ 71, 71 a
AsylG leistungsberechtigt, das heifst alle Personen, die auch verpflichtet
sein konnen, in Erstaufnahmeeinrichtungen, Gemeinschaftsunterkiinften
oder Ausreisezentren zu wohnen.

Grundsitzlich unterscheidet das Asylbewerberleistungsgesetz zwi-
schen »notwendigem Bedarf«, § 3 Abs. 1 S. 1 AsylbLG, und »notwen-
digem personlichem Bedarf«, § 3 Abs. 1 S. 2 AsylbLG. Wahrend es sich

203 BT-Drucks. 12/4451, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Leistungen
an Asylbewerber vom 02.03.1993, S. 5.

204 Art. 1 Nr. 5 Siebentes Gesetz zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes vom
09.12.2004, BGBI I Nr. 66 2004, S. 3302.

205 Kotter beobachtet dabei ganz allgemein eine zunehmend ordnungsrechtliche
Farbung des AsylbLG seit der sogenannten Fliichtlingskrise 201 5: »Die Ver-
besserungen des leistungsrechtlichen Status der Anspruchsberechtigten auch
durch das Rechtsstellungsverbesserungsgesetz vom 23.12.2014 wurden im
Laufe einer unter dem Eindruck der hohen Zahlen von Schutzsuchenden im-
mer hektischer werdenden Gesetzgebung in den Jahren 2015-2017 jedoch
teilweise wieder zuriickgenommen«. Kétter, in: Existenzsicherungsrecht, 3.
Aufl. (2019), Kapitel 34 Rn. 57. Ebenso Frerichs, in: Juris PraxisKommen-
tar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand: 05.2023), § 1 Asyl-
bLG Rn. g0.
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beim notwendigen Bedarf um das physische Existenzminimum handelt,
soll der notwendige personliche Bedarf (frither: Bargeldbedarf) das so-
ziokulturelle Existenzminimum abdecken. Bereits die Trennung der Re-
gelbedarfe wird in der Literatur als mit dem individuellen Leistungs-
anspruch auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum unvereinbar
kritisiert (hierzu mehr unter CII 2 ¢). § 3 Abs. 1 S. 1 AsylbLG zihlt zum
notwendigen Bedarf »Erndhrung, Unterkunft, Heizung, Kleidung, Ge-
sundheitspflege und Gebrauchs- und Verbrauchsgiiter des Haushalts«.
Der notwendige personliche Bedarf wird in § 3 Abs. 1 S. 2 AsylbLG
als Bedarf zur Deckung »personlicher Bedirfnisse des taglichen Le-
bens« definiert. Darunter fallen beispielsweise Ausgaben firr Verkehr,
Bildung oder Freizeit und Kultur.>°¢ Unterschieden wird auch zwischen
verschiedenen Arten der Leistungsgewidhrung: § 3 AsylbLG nennt Sach-
leistungen, Abrechnungen, Wertgutscheine sowie Geldleistungen. Bei
Sachleistungen entscheidet die zustindige Behorde, wie der anfallende
notwendige oder notwendige personliche Bedarf zu decken ist, beispiels-
weise wenn statt Geld fir Nahrungsmittel der notwendige Bedarf an
Nahrung durch vorbereitete Mahlzeiten gedeckt wird oder statt Geld fiir
die Anmietung einer Wohnung ein Schlafplatz in einer Gemeinschafts-
unterkunft zur Verfugung gestellt wird.

(1) Fliichtlingsunterbringung als Sachleistung

Allgemein orientiert sich die rechtliche Regelung tiber die Unterkunft der
Leistungsberechtigten im Asylbewerberleistungsgesetz stark an der Un-
terbringung in Erstaufnahmeeinrichtungen sowie Gemeinschaftsunter-
kiinften und stellt damit die Sachleistung »Sammelunterkunft« in den
Fokus. Bei einer Unterbringung in Erstaufnahmeeinrichtungen nach § 44
AsylG muss die Unterkunft nach § 3 Abs. 2 S. 1 AsylbLG zwingender
Weise als Sachleistung, das heifst in Form eines Schlafplatzes in einer
Aufnahmeeinrichtung, erbracht werden. Ein Ermessen dariiber, ob die
Unterkunft als Sachleistung nach dem AsylbLG erbracht wird, wird den
Behorden also nicht eingeraumt.>7

Bei der Unterbringung auflerhalb der Erstaufnahmeeinrichtung wer-
den Unterkunft und Hausrat als gesonderte Leistungen erbracht, § 3
Abs. 3 S. 3 AsylbLG, und konnen als Geld- oder Sachleistung erbracht

206 Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 105.

207 Fasselt, in: Fichtner/Wenzel. Kommentar zum SGB XII, 4. Aufl. (2009), §
3 AsylbLG Rn. 55 Hobm, in: Sozialgesetzbuch XII, 19. Aufl. (2015) § 3
AsylbLG Rn. 20; Cantzler, Asylberwerberleistungsgesetz (2019), § 3 Rn. 33;
Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 89.
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werden.>® Der Behorde steht hier eine Ermessensentscheidung zwi-
schen der Sachleistung »Folgeunterbringung« (in der Regel in Gemein-
schaftsunterkiinften, s.0.) und Geldleistung zu. Da die Gewihrung von
Geldleistungen fiir die Unterkunft in der Regel die Anmietung priva-
ten Wohnraums und den Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft zur
Folge hat, entstehen hier Fragen tiber die Auslegung des § 3 Abs. 3 S. 3
AsylbLG und dessen Verhiltnis zu der ordnungspolitischen Ausrichtung
des § 53 AsylG (s.0.), die in der Rechtsprechung und Literatur umstritten
sind. Wahrend Teile der Literatur>> und Rechtsprechung?*® bisher davon
ausgingen, dass sich die Ermessensentscheidung nach den Vorgaben des
Asylgesetzes, und damit der »soll-Vorgabe« des § 53 AsylG richten muss,
in der Regel also die Unterbringung als Sachleistung » Gemeinschaftsun-
terkunft« gewihrt werden soll, um nicht einen asylrechtlich gesetzwid-
rigen Zustand herzustellen, lasst sich inzwischen ein Wandel in dieser
Frage erkennen. Dabei haben verschiedene sozialgerichtliche Entschei-
dungen sowie Literaturmeinungen auf die eigenstindige Priifung des Un-
terkunftbedarfs bei einer Geldleistungsgewahrung nach den leistungs-
rechtlichen Kritierien des § 3 Abs. 3 S. 3 AsylbLG verwiesen, bei der die
Ermessensentscheidung gerade nicht an ordnungsrechtliche Vorgaben

208 »Bei einer Unterbringung aufSerhalb von Aufnahmeeinrichtungen im Sinne
des § 44 Absatz 1 des Asylgesetzes sind vorbehaltlich des Satzes 3 vorrangig
Geldleistungen zur Deckung des notwendigen Bedarfs zu gewihren. [...] Der
Bedarf fiir Unterkunft, Heizung und Hausrat sowie fir Wohnungsinstand-
haltung und Haushaltsenergie wird, soweit notwendig und angemessen, ge-
sondert als Geld- oder Sachleistung erbracht«, § 3 Abs. 3 S. 1 u. 3 AsylbLG.

209 Wabhrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § 3 Rn. 54; Fasselt, in:
Fichtner/Wenzel. Kommentar zum SGB XII, 4. Aufl. (2009), § 3 AsylbLG
Rn. 5; Birk, in: Bieritz-Harder/Conradis/Thie. Sozialgesetzbuch XII, 12.
Aufl. (2020) AsylbLG § 3 AsylbLG Rn. 18.

210 Vgl. etwa LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 15.04.2013 — L 20 AY
112/12 B-Rn. 8 (juris); LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 08.07.2008 —
L 20 B 49/08 SO ER — Rn. 45 (juris). Das VG Diisseldorf verwies in einem
Urteil zu § 3 AsylbLG noch 2009 explizit auf die Isolationsfunktion der
Unterbringung: »Das Sachleistungsprinzip gilt vor allem fiir die Unterbrin-
gung, d.h. die Leistungsberechtigten sind vorrangig in Aufnahmeeinrichtun-
gen und vergleichbaren Einrichtungen wie Gemeinschaftsunterkiinften un-
terzubringen. [...] Dies dient u.a. auch der Reduzierung der durch die Ver-
sorgung der Asylbewerber entstehenden Kostenlast und soll einer Verfesti-
gung des Aufenthaltes entgegenwirken. Deshalb ist grundsatzlich der Bedarf
an Unterkunft durch Sachleistung, d. h. durch Unterbringung in Gemein-
schaftsunterkiinften zu decken. Nur ausnahmsweise — und auch hier sind
die Erwidgungen zu § 53 AsylVfG heranzuziehen — ist eine Unterbringung
aufSerhalb einer Gemeinschaftsunterkunft moglich, wobei dies im Ermes-
sen der Behorde steht«, VG Diisseldorf, Urt. v. 09.11.2009 — 23 K 4949/08
—Rn. §8 (juris).
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gebunden sei und »§ 3 Abs. 3 Satz 3 AsylbLG ermaichtigt [...], die Be-
darfe fir Unterkunft und Heizung als Geld- oder Sachleistung zu decken,
wobei beide Leistungsformen gleichberechtigt nebeneinander stehen«.>
Allerdings spielen ordnungsrechtliche Erwagungen des Asyl- und Auf-
enthaltrechts in den Ermessenserwigungen tiber die Entscheidung, ob
die Behorde die Unterkunft in Form von Geldleistungen gewihrt, eine
grofSe Rolle, wie sich im Folgenden zeigen wird.

Denn wie der notwendige Bedarf an Unterkunft innerhalb und au-
Berhalb der Aufnahmeeinrichtungen zu fassen ist, definiert das Asyl-
bewerberleistungsgesetz nicht. In dem Zeitraum, in dem die Leis-
tungsempfiangerinnen und -empfinger gesetzlich verpflichtet sind, in
Erstaufnahmeeinrichtungen zu wohnen, § 47 AsylG, scheinen die Sozi-
algerichte in Bezug auf die rechtliche Regelung iiber den Auszug aus der
Aufnahmeeinrichtung und insofern einem hoheren Bedarf an Unterkunft
keinen leistungsrechtlichen Gegenstand zu erkennen und die Zustandig-
keit ausschlieSlich bei den Verwaltungsgerichten zu finden.>'* Sofern die
Unterbringung jedoch nicht gesetzlich vorgegeben ist, die Leistungsemp-
fangerinnen und -empfinger also in Gemeinschaftsunterkiinften leben,
liegt die Entscheidung uber die Gewahrung der Art des Unterkunfts-
bedarfs im Ermessen der Behorde. Anders als das regulire Sozialhilfe-
recht nennt das Asylbewerberleistungsgesetz keine Mindestanforderun-
gen an die durch Sachleistungen gewihrte Unterkunft; weder auf die
landesrechtlichen Wohnraumforderungsbestimmungen noch auf Ver-
ordnungen von Heimen kann zuriickgegriffen werden. Die Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur gehen dabei von einem »geringeren Be-
darf« an Unterkunft aus, als er etwa im Sozialrecht durch das Kriterium
der » Angemessenheit« fir den Bedarf an Unterkunft nach § 35 SGB XII

211 LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.07.2020 — L 8 AY 37/20 B ER -
Rn. 12 (juris). So auch Landessozialgericht Berlin-Brandenburg in expliziter
Abgrenzung zur ordnungsrechtlichen Auslegung des § 3 Abs. 3 S. 3 AsylbLG
des SG Neuruppin, LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.11.2022 = L 15
AY 13/22 B ER — Rn. 16, 54 (juris). Die Entscheidungen verweisen auf die
entsprechende Kommentarliteratur: »Nach dem Gesetzeswortlaut stehen
die Leistungsarten (Geld- oder Sachleistung) in einem Alternativverhaltnis
zueinander. Es besteht kein Rangverhiltnis in dem Sinne, dass eine Sachleis-
tungsgewahrung Vorrang hitte«. Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB
XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn.
159. So auch Korff, in: BeckOK Sozialrecht, 67. Aufl. (2022), § 3 AsylbLG
Rn. 23. Siehe insbesondere Cantzler, Asylberwerberleistungsgesetz (2019),
§ 3 Rn. 71 mit Verweis auf BT-Drucks. 18/3 144, Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Rechtsstellung von asylsuchenden und geduldeten Auslan-
dern vom 11.11.2014, S. 16.

212 Es gibt insofern schlichtweg keine sozialrechtlichen Entscheidungen tiber
den Auszug aus der Erstaufnahmeeinrichtung.
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festgeschrieben wird.>3 Folglich seien Unannehmlichkeiten bei der Un-
terbringung in Sammelunterkiinften, wie etwa die rdumliche Enge, zu
erdulden.>™ Es besteht zwar ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung tiber die Unterbringung in adiquatem Wohnraum.>'s Dieser
muss jedoch individuell geltend gemacht werden. So soll sich der not-
wendige Bedarf an Unterkunft an den konkreten Umstinden des Einzel-
falls bemessen, insbesondere an der Zahl der Familienangehorigen, ih-
rem Alter und ihren jeweiligen Grundbediirfnissen.>*¢ Beachtet werden

213

214

215§

216

Wabrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § 3 Rn. 30; Frerichs, in:
Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand:
05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 150; Cantzler, Asylberwerberleistungsgesetz
(2019), § 3 Rn. 75. Korff bemerkt insofern: »Dem Leistungstriager steht
damit ein weiter Gestaltungsspielraum zu, so lange die gewahrte Unter-
kunft menschenwiirdig ist und die korperliche Integritéit des Betroffenen
wahrt«, Korff, in: BeckOK Sozialrecht, 67. Aufl. (2022), § 3 AsylbLG Rn.
24. In der Rechtsprechung scheint hier teilweise noch Unelmgkelt vorzu-
liegen. Der Kommentarliteratur zustimmend insofern LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschl. v. 02.07.2020 = L 8 AY 37/20 B ER — Rn. 14 (juris); LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.10.2015 — L 8 AY 40/15 B ER — Rn.
1 (juris); OVG Liineburg, Beschl. v. 04.12.2003 — 4 ME 476/03 — Rn. 4
(juris). Laut dem Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen
»kennt das AsylbLG von vornherein keine Begrenzung auf ein wie auch
immer festzulegendes oberes Angemessenheitsniveau«, da die Leistungstra-
ger aufgrund der Moglichkeit einer Unterbringung in Gemeinschaftsunter-
kiinften »die Entstehung von Unterkunftskosten von vornherein der Hohe
nach steuern«, LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.02.2011 — L 20 AY
46/08 —Rn. 75 (juris). Ebenso das SG Freiburg, Urt. v. 12.04.2022 - S 6 SO
3236/20 — Rn. 23 (juris). Beide Gerichte sprachen den Klangenden insofern
eine Erstattung von Mietkosten nach dem AsylbLG zu, die tiber der Ange-
messenheitsgrenze des SGB XII liegen.
Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 152; Wahrendorf, Asylbewerberlei-
stungsgesetz (2017), § 3 Rn. 30; Fasselt, in: Fichtner/Wenzel. Kommentar
zum SGB XII, 4. Aufl. (2009), § 3 AsylbLG Rn. 6.
Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 146; Korff, in: BeckOK Sozialrecht,
67. Aufl. (2022), § 3 AsylbLG Rn. 23.
Beispiele aus der Rechtsprechung hierzu: Eine Familie mit vier Kindern hat
Anspruch auf eine groffere Unterbringung als einen 20 m* grofSen Wohn-
raum auf unbestimmte Dauer, OVG Liineburg, Beschl. v. 04.12.2003 - 4
ME 476/03. Der notwendige Bedarf fiir eine fiinfkopfige Familie kann vor-
ibergehend durch einen 41 m2 groffen Wohncontainer gedeckt werden, LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.10.2015 — L 8 AY 40/15 B ER — Rn.
11 (juris). Eine Familie mit vier Kindern hat keinen Anspruch auf eine Woh-
nung, die mehr als drei Wohnrdume und 84 m?2 umfasst, SG Aachen, Urt. v.
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soll auch das Vorliegen psychischer Erkrankungen, sozialer Spannun-
gen in der Unterkunft und die Aufenthaltsdauer des Leistungsberechtig-
ten in Deutschland.*'” Insbesondere das Kriterium der vergangenen und
bevorstehenden Aufenthaltsdauer spielt dabei eine Rolle.?*® Dariiber hi-
naus konnen in die Ermessenserwiagungen weitere ordnungsrechtliche

25.01.2011 — S 20 AY 4/10. Eine alleinerziehende Mutter, die mehr als sie-
ben Jahre in Erstaufnahmeeinrichtungen sowie Gemeinschaftsunterkiinften
lebt und unter neuropathischen Schmerzen leidet, hat keinen Anspruch auf
eine dezentrale Unterbringung in einer Wohnung, LSG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 04.11.2022 — L 15 AY 13/22 B ER.

217 Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat die Kriterien der Ermes-
sensentscheidung in einer Entscheidung 2022 ausformuliert und zahlt zu ih-
nen u.a. »die aufenthaltsrechtliche Stellung der Antragstellerinnen, die Dau-
er ihres bisherigen und kiinftigen Aufenthaltes [...], die Lebenssituation, ins-
besondere der Schulbesuch der Antragstellerin zu 2), Bemithungen um die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit, gesundheitliche Aspekte, hier insbeson-
dere die gesundheitliche Situation der Antragstellerin zu 1), Vorhandensein
oder Nichtvorhandensein geniigender Riickzugsmoglichkeiten, die raum-
lichen Gegebenheiten in der Gemeinschaftsunterkunft«. Ein Anspruch auf
Auszug auf der Gemeinschaftsunterkunft bestehe indes nur, wenn das Er-
messen der Behorde auf Null reduziert sei, LSG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 04.11.2022 — L 15 AY 13/22 B ER - Rn. 52ff. (juris).

218 Das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen zum Aufenthalt einer fiinf-
kopfigen Familie in einem Wohncontainer: »Ein lingerer Aufenthalt der
Antragsteller im Gemeindegebiet der Antragsgegnerin erscheint [...] auch
nicht als wahrscheinlich. Unter diesen Umstinden begegnet die Ermessen-
sentscheidung iiber die Art der Unterbringung durch die Gewihrung die-
ser (Sach-) Leistung mit Blick auf die voraussichtliche Aufenthaltsdauer der
Antragsteller in Deutschland keinen durchgreifenden Bedenken«. LSG Nie-
dersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.10.2015 — L 8 AY 40/15 B ER — Rn. 11
(juris). Siehe auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.11.2022 - L 15
AY 13/22 B ER - Rn. 54 (juris). Frerichs definiert die Aufenthaltsdauer fiir
die Ermessensentscheidung tiber den Auszug aus der Gemeinschaftsunter-
kunft als »von erheblicher Bedeutung«. So konne »bei mehrjihrigem Auf-
enthalt ein erhohter Unterkunfts- und Ausstattungsbedarf als notwendig an-
zuerkennen sein (z.B. Einrdumen von weiteren Riickzugsmoglichkeiten, Un-
terbringung in einem Einzelzimmer oder in einer eigenen Wohnung etc.)«,
Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 153. Ahnlich Cantzler: »Dabei ist
auch der besonderen — zB ungeklirten aufenthaltsrechtlichen bzw. tempo-
riren — Situation des Leistungsberechtigten Rechnung zu tragen. Schon aus
diesem Grund wird der Bedarf firr Unterkunft und Heizung eines Leistungs-
berechtigten nach § 3 AsylbLG regelmifSig im Ergebnis nicht die Leistungs-
hohe »angemessener< Aufwendungen nach § 35 Abs.2 S. 1 SGBXII oder § 22
Abs.1 S.1 SGBII erreichen«. Cantzler, Asylberwerberleistungsgesetz (2019),

§ 3 Rn. 75.
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Erwigungen der Behorden im Sinne des Asyl- und Aufenthaltrechts ein-
flieen.>"

Auch hier zeigt sich insofern die Grenzverwischung zwischen den
fachgerichtlichen Zustindigkeiten der Verwaltungsgerichte und Sozial-
gerichte sowie der Frage nach der Rechtsnatur der Normen, als in der
Literatur wie auch Rechtsprechung zur Konkretisierung der Auslegung
des Unterkunftsbedarfs nach § 3 Abs. 3 S. 3 AsylbLG sowohl auf sozi-
algerichtliche als auch verwaltungsgerichtliche Entscheidungen verwie-
sen wird.>*

Inwiefern Grund- und Menschenrechte leistungsrechtliche Pflichten
bzw. Grenzen vorgeben, bleibt in Bezug auf die Unterkunft weitgehend
ungeklart; die Kommentarliteratur geht nur vereinzelt auf grundrecht-
liche Grenzen hinsichtlich der Ausgestaltung der Aufnahme- und Ge-
meinschaftsunterkiinfte sowie Ausreisezentren ein, erwahnt dabei jedoch
nicht das Gewahrleistungsrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzmi-
nimum.>**

219 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bre-
men: »Die Ermessensentscheidung hat die Umstiande des Einzelfalls, die be-
sondere Situation eines Auslanders in der Bundesrepublik Deutschland und
die Besonderheiten des AsylbLG zu beriicksichtigen. Ausschlaggebend kon-
nen insbesondere ZweckmifSigkeitserwagungen unter Beriicksichtigung der
Organisations- und Planungshoheit des Leistungstragers und vorhandener
Unterkunftskapazititen sein, aber auch (auslanderrechtliche) Auflagen tiber
die Wohnsitz- bzw. Wohnungnahme, Vorschriften tiber die Unterbringung
(§S 47, 53 AsylG) und ein Vergleich der ggf. in unterschiedlicher Hohe an-
fallenden Kosten«. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.07.2020 — L
8 AY 37/20 B ER — Rn. 13 (juris). Interessant ist hier auch die Entscheidung
des SG Hildesheim, dem Klager keinen Auszug aus der Gemeinschaftsun-
terkunft zu gewihren, weil dieser bereits nach § 1 a AsylbLG sanktioniert
worden ist, SG Hildesheim, Beschl. v. 30.11.2010 = S 42 AY 157/10 ER.

220 Vgl. exemplarisch das Urteil des Sozialgerichts Aachen, das sich zur Ausle-
gung von § 3 AsylbLG primir an der Entscheidung des OVG Liineburg ori-
entiert, SG Aachen, Urt. v. 25.01.2011 = S 20 AY 4/10 — Rn. 20 (juris), so-
wie die Verweise bei Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl.
(2020, aktualisierter Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 151ff. Die Not-
wendigkeit, auf verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zuriickzugreifen,
liegt sicherlich auch darin begriindet, dass die Sonderzuweisung fiir Belan-
ge des AsylbLG nach § 51 Nr. 6a Sozialgerichtsgesetz erst 2005 eingefiihrt
wurde (siehe Kapitel C, Fn. 204) und Fragen des AsylbLG insofern bis 2005
vor den Verwaltungsgerichten geklart wurden. Auch hier zeigt sich also die
historische Verkniipfung von ordnungsrechtlichen und leistungsrechtlichen
Pramissen im AsylbLG.

221 Wahrendorf erwahnt das gesundheitliche Wohl der Leistungsempfinger,
Wahrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § 3 AsylbLG Rn. 30.
Fasselt erwihnt die Achtung der Menschenwiirde (Art. 1 GG) sowie die
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Da der Unterkunftsbedarf aber im AsylG durch die gesetzliche Wohn-
verpflichtung fiir Erstaufnahmeeinrichtungen, § 47 AsylG, und die Re-
gel-Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften im Anschluss, § 53
AsylG, vorgegeben ist, fiihrt die Frage nach der Hohe des Unterkunfts-
bedarfs in der Rechtsprechung aufSerdem zu Uneinigkeit tiber die fach-
gerichtliche Zustandigkeit. Ob ein Auszug aus der Gemeinschaftsunter-
kunft als eine ordnungsrechtliche Frage des Asylgesetzes, und damit vor
den Verwaltungsgerichten, oder eine sozialrechtliche Frage des AsylbLG,
und damit vor den Sozialgerichten geklart werden muss, bleibt umstrit-
ten.***

Sogar aus der Anpassung der Leistungssitze an die Regelsdtze des
Sozialgesetzbuches 18 Monate nach der Asylantragsstellung folgt kein

korperliche Integritit (Art. 2 GG), Fasselt, in: Fichtner/Wenzel. Kommentar
zum SGB XII, 4. Aufl. (2009), § 3 AsylbLG Rn. 6. »Welcher Wohnbedarf
notwendig oder angemessen ist, gestaltet das Gesetz nicht weiter aus und ist
deshalb abhingig von den konkreten Umstinden des Einzelfalls«, Siefert, in:
Siefert/Dollinger/Krauf3. AsylbLG, 2. Aufl (2020), § 3 Rn. 23. Birk, in: Bier-
itz-Harder/Conradis/Thie. Sozialgesetzbuch XII, 12. Aufl. (2020), § 3 Asyl-
bLG Rn. 7 mit Bezug auf Art. 18 Abs. 2a, Abs. 3 der AufnahmeRL (hierzu
mehr unter C II 3 a) verweist auf »menschenwiirdige Mindeststandards«.
Cantzler meint, die Aufnahmeeinrichtung konne »mit Blick auf die tiblicher-
weise nur kurze Unterbringungsdauer [...] einfach sein, muss aber dennoch
menschenwiirdig ausgestattet sein und die korperliche Integritit des Betrof-
fenen wahren«, Cantzler, Asylbewerberleistungsgesetz (2019), § 3 Rn. 33.
222 Das Schleswig-Holsteinische Landessozialgericht verwies eine Klage iiber
den Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft fiir einen Empfianger von
Analogleistungen nach § 2 Abs. 2 AsylG etwa mit folgender Begriindung:
»Macht die leistungsberechtigte Person in dieser Situation geltend, die auf
gefahrenabwehrrechtliche Vorschriften gestiitzte Einweisung trage ihren
Bediirfnissen an eine menschenwiirdige Unterbringung nicht hinreichend
Rechnung, kann sich der Anspruch auf Einweisung in eine andere Wohnung
nach Ansicht des Senats allein nach gefahrenabwehrrechtlichen Vorschrif-
ten (Anspruch auf polizeiliches Einschreiten) richten. Solche Streitigkeiten
sind nach § 40 Abs. 1t VwGO den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbar-
keit zugewiesen«. LSG Schleswig-Holsteinisch, Beschl. v. 02.01.2017 =L 9
AY 226/16 B ER — Rn. 14 (juris). Das VG Miinchen stellt hingegen auf die
dem Bescheid tiber die Auszugsversagung zugrundeliegende Norm im Sinne
der actus contrarius Theorie ab, VG Miinchen, Urt. v. 10.11.2008 - M 24 E
08.5019 — Rn. 22 (juris), so auch VGH Bayern, Beschl. v. 17.10.2016 — 21
C 16.30043 — Rn 10 (juris). Insgesamt ldsst sich in der Rechtsprechung eine
Tendenz dahingehend feststellen, dass die Sozialgerichte ihre sachliche Zu-
stindigkeit zumindest dann annehmen, wenn die Klidgerinnen und Kliger
nicht mehr in Aufnahmeeinrichtungen wohnen: »Rechtsgrundlage fiir die
(leistungsrechtliche) Entscheidung tiber die Unterbringung bzw. die Leistun-
gen fiir Unterkunft und Heizung ist bei Grundleistungsberechtigten, die sich
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Recht auf eine Gewahrung des notwendigen Bedarfs an Unterkunft als
Geldleistung und die Moglichkeit des Auszugs aus der Sammelunter-
kunft. Nach § 2 Abs. 1 S. 1 AsylbLG ist auf Leistungsberechtigte, die
sich ohne wesentliche Unterbrechung linger als 18 Monate in Deutsch-
land aufhalten und die Dauer ihres Aufenthalts nicht rechtsmissbrauch-
lich**3 beeinflusst haben, das Zwolfte Sozialgesetzbuch anzuwenden. In
diesem Fall erhalten die Leistungsempfinger Leistungen analog zu denen
des Sozialgesetzbuches. Daraus folgt auch, dass laufende Leistungen in
der Regel als Geldleistungen zu gewihren sind.>*+ Anders als angenom-
men werden konnte, hat dies jedoch nicht zur Folge, dass auch der Be-
darf an Unterkunft in Geldleistungen gewahrt werden kann und die An-
mietung privaten Wohnraums ermoglicht wird. Dies wird unter anderem
damit begriindet, dass sich auch durch die Gewihrung von Analogleis-
tungen nach § 2 AsylbLG fiir die Unterbringung keine Privilegierung er-
gebe. Das folge bereits daraus, dass nach § 2 AsylbLG keine Gleichstel-
lung von Leistungsempfangerinnen und -empfangern nach dem AsylbLG
und dem Sozialgesetzbuch folge, sondern eine entsprechende Anwen-
dung des Sozialgesetzbuches stattfinde.>*s So konne die Verpflichtung,

— wie die Antragstellerin — nicht (mehr) in einer Aufnahmeeinrichtung i.S.
des § 44 AsylG aufhalten, § 3 Abs. 3 Satz 3 AsylbLG [...]. Auslinder- bzw.
ordnungsrechtliche Rechtsgrundlagen oder solche des Niedersachsischen Ge-
setzes zur Aufnahme von ausliandischen Fliichtlingen und zur Durchfithrung
des AsylbLG (AufnG) vom 11.3.2004 (Nds. GVBI. 2004, 100, zuletzt gedn-
dert durch Gesetz vom 15.9.2016, Nds. GVBI. 2016, 190) finden nicht An-
wendung, weil die angefochtene Verfigung des Antragsgegners sich nicht
auf ordnungsrechtliche Grundlagen stiitzt und das AufnG tiber die Vertei-
lung und Zuweisung von Auslanderinnen und Auslandern (vgl. § 1 AufnG)
keine Regelungen tiber die konkrete Unterbringung der Personen enthilt«,
LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 02.07.2020 - L 8 AY 37/20 B ER -
Rn. 11 (juris); so auch OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 18.08.2020 -9
E 649/20,Rn. 11f. (juris); LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 27.08.2015 —
L 20 AY 50/15 B — Rn. 13f. (juris); SG Osnabriick, Beschl. v. 13.11.2020 —
S 44 AY 104/20 ER - Rn. 18 (juris); LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
27.01.2012 — L 20 AY 140/11 b — Rn. 19 (juris). In der Literatur ist die The-
matik detailreich von Frerichs behandelt, der die gerichtliche Zustandigkeit
nach dem »Eingriffscharakter« bzw. »konkreten Leistungsbegehren« unter-
scheiden will, Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020,
aktualisierter Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 139f.

223 Das AsylbLG definiert den Begriff »rechtsmissbrauchlich« nicht, zur
Auslegung siehe Oppermann/Filges, in: Juris PraxisKommentar SGB XII,
3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand: 21.12.2022), § 2 Rn. 70ff.

224 Wabrendorf, Asylbewerberleistungsgesetz (2017), § 2 Rn. 45; Cantzler,
Asylbewerberleistungsgesetz (2019), § 2 Rn. 53.

225 In diesem Rahmen lisst sich auch der Streit dariiber einordnen, ob es sich
bei § 2 AsylbLG um einen Rechtsfolgenverweis oder Rechtsgrundverweis

227

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen, auch fur Analogempfan-
gerinnen und -empfianger gelten;**¢ firr die Entscheidung tiber einen mog-
lichen Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft miissten sich die Be-
horden auch bei Bezug von Analogleistungen an den bereits genannten
Ermessensspielriumen (auch des Asylgesetzes) orientieren.

(2) Die Aufnahmeeinrichtung als Kriterium der Leistungskiirzung

Die Unterkunft ist aber nicht nur selbst ein Bestandteil des Leistungs-
katalogs zur Deckung des notwendigen Bedarfs, sondern auch Unter-
scheidungskriterium fir die Art und Hohe der Leistungsgewidhrung
im Asylbewerberleistungsgesetz. Neben dem Minderbedarf an Unter-
kunft normiert das AsylbLG auch einen Minderbedarf fiir alle an-
deren Bereiche, der an die Unterbringung in der Sammelunterkunft
gekniipft ist. So sollen tiber die Unterkunft hinaus die restlichen Leis-
tungen zur Deckung des notwendigen Bedarfs in den Aufnahmeein-
richtungen nach § 44 AsylG als Sachleistungen gewihrt werden; Leis-
tungen zur Deckung des personlichen notwendigen Bedarfs sollen
ebenfalls durch Sachleistungen gedeckt werden, »soweit mit vertret-
barem Verwaltungsaufwand« moglich, § 3 Abs. 2 S. 4 AsylbLG. Wird
der notwendige Bedarf als Geldleistung ausgegeben, so reduziert sich
dieser fur Alleinstehende, die in einer Aufnahmeeinrichtung oder einer

handelt, das heif$t, ob Analogempfangerinnen und -empfinger dem Grun-
de nach Sozialhilfempfiangerinnen und -empfingern gleichgestellt werden
sollen, oder lediglich die Rechtsfolgen entsprechend angewendet werden,
vgl. hierzu Oppermann/Filges, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl.
(2020, aktualisierter Werkstand: 21.12.2022), § 2 Rn. 147.

226 »§ 2 Abs. 2 AsylbLG raumt den zustindigen Behorden — was sich allerdings
aus dem Wortlaut nicht ohne weiteres ergibt — unter Beriicksichtigung von
Sinn und Zweck des § 2 Abs. 2 AsylbLG, zusitzlichen >Spielraumc« einzu-
rdumen, ein Ermessen ein [...]. Auch nach Auffassung des LSG Niedersach-
sen-Bremen, Beschluss vom 2. Juli 2020, Az. L 8 AY 37/20 B ER, juris Rn.
14, ist eine (Auswahl-) Ermessensentscheidung iiber die Form der Leistun-
gen fiir Unterkunft und Heizung von der Leistungsbehorde bei Leistungs-
berechtigten nach § 2 Abs. 1 AsylbLG jedenfalls dann zu treffen, wenn die
betroffene Person die Zuweisung einer anderen Unterkunft begehrt«. LSG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.11.2022 — L 15 AY 13/22 B ER - Rn.
51 (juris); so auch SG Hildesheim, das betont, dass aus dem Empfang von
Analogleistungen kein Anspruch auf eine dezentrale Unterbringung aufSer-
halb von Gemeinschaftsunterkiinften entsteht, SG Hildesheim, Beschl. v.
03.09.2010 — S 42 AY 147/10 ER — Rn. § (juris). Diese Ansicht teilt Korff,
Korff, in: BeckOK Sozialrecht, 67. Aufl. (2022), § 2 AsylbLG Rn. 17. Thr
widersprechend Oppermann/Filges, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3.
Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand: 21.12.2022), § 2 Rn. 229.

228

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTLICHE RATIONALITATEN

Gemeinschaftsunterkunft wohnen, von 202€ auf 182€, § 3a Abs. 2
Nr. 2 b AsylbLG und der notwendige personliche Bedarf von 162€
auf 146€, § 3a Abs. 1 Nr. 2 b AsylbLG. Begriindet wird die Herab-
setzung der Regelsidtze mit einem vermeintlichen »gemeinsamen Wirt-
schaften« in den Sammelunterkiinften. Die Bewohnerinnen und Be-
wohner werden rechtlich als Bedarfsgemeinschaften behandelt.>*” Das
Bundesverfassungsgericht hat inzwischen in seiner Entscheidung vom
19.10.2022 zur Abstufung des Regelsatzes fir Empfingerinnen und
Empfinger von Analogleistungen nach § 2 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 AsylbLG
entschieden, dass eine Abstufung der Regelsdtze aufgrund des Woh-
nens in Aufnahmeeinrichtungen oder Gemeinschaftsunterkiinften und
einem vermeintlichen gemeinsamen Wirtschaften gegen das menschen-
wiirdige Existenzminimum verstofSe und die Leistungsempfanger inso-
fern Regelsdtze nach der Regelbedarfsstufe 1 erhalten miissen.>** Das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ging im November 2022
davon aus, dass auch tiber die Beziehung von Analogleistungen nach
§ 2 AsylbLG hinaus allgemein die Absenkung der Regelsitze in Sam-
melunterkiinften nach § 3a Abs. 2 Nr. 2 b AsylbLG sowie § 3a Abs. 1
Nr. 2 b AsylbLG verfassungswidrig ist.>**

Bei einer Unterbringung aufSerhalb von Aufnahmeeinrichtungen sol-
len fur die Deckung des notwendigen Bedarfs und des notwendigen per-
sonlichen Bedarfs vorrangig Geldleistungen erbracht werden, § 3 Abs.
3 S. 1 AsylbLG. Erfolgt die Unterbringung aufSerhalb der Aufnahmeein-
richtung jedoch in einer Gemeinschaftsunterkunft, kann der notwendi-
ge personliche Bedarf trotz des Vorrangs von Geldleistungen auch durch
Sachleistungen gedeckt werden, § 3 Abs. 3 S. 6 AsylbLG.

c. Kein eigenstiandiges Gewdibrleistungsrecht:
Das ordnungsrechtliche Fundament der Unterbringung im AsylbL.G

Die Rationalititen des Asylbewerberleistungsgesetzes und des Asylge-
setzes in der Frage der Unterbringung lassen sich vor diesem Hinter-
grund nicht voneinander trennen. Denn anders als bei der sonstigen

227 BT-Drucks. 19/10052, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des
Asylbewerberleistungsgesetzes vom 10.05.2019, S. 24.

228 »Fiir alleinstehende Erwachsene, die in einer Gemeinschaftsunterkunft im
Sinne von § 53 Abs. 1 AsylG oder in einer Aufnahmeeinrichtung nach § 44
Abs. 1 AsylG untergebracht sind, wird unter den Voraussetzungen von § 2
Abs. 1 Satz 1 und Satz 4 Nr. 1 AsylbLG ein Regelbedarf nicht in Hohe der
Regelbedarfsstufe 2, sondern in Hohe der Regelbedarfsstufe 1 anerkannt«,
BVerfG, Beschl. v. 19.10.2022 — 1 BvL 3/21 — Rn. 97 (juris).

229 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht der 72. Sitzung vom 30.11.2022,
Plenarprotokoll 20/72, S. 8440.
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Leistungsgewahrung im Asylbewerberleistungsrecht wird der Bedarf
an Unterkunft nicht abschlieflend geregelt, sondern orientiert sich viel-
mehr an den ordnungspolitischen Vorgaben des Asylgesetzes. Die Do-
minanz der ordnungspolitischen Rationalitit zeigt sich dabei schon in
der rechtlichen Regelung fiir den Auszug aus der Erstaufnahmeeinrich-
tung, die sich lediglich auf gefahrenabwehrrechtliche Regelungen des
AsylG stiitzen kann, und spinnt sich dariiber hinaus im Streit der Recht-
sprechung tiber die rechtliche Zustindigkeit beim Auszug aus der Ge-
meinschaftsunterkunft weiter. Durch die Einbeziehung des verfahrens-
rechtlichen Asylgesetzes, das die Deckung des Bedarfs an Unterkunft
durch Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftsunterkiinfte nor-
miert, wird »die Art der Unterbringung im AsylbLG bereits voraus-
gesetzt und nicht einheitlich geregelt«.>3° Der notwendige Bedarf an
Unterbringung bleibt zudem undefiniert. Fiir alle drei Arten der Flucht-
lingsunterbringung (Erstaufnahmeeinrichtungen, Gemeinschaftsunter-
kunfte und Ausreisezentren) bestehen keine bundesgesetzlichen Rege-
lungen zu deren Beschaffenheit oder einzuhaltenden Mindeststandards,
die auf den Bedarf an Wohnraum schliefSen lassen. Die Idee von Min-
derbedarfen, die pauschal an den Aufenthaltsstatus ankniipfen, wird so
insbesondere in der Fliichtlingsunterbringung wirksam: Asylbegehren-
den wird ein Minderbedarf an Unterkunft zugeschrieben, der die mit-
unter dauerhafte Sachleistung »Sammelunterkunft« rechtfertigt. Teil-
weise wird der Minderbedarf Unterkunft im Falle der zeitlichen Fristen
fur die Wohnverpflichtung sogar als Sanktion genutzt, etwa bei Verlet-
zung der Mitwirkungspflichten, § 47 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 bis 4 AsylG, ohne
dass der Gesetzgeber ermittelt hat, inwiefern die Sanktion Leistungs-
kiirzung in der Unterbringung tatsichlich zu einer Beschleunigung des
Asylverfahrens fihren wiirde. Das Bundesverfassungsgericht hat in sei-
nem Urteil 2012 bestitigt, dass das Existenzminimum durch Sachleis-
tungen gedeckt werden darf, allerdings betont, dass die Minderbedar-
fe »sach- und realitdtsgerecht« ermittelt werden miissen. Dazu gehort
auch, dass Minderbedarfe, die der Gesetzgeber aufgrund eines kurzen
Aufenthalts festsetzt, als solche ermittelt werden miissen, genauso wie
die Wirksamkeit von Sanktionen (s.o.). Die Selbstverstandlichkeit, mit
der die Rechtsprechung sowie die Literatur jedoch einen Minderbedarf
an Unterkunft fiir vermeintlich »kurze« Aufenthalte annehmen, deu-
tet auf eine unhinterfragte Ubernahme der ordnungspolitischen Moti-
ve der Gesetzgebung hin — die der Rechtsprechung zum menschenwiir-
digen Existenzminimum nicht gerecht wird.

Inwiefern verfassungsrechtliche Bedenken ganz allgemein gegen die
gesetzlichen Regelungen des AsylbLG bestehen, ist dabei umstritten.

230 Born, Europa- und verfassungsrechtliche Anforderungen an die Leistungen
fiir Asylbewerber (2014), S. 54.
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Teile der Literatur®* gehen mit der Rechtsprechung?3* von einer Ver-
fassungsmafSigkeit des aktuellen AsylbLG aus; gleichzeitig finden sich
vermehrt Stimmen, die dessen VerfassungsmafSigkeit*> bzw. Europa-
rechtskonformitit**+ anzweifeln. Umstritten ist dabei die Ausgliederung
einer Personengruppe aus dem Sozialhilferecht, da das AsylbLG nach
wie vor an der Idee der »Minderbedarfe« fiir einen kurzen Aufenthalt
festhalte und damit gegen das Menschenrecht auf ein menschenwiirdi-
ges Existenzminimum verstofle.>35 Zudem verstofSe die Schlechterstel-
lung in Hohe und Art der Leistungsgewdhrung gegen den Gleichheits-
satz nach Art. 3 Abs. 1 GG.*3¢ Wihrend jedoch die Leistungskiirzungen

231 Exemplarisch Hobm, in: Sozialgesetzbuch XII, 19. Aufl. (2015) § 3 AsylbLG
Rn. 13f; Fasselt, in: Fichtner/Wenzel. Kommentar zum SGB XII, 4. Aufl.
(2009), Vor § 1 AsylbLG Ran. 2.

232 Bayerisches LSG, Urt. v. 18.07.2017 — L 8 AY 18/15; BSG, Urt. v. 12.05.2017
-B7AY 1/16 R.

233 Die Debatte zur grundsitzlichen VerfassungsmafSigkeit ist breit und hat seit
dem Bundesverfassungsgerichtsurteil 2012 zugenommen. Sie kann hier ent-
sprechend nur duflerst exemplarisch dargestellt werden: Vgl. Judith/Brehme,
Kritische Justiz 2014, S. 33 5f; Janda, Zeitschrift fiir Auslinderrecht 2003,
S. 1753 Voigt, Info Also 2016, S. 106. Frerichs sieht in der Trennung zwi-
schen physischem und sozialem Existenzminimum einen Verstof$ gegen die
Konzeption pauschalisierter Leistungen, die einen Ausgleich zwischen ver-
schiedenen Bedarfspositionen ermoglichen soll, Frerichs, in: Juris Praxis-
Kommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand: 05.2023), §
3 AsylbLG Rn. 56 ff.

234 Exemplarisch: Voigt, info also 2016; Oppermann, Zeitschrift fir
europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2017. Mit Fokus auf § 1a AsylbLG:
Ganter, Zeitschrift fiir europaisches Sozial- und Arbeitsrecht 2020.

235 Kanalan/Classen, info also 20105 Janda, Zeitschrift fiir Auslinderrecht 2013;
Frerichs, in: Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter
Werkstand: 05.2023), § 3 AsylbLG Rn. 50ff.; Voigt, info also 2016.

236 Dabei konnen laut Born sowohl der Sachgrund der Anreizvermeidung als
auch der Eindimmung des Schleppertums fiir die Differenzierung der Hohe
der Leistungssitze dem verfassungsrechtlichen Maf$stab des Art. 3 Abs. I
GG nicht standhalten, Born, Europa- und verfassungsrechtliche Anforde-
rungen an die Leistungen fir Asylbewerber (2014), S. 33 5f. Siehe auch Kin-
green, der im Anschluss an das Hartz IV-Urteil im AsylbLG einen VerstofS
gegen Art. 3 GG sieht, Kingreen, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
2010, S. 561. Ein rechtmifliger Zweck zum Sachleistungsvorrang konne
allenfalls bei der anfinglichen Unterbringung in Aufnahmeeinrichtungen
vorliegen, da es den Gefliichteten direkt nach der Ankunft in Deutschland
meistens an Kenntnissen der Sprache bzw. der ortlichen Infrastruktur feh-
le, Born, Europa- und verfassungsrechtliche Anforderungen an die Leistun-
gen fir Asylbewerber, S. 33 5f., 404. Siehe hierzu auch: Judith/Brehme, Kri-
tische Justiz 2014, S. 33 5., Frerichs, Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und
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des soziokulturellen Bedarfs nach § ra AsylbLG in der Literatur stark
umstritten sind,>7 werden die Sanktionen bei Verletzung der Mitwir-
kungspflichten in Form von Verliangerungen der gesetzlichen Wohnver-
pflichtung nach § 47 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 bis 4 AsylG sowohl in der Lite-
ratur als auch bei den Gerichten unhinterfragt affirmiert und nicht als
eigenstindiges Gewiahrleistungs — bzw. Verfassungsproblem diskutiert.
Dies erstaunt umso mehr, als in der Debatte um den Auszug aus der Ge-
meinschaftsunterkunft ja tatsichlich eine Sensibilitat fiir leistungsrecht-
liche Fragen besteht und die Erreichung des Sinns und Zwecks der Ver-
fahrensbeschleunigung durch den Minderbedarf Sammelunterkunft in
der Literatur durchaus hinterfragt wird. Die Unterbringung in Erstauf-
nahmeeinrichtungen bleibt jedoch als vermeintlich rein gefahrenabwehr-
rechtlicher Gegenstand unangetastet.

Dass die Grundmodi*3* der ordnungsrechtlichen Normen sich nicht
lupenrein von denen der leistungsrechtlichen Normen trennen lassen (so
wie sich in der Verwaltung oftmals Mischformen der Ordnungs- und
Leistungsverwaltung finden), ist kein Spezifikum des Asylbewerberleis-
tungsgesetzes. Indem das Asylbewerberleistungsrecht eine eigenstindi-
ge Definition der Bedarfe an Unterbringung unterldsst und stattdessen
die ordnungsrechtlichen Wohnverpflichtungen fir Erstaufnahmeeinrich-
tungen und Gemeinschaftsunterktinfte tibernimmt, verliert es jedoch in
Bezug auf die Fluchtlingsunterbringung seinen leistungsrechtlichen Ge-
genstand. Dies mag mit der historischen ordnungspolitischen Gesetzge-
bungsabsicht tibereinstimmen. Es widerspricht jedoch der Idee eines in-
dividuellen Leistungsanspruchs, wie das Bundesverfassungsgericht ihn
auch fiir das Asylbewerberleistungsgesetz statuiert hat, und der mig-
rationspolitisch nicht zu relativieren ist. Es fiihrt auch dazu, dass der
stetigen Verlangerung der Wohnverpflichtungen nach 2015 scheinbar

Arbeitsrecht 2014. Aubel verweist hingegen auf den lex specialis-Charakter
des Gewahrleistungsrechts gegentiber Art. 3 Abs. 1 GG; der Gleichheitssatz
werde somit verdriangt, Aubel, in: Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (2011), S. 284.

237 Vgl. hierzu exemplarisch mit aktuellen Literaturverweisen Oppermann, in:
Juris PraxisKommentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, aktualisierter Werkstand:
27.02.2023), § 1a Rn. 229. Rn. 151 ff. m.w.N. Mit europarechtlichem Fo-
kus Ganter, Zeitschrift fiir europaisches Sozial- und Arbeitsrecht 2020. Das
Bundesverfassungsgericht befand § ra AsylbLG 2021 als mit verfassungs-
rechtlichen Anforderungen noch im Einklang stehend, BVerfG, Beschl. v.
12.05.202T (3. Kammer) — 1 BvR 2682/17.

238 »Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung sind typologisierte Modelle auf-
gabenspezifisch organisierten Verwaltungshandelns. [...] Als Typologisie-
rungen sind sie nicht trennscharf i.S. gegenseitiger AusschliefSlichkeit ab-
grenzbar«. Schulze-Fielitz, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1:
Methoden, MafSstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 12 Rn. 1.
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keine gewahrleistungsrechtlichen Grenzen entgegenstehen: Die Linge
der gesetzlichen Wohnverpflichtung in Erstaufnahmeeinrichtungen wird
so nicht als Leistungseinschrinkung des Unterkunftsbedarfs und damit
als Frage des menschenwiirdigen Existenzminimums diskutiert, sondern
lediglich als ordnungsrechtliche Frage danach, inwiefern sie das Asyl-
verfahren beschleunigt.?’* Es hat dariiber hinaus Konsequenzen fiir die
Konstruktion der Fliichtlingsunterkiinfte als soziale Raume, wie sich im
weiteren Verlauf zeigen wird. Zunichst soll jedoch auf eine dritte recht-
liche Perspektive eingegangen werden, die die deutsche Flichtlingsun-
terbringung prigt: die Europdisierung der deutschen Fluchtlingsunter-
bringung im Rahmen des Gemeinsamen Europiischen Asylsystems und
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshof fiur Menschenrechte.

3. Neue Impulse?
Die Europdisierung der Flichtlingsunterbringung

Uber die spezifisch im deutschen Migrationsrecht angelegten ordnungs-
rechtlichen Rationalititen der Gefahrenabwehr sowie der Unterbrin-
gung als Gewahrleistung hinaus stellt sich die Frage, inwiefern die Eu-
ropdisierung der Unterbringung neue Impulse schafft. Der deutsche
Verfassungsstaat hat im Laufe der europdischen Integration eine Reihe
von Hoheitsrechten tibertragen.*+° Inwiefern die ubertragenen Hoheits-

239 Die Grenze des menschenwiirdigen Existenzminimums wird etwa in den De-
batten zum Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht,
das die Wohnverpflichtung auf regulidre 18 Monate verlingerte, in Bezug auf
die Leistungseinschrankungen des notwendigen bzw. personlichen Bedarfs
nach § 3 AsylbLG, nicht aber in Bezug auf die Liange der Wohnverpflichtung
fir Erstaufnahmeeinrichtungen und AnkER-Zentren erwihnt, vgl. Deut-
scher Bundestag, Stenografischer Bericht der 105. Sitzung vom 07.06.2019,
Plenarprotokoll 19/105, S. 12949; Bundesrat, Stenografischer Bericht der
979. Sitzung vom 28.06.2019, Plenarprotokoll 979, S. 273.

240 Dies hat nicht zuletzt zu einem komplexen und sich stets weiterentwickeln-
den Verhiltnis der Prifungskompetenzen des Bundesverfassungsgerichts
und des Europiischen Gerichtshofs gefiihrt, bei dem das Bundesverfassungs-
gericht grundsitzlich den Vorrang des EU-Rechts anerkennt, solange dieses
einen »wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt
der Gemeinschaften generell gewihrleisten [kann], der dem vom Grundge-
setz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleich-
zuachten ist« (BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, Leitsatz). Es
behilt sich jedoch den Schutz der » Verfassungsidentitit« sowie die Priifung
eines VerstofSes gegen den ultra-vires Grundsatz (die Kompetenz zur Kom-
petenziibertragung verbleibt stets beim Mitgliedsstaat) vor: »Der uniiber-
tragbaren und insoweit integrationsfesten Identitit der Verfassung (Art. 79
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rechte sich dabei zu einer »europaischen Souveranitit« verdichten, ist
durchaus umstritten.*#* Zumindest er6ffnen sie aber einen Rechtsanwen-
dungsbefehl der europiischen Rechtsordnung und fithren damit zu einer
Europdisierung des deutschen Rechts: »Der Rechtsanwendungsbefehl
»Offnet« die deutsche Rechtsordnung fiir Recht aus nichtstaatlichen [eu-
roparechtlichen] Quellen«.>#* Die rechtliche Regelung der Flichtlings-
unterbringung in Deutschland ist von dieser Europdisierung nicht aus-
genommen. Vielmehr ist sie in besonderem MafSe von ihr gepragt: Die
Etablierung von EU-weiten Mindeststandards in der Fliichtlingsaufnah-
me ist zu einer der zentralen Sdulen des Gemeinsamen Europdischen
Asylsystems (GEAS) geworden, um (Sekundar-)Migration innerhalb der
EU zu kontrollieren. Die Gemeinsame Europaische Asylpolitik wurde
dabei sowohl in primarrechtlichen als auch sekundarrechtlichen Nor-
men># des EU-Rechts verstetigt und unterliegt der Judikatur des Euro-
pdischen Gerichtshofs (EuGH).

Dariiber hinaus gibt auch die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) Impulse fir eine Europaisierung
der deutschen Fluchtlingsunterbringung. Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) entscheidet dabei tiber die Auslegung der

Abs. 3 GG) entspricht die europarechtliche Pflicht, die verfassungsgeben-
de Gewalt der Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige zu achten«. BVerfG,
Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 — Rn. 23 5 (juris). Eine Uberschreitung des
ultra-vires Grundsatz hat das Bundesverfassungsgericht etwa im Fall der
Anleihenkiufe durch die EZB angenommen, die zuvor vom Europaischen
Gerichtshof genehmigt worden waren, BVerfG, Urt. v. 05.05.2020 — 2 BVR
859/15—2BvR 1651/15 — 2 BVR 2006/15 — 2 BVvR 980/16. In der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts Recht auf Vergessen II legte das Bun-
desverfassungsgericht zudem fest, dass es im Falle der Verdringung deut-
schen Rechts durch EU-Recht einen Verstofs gegen europdische Grundrechte
priifen darf, BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BVR 276/17.

241 Grimm verneint eine solche europiische Souverinitat, Grimm, Die Zukunft
der Verfassung I (2012), S. 154. Franzius spricht in diesem Zusammenhang
von einem »Regelungsverbund «, Franzius, Gewahrleistung im Recht (2009),
S. 152f. Siehe zur Frage einer europdischen Souverinitit auch Liibrs, Eu-
roparecht 2022; Kirchmair, Europarecht 2021; Schliesky, Souveranitit und
Legitimitat von Herrschaftsgewalt (2004); Haack, Verlust der Staatlichkeit
(2007).

242 Grimm, Die Zukunft der Verfassung II (2012), S. 154.

243 Zu den primarrechtlichen Normen zihlen u.a. die Vertrage der EU, die
Vertrige zur Anderung der Griindungsvertrige der EU und die Charta der
Grundrechte. Zu den sekundérrechtlichen Normen zihlen u.a. Verordnun-
gen und Richtlinien. Wihrend Verordnungen unmittelbare Wirkung in den
Mitgliedsstaaten entfalten, miissen Richtlinien in nationales Recht umge-
setzt werden, konnen jedoch bei mangelnder Umsetzung ebenfalls unmit-
telbare Wirkung entfalten (hierzu mehr unter C1I 3 a (2)).
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Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Zahl an Ver-
tragsstaaten®++ tiber den Kreis der Mitgliedsstaaten der EU*#5 hinaus-
geht. Deutschland hat die Europdische Menschenrechtskonvention am
05.12.1952 ratifiziert,**¢ die Rechtsprechung des EGMR muss die deut-
sche Rechtsprechung im Rahmen der Volkerrechtsfreundlichkeit der
deutschen Verfassung bei seiner eigenen Rechtsprechung beachten.+
Beide Gerichtshofe beeinflussen sich gegenseitig in ihrer Rechtspre-
chung zur Fluchtlingsunterbringung, ihre Urteile haben zudem Eingang
in die deutsche Rechtsprechung gefunden. Die in der GEAS beschlosse-
nen Mindeststandards buchstabieren dabei die Aufnahmebedingungen
teilweise konkreter als das deutsche Recht aus, oftmals bleiben jedoch
auch ungenau und vor dem Hintergrund der Motive ihrer Entstehung
ambivalent.

a. Migrationskontrolle und Mindeststandards:
Gemeinsames Europdisches Asylsystem

(1) Das GEAS

Fir die deutsche Flichtlingsunterbringung ist dabei zunichst die Auf-
nahmerichtlinie relevant, die im Rahmen des GEAS verabschiedet und in
einer zweiten Fassung reformiert wurde. Grundlegendes Ziel des GEAS
ist zunachst die europaweite Migrationskontrolle, zu deren Zweck auch
die Aufnahmerichtlinie erlassen wurde. In der Aufnahmerichtlinie wur-
den, trotz ihres verfahrensrechtlichen Zwecks, jedoch EU-weite Mindest-
standards fiir die Fliichtlingsaufnahme entwickelt, in denen teilweise Ge-
wihrleistungsrechte fiir die Flichtlingsunterbringung normiert werden,
die iiber die deutschen Regelungen hinausgehen.

244 Die Europdische Menschenrechtskonvention wurde von 46 Vertragsstaaten
des Europarats ratifiziert: https://www.coe.int/de/web/conventions/full-
list/-/conventions/treaty/oos/signatures?p_auth=iMFLUcf3 (zuletzt besucht
am I1.02.2021).

245 Die Europdische Union besteht nach dem Austritt GrofSbritanniens aus 27
Mitgliedsstaaten, vgl. Abkommen tiber den Austritt des Vereinigten Konig-
reichs GrofSbritannien und Nordirland aus der Europdischen Union und
der Europdischen Atomgemeinschaft, ABl EU L 29/7 vom 31.01.2020, Art.
2 b.

246 Gesetz uber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, BGBL. Il Nr. 14 1952, S. 685.

247 BVerfG, Beschl. v. 26.03.1987 — 2 BvR 589/79 — Rn. 35 (juris); BVerfG, Be-
schl. v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04; BVerfG, Urt. v. 04.05.2011 — 2 BvR
2333/08; BVerfG, Urt. v. 12.06.2018 — 2 BVR 1738/12.
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Die sogenannten Tampere-Beschliisse des Europiischen Rats von
1999 gelten dabei als der Griindungsakt des GEAS.>#* Sie hielten fest,
dass

der Europdische Rat die Bedeutung [bekraftigt], die die Union und die
Mitgliedstaaten der unbedingten Achtung des Rechts auf Asyl beimes-
sen. Er ist iibereingekommen, auf ein Gemeinsames Europdisches Asyl-
system hinzuwirken, das sich auf die uneingeschrinkte und allumfas-
sende Anwendung der Genfer Flichtlingskonvention stiitzt, wodurch
sichergestellt wird, daf§ niemand dorthin zuriickgeschickt wird, wo er
Verfolgung ausgesetzt ist, d.h. der Grundsatz der Nichtzuriickweisung
gewahrt bleibt.>+

Die Entwicklung hin zu einer einheitlichen europdischen Asylpolitik
begann jedoch schon Ende der 8oer, Anfang der goer Jahre.?s° Haupt-
antrieb dieser Entwicklung war dabei nicht primar der Schutz der Asyl-
suchenden, sondern die Verhinderung von Sekundirmigration inner-
halb der EU im Rahmen der Offnung innereuropdischer Grenzen."
Zur Verwirklichung des GEAS wurden vier Richtlinien** und zwei

248 Cbhetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S.
11. Siehe allgemein zum europarechtlichen Rahmen der Flichtlingsunter-
bringung auch die Monographie von SufSner (Sufner, Flucht — Geschlecht
— Sexualitit (2020)), deren Literaturverweise fiir den folgenden Abschnitt
ausfiihrlich genutzt wurden.

249 Europdisches Parlament, Tampere Europaischer Rat 15. und 16. Oktober
1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Absatz 13.

250 Chetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S.
4ff.

251 Chetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S. 4.
Chetail expliziert hierbei die bereits im Maastricher Vertrag von 1992 ge-
troffene Feststellung, dass Asyl eine »im gemeinsamen Interesse« der Mit-
gliedstaaten liegende Angelegenheit darstellt und verweist auf die Kritik hie-
ran, etwa von Lavenex: » Against such a frame, many commentators obser-
ved that its driving principles are not universal human rights, nor the desire
to establish a common asylum policy at the European level, but that asylum
was framed as a side issue of the single market project, worth co-operation
occuring only insofar as it was deemed necessary to safeguard internal secu-
rity«. Chetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016),
S.9.

252 Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.07.2001 tiber Mindestnormen fiir
die Gewihrung voriibergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms
von Vertriebenen und Mafsnahmen zur Forderung einer ausgewogenen Ver-
teilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Fol-
gen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten, ABIEUL 212
vom 07.08.2011, S. 12; Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27.01.2003
zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern in
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Verordnungen?s3 erlassen, unter anderem in Bezug auf die Standards der
Fliichtlingsunterbringung in den Mitgliedsstaaten. Dabei wurden in ei-
ner ersten Welle zunachst » Minimum-Standards« der europaischen Asyl-
politik gesetzt: Die vier Richtlinien und zwei Verordnungen wurden in
weniger als fiinf Jahren nach den Tampere Beschliissen verabschiedet;>s+
2003 wurde eine erste Richtlinie*ss verkiindet, die europaweite Mindest-
standards fiir die Fliichtlingsaufnahme festlegte. Diese (erste) Phase des
GEAS geriet schnell in die Kritik, aufgrund ihrer liickenhaften Formulie-
rung doppelte Standards zu verursachen und einen >race to the bottoms«
anzufachen, statt eine menschenrechts-orientierte Asylpolitik zu gewahr-
leisten.>s¢ Das Konzept der Minimalstandards in der Asylpolitik dnderte
sich sodann mit dem Vertrag von Lissabon.>” Die EU-Mitgliedsstaaten
hielten 2007 in Art. 78 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union*s* (AEUV) fest, eine gemeinsame Asylpolitik zu betreiben,

den Mitgliedstaaten, ABI EU L 31 vom 06.02.2003, S. 18; Richtlinie 2004/83/
EG des Rates vom 29.04.2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung
und den Status von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge
oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und tiber
den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes, ABl EU L 304 vom 30.09.2004, S.
125 Richtlinie 2005/8 5/EG des Rates vom o1.12.2005 iiber Mindestnormen
fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der
Flichtlingseigenschaft, ABl EU L 326 vom 13.12.2005, S. 13.

253 Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 des Rates vom 11.12.2000 tiber die Ein-
richtung von »Eurodac« fiir den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwek-
ke der effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens, ABl EU L
316 vom 15.12.2000, S. 1; Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom
18.02.2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung
des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangeho-
rigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist, ABl EU L
50 vOom 25.02.2003, S. I.

254 Zu den zwei bzw. drei Phasen der Europaischen Asylpolitik siehe Chetail, in:
Reforming the Common European Asylum System (2016), S. 12; Thym, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim. Das Recht der Europdischen Union, (78. Aktuali-
sierungslieferung 2023), Art. 78 AEUV Rn. 1ff.; Rossi, in: Calliess/Ruffert.
EUV/AEUYV, 6. Aufl. (2022), Art. 78 AEUV Rn. 4ff.

255 Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27.01.2003 zur Festlegung von Min-
destnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten,
ABIEUL 31 vom 06.02.2003, S. 18.

256 Chetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S.
12, 14f.

257 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union
und des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft, unterzeich-
net in Lissabon am 13.12.2007, ABl EU C 306/01 vom 17.12.2007, S. 1.

258 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Fassung aufgrund
des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon (Konsolidierte
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die uber »Minimumstandards« hinausgeht, und richteten zusitzlich
eine Agentur ein (EASO), die die Mitgliedstaaten bei der Verfolgung ei-
ner gemeinsamen Asylpolitik unterstiitzt. In dieser zweiten Phase des
GEAS wurde auch die Aufnahmerichtlinie reformiert. Die neue Richtli-
nie 2013/33/EU setzt sich auf europdischer Ebene zum Ziel, einen »ge-
meinsamen Schutzraum« fiir Asylsuchende zu schaffen, in dem gleiche
Mindeststandards in der Unterbringung gewdahrleistet werden.>s® Den
tiberarbeiteten Richtlinien und Verordnungen wird dabei durchaus eine
Verbesserung der Rechte der Asylbegehrenden im Asylverfahren und der
Aufnahme zugesprochen, wenn auch mit andauernden Mingeln, was die
Verbindlichkeit fiir die Mitgliedstaaten und Ubereinstimmung mit Men-
schenrechten angeht.>® In der reformierten Aufnahmerichtlinie ldsst sich
demnach im Ergebnis*** ein Verstandnis der Flichtlingsunterbringung
als menschenrechtlicher Gewahrleistung finden, das sich als eher va-
ges Konzept auch in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) zeigt.>*> Der EuGH betonte 2011 in Bezug auf den Stellenwert
der Einhaltung der in der Aufnahmerichtlinie festgelegten Standards
noch, dass erst eine »ernsthafte Menschenrechtsverletzung« vorliegen

Fassung bekanntgemacht im ABL. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zu-
letzt gedndert durch die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Repu-
blik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags iiber die Europaische Uni-
on, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft, (ABl. EU L
T12/21 VOM 24.4.2012).

259 Vgl. Erwigungsgrund 5 und 8 AufnahmeRL.

260 Chetail, in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S.
25ff.

261 Auch wenn also die Etablierung des Gemeinsamen Europiischen Asylsys-
tems wie gesehen nicht primir auf dem Schutz von Gefliichteten ruht, ist
mit der Aufnahmerichtlinie im Ergebnis ein rechtlicher Rahmen an Mindest-
standards entstanden, der die rechtliche Position der Gefliichteten mitunter
starken kann, siehe hierzu auch Kapitel C, Fn. 277. Ahnlich lisst sich dies
etwa in Bezug auf transnationale europaische soziale Rechte fiir EU-Biirge-
rinnen und -Biirger bei Buckel, Welcome to Europe (2013), S. 81ff. nachle-
sen.

262 Auch hier zeigt sich jedoch der Unterschied zwischen normativer Geltung
und faktischer Anwendung des (europiischen) Rechts. Die verheerenden
Zustiande in der Flichtlingsaufnahme, wie etwa den tiberlasteten Struktu-
ren der griechischen Fliichtlingsaufnahme, konterkarieren die gewahrlei-
stungsrechtlichen Anspriiche der Aufnahmerichtlinie und sind Ausdruck der
starken nationalen Unterschiede in der europaischen Unterbringungspoli-
tik. Siehe hierzu die Ausfithrungen der Vulnerabilitits-Rechtsprechung des
EGMR, die der EGMR auch in Bezug auf eine evident unzureichende Ver-
sorgung in der Aufnahme von Asylantragsstellern in einigen Mitgliedsstaa-
ten angewendet hat, CII 3 b.
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miisste, um das Dublin-System aufSer Kraft zu setzen, und demnach ein
einfacher Verstof§ gegen die Aufnahmerichtlinie noch nicht zu einem
Riickfuhrungsstopp in ein EU-Land mit mangelhaften Aufnahmebedin-
gungen fiihre. Die Einhaltung der Mindeststandards in der Flichtlings-
aufnahme wurde dabei zunichst der verfahrensrechtlichen Funktion der
Dublin-Verordnung untergeordnet:

Wenn aber jeder Verstofs des zustandigen Mitgliedstaats gegen einzelne
Bestimmungen der Richtlinien 2003/9, 2004/83 oder 2005/8 5 zur Folge
hitte, dass der Mitgliedstaat, in dem ein Asylantrag eingereicht wurde,
daran gehindert wire, den Antragsteller an den erstgenannten Staat zu
uberstellen, wiirde damit den [...] genannten Kriterien zur Bestimmung
des zustandigen Mitgliedstaats ein zusitzliches Ausschlusskriterium hin-
zugefligt. [...] Dies wiirde die betreffenden Verpflichtungen in ihrem
Kern aushohlen und die Verwirklichung des Ziels gefahrden, rasch den
Mitgliedstaat zu bestimmen, der fir die Entscheidung tiber einen in der
Union gestellten Asylantrag zustidndig ist. Falls dagegen ernsthaft zu
befiirchten wire, dass das Asylverfahren und die Aufnahmebedingun-
gen fur Asylbewerber im zustindigen Mitgliedstaat systemische Mingel
aufweisen, die eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung der
an diesen Mitgliedstaat tiberstellten Asylbewerber im Sinne von Art. 4
der Charta implizieren, so wire die Uberstellung mit dieser Bestimmung
unvereinbar.>

Inzwischen verkniipft der EuGH die Einhaltung der Mindestnormen der
Aufnahmerichtlinie mit dem Gebot der Menschenwiirde:

Im Ubrigen stehen [...] die allgemeine Systematik und der Zweck der
Richtlinie 2003/9 wie auch die Wahrung der Grundrechte, insbeson-
dere das Gebot nach Art. 1 der Charta, die Menschenwiirde zu achten
und zu schiitzen, dem entgegen, dass einem Asylbewerber [...] der mit
den in dieser Richtlinie festgelegten Mindestnormen verbundene Schutz
entzogen wird.>%4

Von diesem Gebot darf auch nicht bei einer etwaigen Uberbelastung
der nationalen Aufnahmenetze abgewichen werden.>¢s Interessanterwei-
se verkniipft der EuGH die Einhaltung der Richtlinie — anders als der Eu-
ropdische Gerichtshof fir Menschenrechte — mit der in Art. 1 GR-Charta

263 Vgl. EuGH, Urt.v. 21.12.2011 — C-411/10, C-493/10 (N.S. und M.E.) = Rn.
85f. (InfoCuria).

264 EuGH, Urt. v. 27.09.2012 — C-179/11 (Cimade und GISTI) — Rn. 56 (In-
foCuria). Diese Verkniipfung mit der Menschenwiirde hat der EuGH fort-
gefiihrt: EuGH, Urt. v. 27.02.2014 — C-79/13 (Saciri) — Rn. 3 5ff. (InfoCu-
ria); EuGH, Urt. v. 12.11.2019 — C-233/18 (Hagbin) — Rn. 46 (InfoCuria);
EuGH, Urt. v. 14.01.2021 — C-322/19 und C-385/19 (The International Pro-
tection Appeals Tribunal and others) — Rn. 67ff. (InfoCuria)

265 EuGH, Urt. v. 27.02.2014 — C-79/13 (Saciri) — Rn. 50 (InfoCuria).
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kodifizierten Menschenwiirde und nicht mit dem Verbot der Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung, Art. 4 GR-
Charta. Hierin konnten sich Riickschliisse auf ein Verstandnis der recht-
lichen Rationalitidt der Aufnahmerichtlinie ziehen lassen: Der Verkniip-
fung mit dem Gebot der Menschenwiirde wiirde dann ein Verstindnis
der AufnahmeRL als sozio-6konomischem Gewdbrleistungsrecht folgen,
das tiber das Recht auf staatliche Fiirsorge als Abwebrrecht gegen er-
niedrigende Behandlung hinausgeht. Zugleich wird jedoch angezweifelt,
dass in der Rechtsprechung des EuGH tatsichlich ein eigenstiandiges, in-
tensiveres Level menschenrechtlichen Schutzes in der Fluchtlingsaufnah-
me zu sehen ist. Dabei sehen auch die Reformvorschlige der Kommi-
sion fiir die Aufnahmerichtlinie bisher keine Klarung dariiber vor, was
genau unter einem »meschenwirdigen« Mindestandard bzw. einem »an-
gemessenen« Mindeststandard in der Flichtlingsunterbringung zu ver-
stehen ist.>56

(2) Die Richtlinie 2013/33/EU

Die in der EU-Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU** festgelegten Anforde-
rungen an die Unterbringung von Gefliichteten gelten nach Art. 2 b. Auf-
nahmeRL fiir jeden »Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen, der ei-
nen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, iiber den noch nicht
endgiiltig entschieden wurde«, was bei Asylsuchenden, die verpflichtet
sind, in Erstaufnahmeeinrichtungen oder Gemeinschaftsunterkiinften zu
wohnen, der Fall ist. AuSerdem gilt die Aufnahmerichtlinie auch fur
Asylsuchende im Dublin-Verfahren.>%® Fur Geflichtete, die vollziehbar
ausreisepflichtig sind und in Transit- oder Ausreisezentren wohnen mus-
sen, gilt die Aufnahmerichtlinie dem Wortlaut von Art. 2 b. nach nicht.>®
Anforderungen an die Standards von Ausreisezentren lassen sich auch
nicht in der Ruckfiihrungsrichtlinie 2008/115/EG*° finden. Diese er-
laubt eine Verpflichtung fiir ausreisepflichtige Personen, sich an einem

266 Zu den Reformvorschligen siehe Slingenberg, in: Reforming the Common
European Asylum System (2022). Zur Einschitzung der Rechtsprechung
des EuGH siehe Thym, European Migration Law (2023), S. 413; Tsourdi,
in: Reforming the common European asylum system (2016), S. 301, 311ff.

267 Siehe Kapitel C, Fn. 183.

268 EuGH, Urt. v. 27.09.2012 — C-179/11 (Cimade und GISTI) — Rn. 5tff. (In-
foCuria).

269 Vgl. VG Freiburg, Urt. v. 24.02.2016 — A 1 K 2724/14.

270 Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.12.2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedsstaa-
ten zur Riickfithrung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger, ABl EU L
348 vom 24.12.2008, S. 98 (abgekiirzt RiickfithrungsRL).
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bestimmten Ort aufzuhalten,*”* geht jedoch nicht weiter auf Ausreise-
zentren ein.

Die AufnahmeRL ist grundsatzlich von einem gewahrleistungsrechtli-
chen Tenor gepragt. Art. 17 Abs. 2, S. 1 der Aufnahmerichtlinie legt zu-
nichst allgemeine Bestimmungen zu materiellen Leistungen im Rahmen
der Aufnahme und zur medizinischen Versorgung fest:

Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die im Rahmen der Aufnahme
gewahrten materiellen Leistungen einem angemessenen Lebensstandard
entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physischen
und psychischen Gesundheit von Antragstellern gewihrleistet.

Was genau »angemessener Lebensstandard« bedeutet, wird nicht ausge-
fithrt.”> Generell sollen sich die materiellen Leistungen an den Leistun-
gen, die Mitgliedstaaten ihren eigenen Staatsangehorigen zukommen las-
sen, orientieren, wobei eine weniger giinstige Behandlung nach Art. 17 Abs.
5 AufnahmeRL moglich ist, »insbesondere wenn materielle Unterstiitzung
teilweise in Form von Sachleistungen gewahrt wird« oder der gewihrte Le-
bensstandard fir Staatsangehorige tiber dem der Richtlinie liegt. Die Mog-
lichkeit der Ausgliederung der Sozialhilfe fiir Asylbegehrende aus dem re-
guldren Sozialhilfesystem, wie das deutsche Asylbewerberleistungsgesetz
sie vornimmt, ist demnach auch nach der AufnahmeRL moglich. Von den
Vorgaben der Richtlinie kann zudem nach Art. 18 Abs. 9 in Ausnahme-
fillen abgewichen werden, unter anderem, wenn »die tiblicherweise ver-
fiigbaren Unterbringungskapazititen voriibergehend erschopft sind«. Die
Grundbediirfnisse mussen in diesem Fall aber nach Art. 18 Abs. 9 »unter
allen Umstinden« gedeckt bleiben, so dass aus einer strukturellen Uber-
lastung der Aufnahmesysteme nicht die Moglichkeit einer Unterschreitung
des Mindeststandards folgt. Vielmehr werden die Mitgliedsstaaten ver-
pflichtet, Asylbewerber/innen im Falle einer Vollauslastung der Unterbrin-
gungsstrukturen in die allgemeinen Sozialhilfesysteme weiterzuleiten.>73
Dariiber hinaus normiert die AufnahmeRL weitere Vorgaben fiir die
Unterbringung. Sofern die Leistungen als Sachleistungen erteilt werden,

271 Art. 7 Abs. 3 RiickfithrungsRL.

272 Chetail verweist dabei darauf, dass die Ungenauigkeit der Aufnahmericht-
linie gerade die Pramisse der Verhinderung von Sekundirmigration unter-
grabe: »In sum, although the disparity between Member States regarding
employment and material reception conditions are frequently heralded as
the main cause of secondary movements, the Recast Reception Conditions
Directive has been unable to establish truly common standards across the
Union. Instead it identifies some general guidelines which are supposed to
be defined and refined by each Member State in its na-tional law«. Chetail,
in: Reforming the Common European Asylum System (2016), S. 29. So auch
Thym, European Migration Law (2023), S. 412.

273 EuGH, Urt. v. 27.02.2014 — C-79/13 (Saciri) — Rn. 47ff. (InfoCuria).
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nennt Art. 18 Abs. 1 der AufnahmeRL mehrere Modalititen der Unter-
bringung, von denen eine allein oder in Kombination mit anderen ge-
wihlt werden kann: Raumlichkeiten in Transitzonen fiir die Dauer der
Priifung eines Antrags auf internationalen Schutz, Unterbringungszen-
tren sowie Privathduser, Wohnungen, Hotels oder andere fiir die Un-
terbringung geeignete Raumlichkeiten. Die AufnahmeRL ist in dieser
Nennung somit bereits spezifischer als die deutsche Regelung der Fliicht-
lingsunterbringung.>7+ Zusitzlich normiert sie weitere Standards fiir die
Fliichtlingsunterbringung: In den Unterkiinften muss etwa der Zugang
von Rechtsbeistand, UNHCR-Vertretern und NGOs gesichert sein (Art.
18 Abs. 2 ¢ AufnahmeRL), die Raumlichkeiten miissen geschlechts- und
altersspezifische Aspekte beriicksichtigen (Art. 18 Abs. 3 AufnahmeRL),
die Mitgliedsstaaten miissen geeignete Mafsnahmen zur Verhinderung
von sexuellen Ubergriffen und Beldstigungen treffen (Art. 18 Abs. 4 Auf-
nahmeRL), Bewohner/innen diirfen nur in andere Einrichtungen verlegt
werden, wenn dies notwendig ist (Art. 18 Abs. 6 AufnahmeRL) und das
Personal der Unterkiinfte muss »angemessen geschult« sein (Art. 18 Abs.
7). Die reformierte AufnahmeRL greift dartiber hinaus mit der Gruppe
der schutzbedurftigen (im Englischen: »vulnerable«) Personen den Be-
griff der Vulnerabilitat auf und schreibt fest, dass es zur Feststellung der
Schutzbediirftigkeit und der damit einhergehenden besonderen Beduirf-
nisse einzelner Gruppen von Asylbewerber/innen in der Fliichtlingsauf-
nahme eines Clearing-Verfahrens bedarf (Art. 22 AufnahmeRL).

Diese Mindeststandards fur die Fluchtlingsunterbringung sind nicht
losgelost von verfahrensrechtlichen Pramissen. So konnen die Mitglieds-
staaten in den Fillen des Art. 20 Abs. 1, 2, 3 und 4 Sanktionen erlassen, die
die Gewihrung der materiellen Leistungen einschrinken, etwa wenn die
Asylsuchenden den ihnen zugewiesenen Aufenthaltsort verlassen, ohne
eine Genehmigung hierfiir erhalten zu haben (Art. 20 Abs. 1 a Aufnah-
meRL) oder Asylbegehrende »Melde- und Auskunftspflichten oder Auf-
forderungen zu personlichen Anhorungen im Rahmen des Asylverfahrens
wiahrend einer im einzelstaatlichen Recht festgesetzten angemessenen
Frist nicht nachkomm{[en]« (Art. 20 Abs. 1 b AufnahmeRL).>7s Auch die

274 Siehe hierzu CII 1 b (1).

275 Die Erteilung von Sanktionen hat jedoch in jedem Fall unparteiisch, auf den
Einzelfall bezogen und verhiltnismafig zu erfolgen, Art. 20 Abs. 5 Aufnah-
meRL. Zudem darf die Sanktion keinen vollstindigen Entzug der materiel-
len Leistungen zur Folge haben, wie der EuGH im Fall Hagbin entschied,
bei dem einem Asylantragssteller nach der Beteiligung an einer Schligerei in
einer Flichtlingsunterkunft in Belgien simtliche materiellen Leistungen fiir
15 Tage entzogen wurden, EuGH, Urt. v. 12.11.2019 — C-233/18 (Hagbin)
- Rn. 56 (InfoCuria). Vgl. hierzu auch Oppermann, Zeitschrift fiir europa-
isches Sozial- und Arbeitsrecht 2017; Seidl, Zeitschrift fiir europdisches So-
zial- und Arbeitsrecht 2020.
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Aufnahmerichtlinie verkntipft damit verfahrensrechtliche Fragen mit der
Flichtlingsunterbringung, was schon mit Blick auf ihre Entstehungsge-
schichte, die durch das Ziel der Verhinderung der Sekundiarmigration
und damit einer Immobilisierung der Asylsuchenden geprigt ist, plausi-
bel erscheint: Die Einhaltung der Mindeststandards dient dem stérungs-
freien Ablauf des Asylverfahrens innerhalb des GEAS. Dennoch schafft
die Aufnahmerichtlinie mit dem Aufgreifen des Kriteriums der Schutzbe-
diirftigkeit und mit einer verhiltnismifig detaillierten Normierung der
Unterbringung einen rechtlichen Rahmen?7¢ fiir die Fliichtlingsunterbrin-
gung, der gewahrleistungsrechtliche Aspekte der Unterbringung konkret
benennt,*7 in der Auslegung durch den EuGH die Unverfugbarkeit eines
menschenwiirdigen Mindeststandards in der Unterbringung anfiihrt,>*
wohl aber nicht tiber den verfassungsrechtlichen Mindeststandard des
menschenwirdigen Existenzminimums hinausgeht.>”> Die AufnahmeRL

276 Den Mitgliedsstaaten steht in der Umsetzung der Richtlinien dabei ein Ge-
staltungsspielraum zu, relevant ist primir die Erreichung des Richtlinien-
ziels: »Richtlinienumsetzung bedeutet vollstandige Erreichung des Richtli-
nienziels, nicht nur formelle wortliche Ubernahme, sondern gleichermafSen
Verwirklichung des gesamten Richtlinienprogramms auch in der Verwal-
tungspraxis«, Ruffert, in: Calliess/Ruffert. EUV/AEUV, 6. Aufl. (2022), Art.
288 AEUV Rn. 28. Die Mitgliedsstaaten haben Wahlfreiheit beziiglich der
Form und Mittel, die Umsetzung muss nicht in Form von Gesetzen erfolgen,
allerdings reicht eine rein richtlinienkonforme Verwaltungspraxis nicht aus,
da diese nicht genug verbindliche Auflenwirkung besitzt. Vgl. hierzu Ruffert,
in: Calliess/Ruffert. EUV/AEUV, 6. Aufl. (2022), Art. 288 AEUV Rn. 38 ff.
Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair. EUV/AUEYV, 6. Aufl. (2016), Art.
288 AEUV Rn, 125 Geismann, in: Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. (2015),
Art. 288 AEUV Rn. 44.

277 Auch in der deutschen Rechtsprechung wird die Aufnahmerichtlinie ange-
fithrt, um gewiahrleistungsrechtliche Aspekte der Unterbringung zu begriin-
den, vgl. etwa das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg,
in dem dieser u.a. mit Verweis auf die gewahrleistungsrechtlichen Aspek-
te der Aufnahmerichtlinie legitimiert, dass der Schutzbereich von Art. 13
GG fiur Zimmer in Erstaufnahmeeinrichtungen eréffnet ist, VGH Baden-
Wirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12 S 4089/20 — Rn. 65ff. (juris). Vgl.
auch VG Greifswald, Beschl. v. 29.12.2020 — 2 B 1460/20 HGW - Rn. 29
(juris).

278 Siehe Kapitel C, Fn. 264.

279 »Fiir den Fall des menschenwiirdigen Existenzminimums im Asylrecht fragt
sich konkret: Bietet Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG einen hoheren
Schutz, weil das BVerfG an sich den hoheren Regelsatz vorschreibt und die
Sanktionierung zu migrationspolitischen Zwecken in Frage stellt, oder ist
Art. 1 GRCh als stirkerer Schild anzusehen, weil der EuGH jedenfalls eine
absolute Untergrenze formuliert? Aktuell ziehen die Vorgaben des BVerfG
zur Einschriankung >anderweitiger Ziele« als der Eingliederung in Arbeit den
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unterscheidet sich jedoch insofern von der Rechtsprechung des EGMR,
als sie Asylsuchende nicht per se als vulnerabel klassifiziert, sondern nur
bestimmten Gruppen innerhalb der Gruppe der Asylsuchenden eine er-
hohte Vulnerabilitat zuspricht. Wie genau die Vulnerabilitits-Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte aussieht, wird
im Folgenden behandelt.

b. Vulnerabilitit: Rechtsprechung des EGMR

Parallel zur Aufnahmerichtlinie hat sich eine Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) entwickelt, bei
der aus dem in Art. 3 Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)
festgelegten Abwehrrecht Schutzpflichten und damit korrespondierend
Leistungsanspriiche in der Fluchtlingsunterbringung entwickelt wur-
den. Art. 3 EMRK besagt dabei, dass »niemand [...] der Folter oder un-
menschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen
werden [darf]«. Staatliche Leistungsanspriiche entstehen hierbei nicht
aus der Menschenwiirde, sondern aus dem Konzept der Vulnerabilitat,
auch wenn der EGMR zuletzt beide Konzepte zum Teil verkniipfte.>®°
Im Fall M.S.S. gegen Belgien und Griechenland*** (im Folgenden M.S.S.)
entschied der EGMR, dass das Fehlen jeglicher staatlicher Fiirsorge das
Recht, nicht einer erniedrigenden Behandlung unterworfen zu werden,
verletze. Der Fall M.S.S. ist dabei insofern ein Priazendenzfall, als die
Grofle Kammer des EGMR mit ihrem Urteil explizit in die Dublin-Ver-
ordnung und damit EU-Recht eingriff: Indem sie eine Dublin-Riickfih-
rung nach Griechenland als Verletzung der EMRK einstufte, tiberpriifte
sie das Dublin-System auf die tatsichliche Umsetzung der Aufnahme-
richtlinie und die Einhaltung der Europidischen Menschenrechtskonven-
tion. Der EGMR etablierte sich so einerseits als rechtlicher Akteur in
der Umsetzung des GEAS.**> Dariiber hinaus tibertrug der EGMR seine
bereits bestehende Vulnerabilitits-Rechtsprechung auf Asylbegehrende.

Sanktionen des § 1a AsylbLG wesentlich deutlichere Grenzen, als sich dies
aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt, welche sich nur auf die Obergren-
ze der Sanktionshohe bezieht, nicht aber auf die Verkniipfung von migrati-
onsrechtlichen Pflichten mit sozialrechtlichen Sanktionen an sich«. Ganter,
Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2020, S. 119.

280 Ippolito/Gonzdlez, in: Migration and the European Convention on Human
Rights (2021); Heri, Responsive Human Rights (2021), S. 164ff.

281 EGMR, Urt. v. 21.01.2011 (Grooe Kammer) — 30696/09 (M.S.S./Belgien
und Griechenland) (hudoc).

282 Bereits vor dem Verfahren M.S.S. gegen Griechenland/Belgien gab es einige
Individual-Beschwerden vor dem EGMR, die einen behaupteten Verstof$ bei
der Durchfiihrung der Dublin-Verordnung gegen Menschenrechte, etwa das
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Dem Fall M.S.S. lag dabei die Individualbeschwerde eines Asylbe-
gehrenden zugrunde, der in Griechenland mehrere Monate auf der
Strafe leben musste, ohne Zugang zu sanitiren Einrichtungen oder
eine staatliche Bereitstellung von existenzsichernden Kernleistungen
wie Nahrung, Obdach oder sanitire Hygiene erhalten zu haben. Der
EGMR stufte diese Verwehrung existenzsichernder Leistungen als eine
erniedrigende Behandlung im Sinne des Art. 3 EMRK ein.>*s Dies ist
umso bemerkenswerter, als der EGMR Asylbegehrenden in der Fra-
ge nach sozialrechtlichen Gewihrleistungspflichten weder ein Recht
auf Wohnraum zuspricht,*** noch davon ausgeht, dass die EMRK die
Vertragsstaaten dazu verpflichtet, Asylbegehrenden einen bestimmten
Lebensstandard zu garantieren.*®s Dennoch entwickelte der EGMR

non-refoulment Gebot, zum Gegenstand hatten, vgl. etwa EGMR, Kam-
merentscheidung v. 07.03.2000 — 43844/98 (T.1./Vereinigtes Konigreich).
In diesen Verfahren stiitzte die kleine Kammer des EGMR ihr Urteil zu-
nichst auf die Aussagen der Vertragsstaaten, menschenrechtliche Grenzen
und rechtliche Verfahren einzuhalten. Die eigenstindige Uberpriifung ei-
ner moglichen tatsdchlichen Menschenrechtsverletzung bei der Durchfiih-
rung der Dublin-Verordnung im Fall M.S.S. stellte insofern eine Neuheit
dar, Vedsted-Hansen, in: Reforming the Common European Asylum Sys-
tem (2016), S. 321ff. Vested-Hansen verweist zudem auf die Interpretation
von Art. 3 EMRK, die der EGMR im Lichte der Aufnahmerichtlinie aus-
legt: »In this case the interpretation of Article 3 was based on consensus
[the reception directive] merely among the EU Member States and thus in-
directly made the ECtHR [EGMR] enter into the role as part of the judical
system for the enforcement of EU law at least within the CEAS regulato-
ry field«. Vedsted-Hansen, in: Reforming the Common European Asylum
System (2016), S. 328.

283 EGMR, Urt. v. 21.01.2011 (Grofle Kammer) - 30696/09 (M.S.S./Belgien
und Griechenland — Rn. 249ff. (hudoc).

284 EGMR, Urt. v. 18.01.2001 — 27238/95 (Chapman/Vereinigtes Konigreich)
- Rn. 99 (hudoc).

285 Dies betont er auch im Urteil selbst: »It [the court] also considers it nec-
essary to point out that Article 3 cannot be interpreted as obliging the
High Contracting Parties to provide everyone within their jurisdiction with
a home (see Chapman, cited above, § 99). Nor does Article 3 entail any
general obligation to give refugees financial assistance to enable them to
maintain a certain standard of living (see Miislim v. Turkey, no. 53566/99,
§ 85, 26 April 2005)«. Inwiefern die Europaische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) soziale Rechte gewihrleistet, die iiber die klassische Funkti-
on von Abwehrrechten hinaus gehen und sozialstaatliche Gewihrleistun-
gen garantieren, ist umstritten. Sofern hier an das Recht auf Leben, Art. 2
EMRK, oder das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, Art.
8 EMRK, zu denken sein konnte, ist die Reichweite der daraus folgenden
Gewihrleistungsrechte stark umstritten. Vgl. Frobwerk, Soziale Not in der
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im Urteil M.S.S. leistungsrechtliche Schutzpflichten, die er aus dem
in Art. 3 EMRK normierten Verbot »unmenschlicher oder erniedri-
gender Strafe oder Behandlung« ableitet und die er im Fall M.S.S. ge-
gen Griechenland und Belgien damit begriindet, dass der Antragsstel-
ler grundlegend aus dem System sozialer Sicherungen ausgeschlossen
wurde. Fiir den Anspruch auf existenzsichernde Leistungen nach Art.
3 EMRK ist aber zusitzlich die verstirkte Vulnerabilitit der Asylsu-
chenden zu beachten:

The Court attaches considerable importance to the applicant’s status
as an asylum-seeker and, as such, a member of a particularly under-
privileged and vulnerable population group in need of special pro-
tection (see, mutatis mutandis, Orsu$ and Others v. Croatia [GC],
no. 15766/03, § 147, ECHR 20710). It notes the existence of a broad
consensus at the international and European level concerning this need
for special protection, as evidenced by the Geneva Convention, the re-
mit and the activities of the UNHCR and the standards set out in the
Reception Directive.>%¢

Diese Vulnerabilitit wird durch die Abhingigkeit des Antragsstellers von
staatlicher Fursorge verstarkt, die zu einer Leistungspflicht der Vertrags-
staaten fihren kann:

The Court reiterates that it has not excluded the possibility >that State
responsibility [under Article 3] could arise for >treatment< where an ap-
plicant, in circumstances wholly dependent on State support, found her-
self faced with official indifference when in a situation of serious depri-
vation or want incompatible with human dignity« (see Budina v. Russia
(dec.), no. 45603/05, 18 June 2009).2%7

Die Gefahr einer Verletzung?®® von Art. 3 EMRK sieht der EGMR dem-
nach in der Kombination aus extremer Armut, Abhingigkeit von

Rechtsprechung des EGMR (2012), S. 23; Clayton, Human Rights Law Re-
view 2011, S. 766.

286 EGMR, Urt. v. 21.01.2011 (Grofle Kammer) — 30696/09 (M.S.S./Belgien
und Griechenland) — Rn. 251 (hudoc).

287 EGMR, Urt.v. 21.01.2011 (Grooe Kammer) — 30696/09 (M.S.S./Belgien und
Griechenland) — Rn. 253 (hudoc). Siehe zu den verstarkten Schutzpflichten
auch Sufiner, Europiische Grundrechte Zeitschrift 2o019.

288 In der Rechtsprechung des EGMR hat sich insbesondere in Bezug auf das
non-refoulment-Verbot fiir die Schwelle einer Verletzung von Art. 3 EMRK
der >real risk« Test etabliert, bei der die individuelle Situation der antragstel-
lenden Person vor dem Hintergrund der objektiven Umstinde im Empfin-
gerland ausschlaggebend ist. Diese Rechtsprechungspraxis ist jedoch durch-
aus im Wandel und umstritten. Zur Analyse der aktuellen EGMR-Recht-
sprechung zu Art. 3 EMRK und dem sreal risk« Test siehe etwa Blondal/Ar-
narddttir, Oslo Law Review 2018.
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staatlicher Fursorge** und der Vulnerabilitit des Klagers. Der Begriff
der Vulnerabilitit stellt in der Rechtsprechung des EGMR keine Neu-
heit dar: In stindiger Rechtsprechung zur Diskriminierung von Roma
und Menschen mit Behinderungen®° hat der Gerichtshof eine spezifische
Vulnerabilitat bestimmter Gruppen festgestellt, die er im Urteil M.S.S.
um die Gruppe der Asylsuchenden erweiterte. Vulnerabel sind in dieser
Rechtsprechung alle Personen, die einer Gruppe angehoren »whose vul-
nerability is partly constructed by broader societal, political, and insti-
tutional circumstances«.** Dem Konzept der Vulnerabilitit wird dabei
einerseits die Moglichkeit eines relationalen Gleichheitsverstindnisses
zugeschrieben, das sich nicht an starren formellen Vergleichsgruppen
orientiert, sondern substantiell und harm-based, d.h. schadensorientiert,
funktioniert.>> Gleichzeitig birgt der Gruppenbezug der EGMR-Recht-
sprechung neue Diskriminierungsgefahren, etwa dann, wenn vulnerable
Gruppen als homogen, das heifSt ihre Mitglieder als gleich stark verlet-
zungsoffen, konstruiert werden oder dadurch ein passives hilfsbedurf-
tiges Bild von Gefliichteten gezeichnet wird.>3 Nicht zuletzt kritisierte
Richter Saj6 in seinem abweichenden Votum die Ubertragung der Recht-
sprechung zu vulnerablen Gruppen auf Asylsuchende als ein Ausufern

289 Clayton stellt das Urteil in eine Kontinuitit mit vorherigen Urteilen des
EGMR zu Gefingnisinsassen, Clayton, Human Rights Law Review 20171,
S. 770. Vgl. auch Sufiner, die aus dem Abhingigkeitsverhiltnis der Gefliich-
teten besondere Schutzpflichten herleitet, Suf{ner, Europdische Grundrech-
te Zeitschrift 2019.

290 Der Begriff der vulnerablen Gruppe wurde dabei im Verfahren Chapman v. the
United Kingdom eingefiihrt, bei dem die Anstrangsstellerin, eine Romnja, in
der Zwangsraumung von ihrem eigenen Land aufgrund einer gesetzwidrigen
Abstellung ihres Wohnwagens eine Verletzung in Art. 8§ EMRK (Schutz der
Privatsphire) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) sah, EGMR,
Urt. v. 18.01.2001 (Grofle Kammer) — 27238/95 (Chapman/Vereinigtes
Konigreich) (hudoc). Zu der Weiterentwicklung der Vulnerabilitats-
Rechtsprechung insgesamt siehe Heri, Responsive Human Rights (2021);
Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013, S.
1063ff.

291 Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013, S. 1063.

292 Vgl. Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013, S.
1063; Macioce, International Journal on Minority & Group Rights 2018,
S. 141ff; Broderick, International Journal of Discrimination and the Law
201§, S. 105.

293 Peroni/Timmer, International Journal of Constitutional Law 2013, S.
1o70ff; Krivenko, International Journal of Refugee Law 2022, S. 214.
Baumgirtel pliddiert aus diesem Grund dafiir, die Vulnerabilitit nicht an
die Gruppe der Asylsuchenden, sondern an den Prozess der Migration im
Sinne einer >migratory vulnerability« zu kntipfen, Baumgdrtel, Netherlands
Quarterly of Human Rights 2020, S. 20ff.
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des Begriffes, den er auf Gruppen beschrianken will, die »in einer schwie-
rigeren Situation sind als Asylsuchende«*#+ — und produziert damit eine
Konkurrenz zwischen potenziell vulnerablen Gruppen; eine Gefahr, die
dem Gruppenbezug insgesamt immanent ist.>s

Der Rechtsprechung des EGMR im M.S.S.-Urteil folgte zunichst eine
Reihe von Urteilen der kleinen Kammern, die die Schwelle der Verlet-
zung von Art. 3 EMRK in der Fliichtlingsaufnahme auf »systemische De-
fizite« hochsetzten und damit moglicherweise eher die Rechtsprechung
des EuGH zur Auslegung der Aufnahmerichtlinie*¢ tibernahmen.

294 EGMR, Urt. v. 21.01.2011 (Grofle Kammer) — 30696/09 (M.S.S./Belgien
und Griechenland) — Partly concurring and partly dissenting opinion of
Judge Sajé (hudoc).

295 Heri hat dieses Dilemma in Bezug auf die Vulnerabilitiats-Rechtsprechung
des EGMR wie folgt beschrieben: »Like >exceptionality«, therefore,
vulnerability separates applicants into two monolithic categories made
up of the vulnerable and the invulnerable. At the same time, the idea of
an invulnerable human being is an oxymoron. Our physical embodiment
and interaction with others in a finite physical space means that human
individuals are all vulnerable and dependent«. Heri, Responsive Human
Rights (2021), S. 208. Auch hier lasst sich insofern das bereits erwihnte
Dilemma der Differenz wiederfinden (vgl. B III 2 c).

296 In einer Reihe von Verfahren, die die Aufnahmebedingungen in Italien zum
Gegenstand hatten, fithrten die kleinen Kammern des EGMR die Notwen-
digkeit eines »systemic failure« ein, um von einer Verletzung von Art. 3
EMRK ausgehen zu konnen, und setzte damit die Schwelle einer Menschen-
rechtsverletzung hoch: EGMR, Urt. v. 04.06.2013 — 6198/12 (Daytbegova
u. Magomedova/Osterreich) — Rn. 66 (hudoc); EGMR, Urt. v. 18.06.2013
— 53852/11(Halimi/ Osterreich u. Italien) — Rn. 68 (hudoc); EGMR, Urt. v.
18.06.2013 — 73874/11 (Abubeker/Osterreich u. Italien) — Rn. 72 (hudoc).
Vgl. hierzu Vedsted-Hansen: »By apparently setting the disclosure of sys-
temic failure in the reception conditions of the Member State of transfer
as the evidentiary requirement for finding a violation of Article 3 ECHR,
the Court here essentially redefined the treshold for protection againt re-
foulement under this provision. The well established test of >substantial
grounds« for assuming >real risk« of ill-treatment appears to have been re-
placed by a requirement that the applicant be able to provide evidence based
on >systemic failure« of the reception system [...] it is rather obvious that
the EctHR may have been somewhat inspired by the CJEU [EuGH] rul-
ing«. Vedsted-Hansen, in: Reforming the Common European Asylum Sys-
tem (2016), S. 332f. Vgl. hierzu auch Buckel, die in Bezug auf die Entwick-
lung der Rechtsform der europdischen Grundrechte das strategische Han-
deln des EuGH hervorhebt: »Die Entwicklung verdeutlicht dariiber hinaus,
dass institutionelles richterliches Handeln strategisch ist [...]. Gerichte han-
delten strategisch angesichts von anderen Gerichten und politischen Kor-
perschaften. Sie bezogen den politischen Kontext, in welchem sie operierten,
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Mit dem Urteil Tarakhel gegen die Schweiz*” kehrte die Grofle Kam-
mer des Gerichtshofs zu den Pramissen der M.S.S.-Rechtsprechung zu-
rick, wendete das Kriterium der »systematischen Defizite« fiir eine Ver-
letzung von Art. 3 EMRK nicht an und bestirkte die Vulnerabilitidt von
Asylsuchenden insbesondere in Bezug auf die Unterbringung. Anders als
im Fall M.S.S. war Gegenstand des Verfahrens nicht das ob sondern das
wie der Unterbringung. Im Fall Tarakhel gegen die Schweiz reichte eine
Familie mit Kleinkindern eine Individualbeschwerde vor dem EGMR
ein, um die Dublin-Riickfiihrung nach Italien zu verhindern. Der EGMR
entschied, dass eine Riickfithrung nach Italien die Familie einem Risi-
ko der Verletzung von Art. 3 EMRK aussetzen wiirde, die dann ange-
nommen werden kann, wenn Vertragsstaaten Familien mit Kleinkindern
keine kindgerechten Aufnahmeeinrichtungen gewahrleisten. Das ist bei-
spielsweise in Einrichtungen, in denen die Familien regelmifSig vonein-
ander getrennt werden, die tiberfiillt sind und in denen Gewalt eine all-
tagliche Rolle einnimmt, der Fall. Werden Familien der Moglichkeit einer
Unterbringung in diesen Einrichtungen ausgeliefert, besteht ein Verstofs
gegen Art. 3 EMRK.*® Im Fall Ilias and Ahmed gegen Ungarn scheint
der Gerichtshof seine Rechtsprechung zur Vulnerabilitdt im Fall M.S.S.
jedoch einschranken zu wollen: Um einer besonders vulnerablen Grup-
pe zuzugehoren, verlangte er ein zusitzliche verletzungsoffnende Dispo-
sition der Asylsuchenden.>

Die Vulnerabilitats-Rechtsprechung des EGMR ist relevant, gibt sie
doch nach wie vor Impulse, Asylsuchende in der Unterbringung nicht als
potenzielle Storer eines effektiv abzuwickelnden Asylverfahrens, sondern

in ihre Strategien mit ein, denn sie wollten keine Antwort provozieren, die
gerichtliche Autoritit abbauen oder ihre Entscheidung aufheben wiirde«.
Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 300.

297 EGMR, Urt. v. 04.11.2014 (Grofse Kammer) — 29217/12 (Tarakhel/Schweiz)
(hudoc).

298 Vgl. EGMR, Urt. v. 04.11.2014 (GrofSe Kammer) — 29217/12 (Tarakhel/
Schweiz) — Rn. 118 (hudoc).

299 Die Grofle Kammer korrigierte damit das Urteil der kleinen Kammer, die
eine Verletzung von Art. 3 EMRK annahm: » The Grand Chamber endorses
the Chamber’s view that while it is true that asylum-seekers may be consid-
ered vulnerable because of everything they might have been through during
their migration and the traumatic experiences they were likely to have en-
dured previously (see M.S.S. v. Belgium and Greece, cited above, § 232),
there is no indication that the applicants in the present case were more vul-
nerable than any other adult asylum-seeker confined to the Roszke tran-
sit zone in September 2015 (see paragraph 87 of the Chamber judgment)«.
EGMR, Urt.v. 21.11.2019 (GrofSe Kammer) — 47287/15 (Ilias und Ahmed/
Hungary) — Rn. 192 (hudoc). Fur die Differenzierung der Vulnerabilitit in-
nerhalb der Gruppe der Asylsuchenden, siehe etwa SufSner in Bezug auf
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als potenziell besonders verletzungsoffen und schutzbedirftig zu begrei-
fen. Der EGMR setzt dem Ziel der Kontrolle der Sekundarmigration also
Grenzen. Schutzbediirftig sind nach EGMR dabei nicht nur einzelne Un-
tergruppen der Asylsuchenden. Vielmehr kann die Erfahrung der Flucht
und die Angewiesenheit auf staatliche Fiirsorge alle Asylsuchenden per se
in eine prekire, vulnerable Situation versetzen. Zugleich zeigt sich auch
hier das bereits erwihnte Dilemma des Rechts: Um »besonders vulnera-
ble Gruppen« zu schiitzen, muss der EGMR diese zunachst erst als klar
abgrenzbare, homogene Gruppen isolieren und konstruieren.

c. (Mangelnde) Umsetzung ins deutsche Recht

Die Entwicklung der EuGH- und EGMR-Rechtsprechung sowie der re-
formierten Gemeinsamen Europaischen Asylpolitik nach dem M.S.S.-
Urteil deuten eine zunehmende Verflechtung der Aufnahmerichtlinie und
der Auslegung des EGMR von Art. 3 EMRK an: Niherte sich der EGMR
mit seiner Rechtsprechung zur >systematic failure< in der Fliichtlingsauf-
nahme der Auslegung des EuGH zur Aufnahmerichtlinie an, ibernahm
die reformierte Aufnahmerichtlinie zum Teil das Konzept der Vulnera-
bilitit, die sie mit dem Begriff der Schutzbeduirftigkeit (vulnerability) al-
lerdings nur einigen Gruppen und nicht Asylbegehrenden in der Flucht-
lingsaufnahme per se zuschreibt.*> Sowohl die Aufnahmerichtlinie mit
der Auslegung durch den EuGH als auch die Rechtsprechung des EGMR
haben (in unterschiedlichem MafSe) Einzug ins deutsche Recht erhalten,
ohne jedoch zu einer grundlegenden Veranderung der Rationalitit der
Flichtlingsunterbringung im deutschen Recht zu fihren.

Mit Verweis auf die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte (EGMR) sowie auf die Einhaltung der Grundrech-
te-Charta hat das Bundesverfassungsgericht zuniachst Abschiebungen in
Dublin-Staaten,>°" die existenzsichernde Mindeststandards in der Fliicht-

LGBTIQ-Asylsuchende, Sufsner, Flucht — Geschlecht — Sexualitit (2020),
S. 85ff.

300 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/NIM/?uri=CELEX:32013L0033&q
id=1614075946977 (zuletzt besucht am 10.08.2023). Zu den unterschiedli-
chen Vulnerabilitats-Konzepten siehe Jakuleviciene, in: Reforming the Com-
mon European Asylum System (2016), S. 355ff. Dass die Aufzidhlung der
schutzbediirftigen Gruppen in der AufnahmeRL dabei nicht als abschlieSend
zu verstehen ist, zeigt SufSner am Beispiel von LGBTQI-Asylsuchenden, Suf3-
ner, Flucht — Geschlecht — Sexualitit (2020), S. 88ff.

301 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26.06.2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten
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lingsaufnahme nicht gewihrleisten, als verfassungswidrig eingestuft.>**
Der Verstof§ der Riickfihrung nach Griechenland und Italien gegen die
EMRK und Grundrechts-Charta wird nach wie vor auch von den obers-
ten Fachgerichten juridifiziert.3°s

Die Frist zur Umsetzung der Aufnahmerichtlinie in nationales Recht
endete nach Art. 31 AufnahmeRL am 20. Juli 2015. Gegen Deutschland
wurde dabei zunédchst ein Vertragsverletzungsverfahren wegen man-
gelnder Umsetzung eingeleitet,’*+ das 2019 eingestellt wurde.>°s Das
ist insofern interessant, als eine Reihe von Bestimmungen der Aufnah-
merichtlinie, insbesondere zur Unterbringung, nach wie vor nicht ins
deutsche Recht transformiert wurden. Als Transformationsgesetze der
Richtlinie werden dabei sowohl Bundesrecht als auch die Landesauf-
nahmegesetze der einzelnen Bundeslinder angegeben.3°¢ Die verschie-
denen Aufnahmegesetze unterscheiden sich jedoch stark voneinander
und reichen von solchen, in denen die Umsetzung des Art. 18 der Auf-
nahmerichtlinie festgeschrieben ist,7 bis hin zu Landesaufnahmegeset-
zen, die keinerlei Mindeststandards fiir die Unterbringung vorsehen3°®

Antrags auf internationalen Schutz zustiandig ist, ABl EU L 180/31 vom
29.06.2013, S. 31.

302 So leitete das Bundesverfassungsgericht im Anschluss an die EGMR-Recht-
sprechung eine Pflicht zur Uberpriifung einer »gesicherten Unterkunft« fiir
Kleinkinder bei Abschiebungen in Dublin-Staaten her: BVerfG, Beschl. v.
08.05.2017 (1. Kammer) — 2 BvR 157/17; Bundesverfassungsgericht, Be-
schl. v. 31.07.2018 (1. Kammer) — 2 BvR 714/18.

303 Vgl. etwa OVG Liineburg, Beschl. v. 10.06.2020 — 10 LA 111/20.

304 Vgl. Europdische Kommission, Mehr Verantwortung bei der Bewiltigung
der Fliichtlingskrise: Europaische Kommission bringt Gemeinsames Euro-
pdisches Asylsystem auf Kurs und leitet 40 Vertragsverletzungsverfahren
ein, Pressemitteilung vom 23.09.2015.

305 Europdische Kommission, Vertragsverletzungsverfahren im Oktober:
Entscheidungen zu Deutschland, Pressemitteilung vom 10.10.2019.

306 Vgl. hierzu die wochentlich erginzte Datenbank zu den UmsetzungsmafSnahmen
der Mitgliedsstaaten: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/NIM/
2uri=CELEX:32013L0033&qid=1614075946977 (zuletzt besucht am 10.08.
2023).

307 Vgl.§ 9 Abs. 4 Gesetz iiber die Aufnahme von Fliichtlingen, spatausgesiedelten
und weiteren aus dem Ausland zugewanderten Personen im Land
Brandenburg sowie zur Durchfithrung des Asylbewerberleistungsgesetzes
(Landesaufnahmegesetz — LaufnG) vom 15.03.2016 (GVBL Nr. 11) zuletzt
gedandert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.12.2021 (GVBI. Nr. 40).

308 Das Gesetz zur Aufnahme von ausliandischen Fliichtlingen und zur Durch-
fithrung des Asylbewerberleistungsgesetzes (Aufnahmegesetz — AufnG ) vom
11.03.2004 (GVBL S. 100) zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 03.05.2023 (GVBL. S. 80) Niedersachsen sieht etwa keinerlei Bestim-
mungen Uber die Standards in der Fliichtlingsunterbringung vor.
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—und dennoch als Transformationsgesetze der Aufnahmerichtlinie auf-
gefuhrt werden.

Die Umsetzung der Aufnahmerichtlinie auf Bundesebene hat lediglich
im AsylG teilweise stattgefunden.’* Sie beschrinkt sich in Bezug auf die
besonderen Bediirfnisse von schutzbediirftigen Gefliichteten in der Unter-
bringung darauf, die Umsetzung eines Clearing-Verfahrens fiir schutzbe-
diirftige Gefliichtete in das Ermessen der Lander zu stellen. Diese »sollen
geeignete Mafinahmen treffen, um bei der Unterbringung Asylbegehren-
der nach Absatz 1 den Schutz von Frauen und schutzbediirftigen Per-
sonen zu gewihrleisten«, § 44 Abs. 2a AsylG. Die Norm richtet sich
(ahnlich wie §§ 47, 53 AsylG) an die Lander und stellt keinen zwingen-
den Anspruch der Geflichteten auf eine der Schutzbedurftigkeit ange-
messene Unterbringung dar.3*° Sofern die Bestimmungen der Aufnahme-
richtlinie nicht in das deutsche Recht umgesetzt sind, sind die Teile der
Richtlinie, die inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind, unmit-
telbar anwendbar.3'* Fiir Asylbegehrende hat die mangelnde Umsetzung
der Aufnahmerichtlinie demnach theoretisch zur Folge, dass sie Rechte,
die ihnen in Bezug auf die Unterbringungsstandards in der Richtlinie zu-
geschrieben werden, gegeniiber Behorden und Gerichten geltend machen
und einklagen konnen. Gleichzeitig mussen simtliche deutsche Behorden

309 Das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europiischen Union flgte in Bezug auf die Unterbringung lediglich die be-
reits erwihnte, ins Leere laufende Informationspflicht nach § 47 Abs. 4
AsylG ein, Art. 3 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher
Richtlinien der Europiischen Union vom 19.08.2007, BGBI I Nt. 42 2007,
S. 1970. Andere Gewihrleistungsrechte, wie etwa die Vorlagepflicht eines
erweiterten Fiihrungszeugnisses zum Arbeiten in einer Unterkunft mit Min-
derjahrigen nach § 44 Abs. 3 AsylG, sowie die Einfithrung eines bundeswei-
ten Bewachungsregisters sowie einer Zuverlissigkeitspriifung fir die Bewa-
chung in Flichtlingsunterkiinften, erfolgte im Rahmen der Folter-Skandale
im Burbacher Fliichtlingsheim, jedoch nicht zur Umsetzung der Aufnahme-
richtlinie, vgl. Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht der 55. Sitzung
vom 11.10.2018, Plenarprotokoll 19/55, S. 6006.

310 Hierzu mehr unter CIII 4 a (1).

311 Diese Kriterien hat der Europiische Gerichtshof in stindiger Rechtspre-
chung vor dem Hintergrund des effet-utile-Grundsatzes, das heifSt der prak-
tischen Wirksamkeit von europdischem Gemeinschaftsrecht, entwickelt:
Vgl. EuGH, Urt. v. 19.01.1982 — 8/81 (Becker) — Rn. 21 ff. (InfoCuria);
EuGH Urt. v. 26.02.1986 — 152/84 (Marshall) -Rn. 47f. (InfoCuria); EuGH,
Urt. v. 12.07.1990 — C-188/89 (Foster) — Rn. 16 (InfoCuria); EuGH, Urt. v.
06.03.2014 — C-595/12 (Napoli) — Rn. 46 (InfoCuria). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die unmittelbare Anwendbarkeit firr Richtlinien, die nicht
in nationales Recht umgesetzt wurden, bei inhaltlicher Unbedingtheit und
hinreichender Genauigkeit 1987 fiir mit der Verfassung vereinbar erklart:
BVerfG, Beschl. v. 08.04.1987 — 2 BvR 687/85 — Rn. 38 (juris).
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und Gerichte das deutsche Recht richtlinienkonform auslegen.’** Die Ent-
scheidungen der Fachgerichte unterscheiden sich jedoch in Bezug auf die
Frage, ob die Bestimmungen der Aufnahmerichtlinie iiberhaupt bestimmt
genug sind, um eine direkte Anwendung der Aufnahmerichtlinie ohne de-
ren Umsetzung ins deutsche Recht auszulsen.3'

Auch auf der europarechtlichen Ebene lassen sich dabei die unter-
schiedlichen rechtlichen Rationalititen nachzeichnen, wie die der euro-
paischen Integration im Rahmen des GEAS sowie der menschenrechtliche
Schutz durch die Grundrechtecharta und die EMRK. Diese unterscheiden
sich teilweise voneinander, teilweise beeinflussen sie sich im Rahmen der
Rechtsprechung des EuGH und EGMR gegenseitig. Die Idee der Flicht-
lingsaufnahme als Gewahrleistungsrecht einer per se vulnerablen Gruppe
hat dabei nur beschrankt Einzug ins deutsche Recht erhalten: Wahrend
die Vulnerabilitits-Rechtsprechung des EGMR in Bezug auf die Riick-
fihrung in andere Dublin-Staaten Teil der stindigen Rechtsprechung ge-
worden ist, hat das Konzept der Schutzbedirftigkeit fir Unterbringung
in Deutschland selbst nur teilweise eine rechtliche Normierung in eini-
gen Landesaufnahmegesetzen erhalten. Dies stellt sicherlich einen Fort-
schritt dar, dennoch bleibt der Umfang der Gewihrleistungsrechte in der
Unterbringung damit vom Zufall der Herkunft (kommt die gefliichte-
te Person aus einem sicheren Herkunftsland, wird sie vorzugsweise in

312 Die negative Belastung Dritter steht der unmittelbaren Anwendung laut
dem EuGH nicht entgegen, insbesondere miissen Behorden Richtlinien auch
dann unmittelbar anwenden, wenn dies negative Auswirkungen auf die
Rechte Dritter habe: »Dagegen rechtfertigen blofe negative Auswirkungen
auf die Rechte Dritter, selbst wenn sie gewiss sind, es nicht, dem Einzelnen
das Recht auf Berufung auf die Bestimmungen einer Richtlinie gegeniiber
dem betreffenden Mitgliedstaat zu versagen«, EuGH, Urt. v. 07.012004 —
C-201/02 (Wells) — Rn. 57 (juris). Siehe hierzu auch Ruffert, in: Calliess/
Ruffert. EUV/AEUV, 6 Aufl. (2022), Art. 288 AEUV Rn. 64. Vgl. speziell fiir
die Aufnahmerichtlinie auch Pelzer/Pichl, Asylmagazin 20135.

313 Vgl. hierzu den gerichtlichen Streit um Art. 18 Abs. 2 ¢ AufnahmeRL und
das Hausverbot des Amnesty International Infobusses, der kostenlosen
Rechtsberatung in Aufnahmeeinrichtungen anbietet. Das VG Miinchen
entschied in diesem Zusammenhang, dass sich aus Art. 18 Abs. 2 ¢ Auf-
nahmeRL kein unmittelbares Recht auf Zugang herleiten lasse, VG Miin-
chen, Urt. v. 06.06.2019 — M 30 K 18.876 — Rn. 36 ff. (juris). Der Verwal-
tungsgerichthof Bayern widersprach dieser Ansicht und ging von einer un-
mittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie aus, Bayerischer VGH, Urt. v.
29.07.2021 — § BV 19.2245 — Rn. 62 (juris). Das VG Greifswald sah hin-
gegen in der mehrfachen Umverlegung eines Bewohners aufgrund korper-
licher Auseinandersetzungen in der Unterkunft einen Ermessensfehler. Art.
18 Abs. 6 AufnahmeRL erlaube eine Umverlegung nur dann, wenn sie not-
wendig sei, VG Greifswald, Beschl. v. 29.12.2020 - 2 B 1460/20 HGW -
Rn. 29 (juris).
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AnkER-Zentren verteilt) sowie dem Konigsteiner Schliissel ab. Die ord-
nungsrechtliche Rationalitit bleibt dominierend.

4. Kollision: Die Dominanz der »ordnungsrechtlichen Funktion«
in der deutschen Fliichtlingsunterbringung und die Produktion von
grundrechtseingeschrankten » Anderen«

Die rechtlichen Rationalititen der ordnungspolitischen Gefahrenab-
wehr, des subjektiv-rechtlichen Gewihrleistungsanspruchs und der eu-
roparechtlichen Integration kollidieren demnach miteinander, wobei —
wie zuvor gezeigt — die ordnungspolitische Funktion in der rechtlichen
Regulierung der deutschen Fliichtlingsunterbringung dominiert. Dieser
Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitat in der rechtlichen Re-
gelung der Flichtlingsunterbringung folgt ein spezifisches Verstandnis
des rechtlichen Raums der Fluchtlingsunterkiinfte, in dem die Bewoh-
nerinnen und Bewohner nicht primir als anspruchsberechtigte Inhaber
von Grundrechten verstanden, sondern auf die Rolle als Pflichtempfin-
ger innerhalb eines erzwungenen Fiirsorgesystems reduziert werden. Es
fuhrt auch dazu, dass Aspekte der rechtlichen Regelung der deutschen
Flichtlingsunterbringung, die die subjektiven Rechte der Bewohnerin-
nen und Bewohner betreffen — beispielsweise die Festlegung von Min-
deststandards — verdriangt werden und auch in der Rechtswissenschaft
selbst kaum bearbeitet sind. Diese zunichst noch recht abstrakte Fest-
stellung lasst sich exemplarisch an konkreten Aspekten der Rechtswirk-
lichkeit der deutschen Flichtlingsunterbringung nachvollziehen: Die ord-
nungsrechtliche Rationalitat zwingt die Gefliichteten dabei zunachst in
ein rechtlich prekarisierendes Firsorge-System (a), dass nicht zuletzt in
der Corona-Pandemie eine Gefihrdung fiir deren korperliche Unversehrt-
heit dargestellt hat (b).

a. Zwischen grundrechtlich geschiitztern Wobnraum, Fiirsorge und
Sicherbeit: die rechtliche Prekarisierung im deutschen Fliichtlingslager

Wie stellt sich diese rechtliche Prekarisierung in den deutschen Fliicht-
lingsunterkiinften konkret dar? Im rechtswissenschaftlichen Streit da-
riber, ob es sich bei den Zimmern in Flichtlingsunterkiinften um von
der Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG geschutzte » Wohn-
raume« handelt ldsst sich diese Frage exemplarisch beantworten. Nicht
zuletzt das mangelnde Verstindnis der Zimmer als grundrechtlich ge-
schiitzten » Wohnungen « hat tiefgreifende Auswirkungen auf die Rechts-
wirklichkeit der Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte, deren
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Alltag von mangelnder Privatsphire, Paternalismus und Sicherheitser-
wigungen gepragt ist.

Die Debatte tiber den Grundrechtsschutz nach Art. 13 GG hat sich an
einer Reihe praktischer Rechtsfragen entziindet: Vom Vorliegen der Un-
verletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG hingt ab, unter welchen
rechtlichen Pramissen die Polizei fiir Abschiebungen Zimmer in Fliicht-
lingsunterkiinften betreten bzw. durchsuchen darf;3'+ inwiefern das Be-
treten der Zimmer der Bewohnerinnen und Bewohner durch Hausord-
nungen der Fliichtlingsunterkiinfte legitimiert werden kann, und wie
Besuchsregeln in den Aufnahmeeinrichtungen zu gestalten sind.3's Den
Meinungen verschiedener Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswis-
senschaftler sowie einiger Verwaltungsgerichte, die die Unverletzlichkeit
der Wohnung nach Art. 13 Abs. 1 GG fiir die Zimmer in Aufnahmeein-
richtungen und Gemeinschaftsunterkiinften als gegeben sehen,3'¢ stehen
verschiedene Meinungen der Rechtsprechung und behordlichen Pra-
xen gegeniiber, die den Schutz von Art. 13 GG fir die Flichtlingsun-
terkiinfte ausschlieffen bzw. einschranken und wenn uiberhaupt nur fir
die Zimmer in Gemeinschaftsunterkiinften als gegeben sehen.3*7 Wih-
rend der Schutz von Art. 13 GG fir Gemeinschaftsunterkiinfte nach der
Grundsatzentscheidung des OVG Hamburg?*™® regelmifSig angenommen
wird, ist dies in Bezug auf die Zimmer in Erstaufnahmeeinrichtungen
durchaus umstritten. Ansichten, die den Schutz fiir Erstaufnahmeeinrich-
tungen verneinen, argumentieren dabei zum Teil nicht (wie in der Kom-
mentarliteratur fur den Schutzbereich von Art. 13 GG ublich) mit einer
Kombination aus subjektiven und objektiven Faktoren. Bei dieser wird

314 Zeitler, Zeitschrift fiir Auslinderrecht 20145 Hermann, Zeitschrift fir Aus-
landerrecht 2017; Habbe, Asylmagazin 2018; Z6lls, Zeitschrift fiir Auslan-
derrecht 2018; Ling, Kritische Justiz 20205 Scholz/Werdermann, Asylma-
gazin 2022. Das Verwaltungsgericht Hamburg fillte in diesem Zusammen-
hang eine Grundsatzentscheidung zum Schutz von Zimmern in Gemein-
schaftsunterkiinften durch Art. 13 GG in einem Gerichtsverfahren, dessen
eigentlicher Schwerpunkt in der Frage nach den Betretungsrechten der Po-
lizei bei Abschiebungen lag (ein Interview hierzu findet sich unter C IV b).

315 Lederer/Engler, Grundrechtliche Anforderungen an die Hausordnung der
Landeserstaufnahmeeinrichtung Freiburg (2020).

316 Engler/Wiesmann, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2023; Seidl/
Veeckmann, Asylmagazin 2021; Engler, Zeitschrift fiir Auslanderrecht
2019; Hermann, Zeitschrift fur Auslinderrecht 2017; Habbe, Asylmagazin
2018; Zolls, Zeitschrift fiir Auslinderrecht 2018.

317 Dass diese Unterscheidung gerade aufgrund der mangelnden rechtlichen
Konkretisierung dessen, was eine Erstaufnahmeeinrichtung und was eine
Gemeinschaftsunterkunft ist, empirisch keinen Sinn macht, wurde an fri-
herer Stelle erwihnt, siche CII 1 b.

318 OVG Hamburg, Urt. v. 18.08.2020 — 4 Bf 160/19.
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das Vorliegen eines privaten Wohnraums nach Art. 13 GG dann indiziert,
wenn dieser sowohl subjektiv als privater Riickzugsraum erlebt wird
als auch objektiv als dieser erkennbar ist.3* Vielmehr stellen sie auf die
Funktion der Fliichtlingsunterbringung fiir das Asylverfahren und in die-
sem Sinne das offentlich-rechtliche Nutzungsverhiltnis in den Erstauf-
nahmeeinrichtungen ab. Zimmern in Fliichtlingsunterkiinften wird so,
dhnlich wie Zimmern in Haftanstalten, aufgrund des objektiven Zwe-
ckes der Unterbringung, der gerade das Entstehen einer raumlichen Pri-
vatsphire verbiete, der Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung nach
Art. 13 GG abgesprochen. Gleichzeitig soll es sich bei den Unterkiinften
jedoch nicht um Institutionen des Strafvollzugs handeln. Sie werden so
zu einem rechtsdogmatischen Zwischenprodukt, das stark an die veral-
tete Figur des besonderen Gewaltverhaltnisses3*° erinnert. Exemplarisch
lasst sich dies im Urteil des VG Stuttgart zu den medial stark rezipierten
Razzien in Ellwangen3*' nachlesen. Dieses expliziert ein zentrales Span-
nungsverhaltnis der rechtlichen Normierung der deutschen Flichtlings-
unterbringung zwischen staatlicher Ordnungspolitik und der Gewahr-
leistung von (privatem) Wohnraum:

Denn die konkrete Ausgestaltung der Unterbringung in der LEA in Ell-
wangen lasst es nicht zu, von einer ausreichend vorhandenen raumlichen
Privatsphire zu sprechen, deren Schutz Art. 13 Abs. 1 GG bezweckt.
Nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Fluchtlingsaufnahmegesetz (FILAG) wird fir
die Dauer der Erstaufnahme ein 6ffentlich-rechtliches Nutzungsverhalt-
nis begriindet. [...] Die zum Zeitpunkt der polizeilichen Maffnahmen
giiltige Hausordnung sah umfangreiche Einschrinkungen der Nutzung
der einzelnen Zimmer und des generellen Aufenthalts in der LEA in
Ellwangen vor. Im Rahmen des Hausrechts bestand die Moglichkeit,
Zimmer zuzuweisen, Verlegungen innerhalb des Geliandes vorzunehmen

319 Vgl. hierzu etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth. GG, 14. Aufl. (2016), Art. 13 Rn.
1; Papier, in: Grundgesetz-Kommentar (Aktualisierungslieferung 09.2017),
Art. 13 Rn. 10. »Fiir den Grundrechtsschutz spielt zudem die subjektive Be-
stimmung des Raums zu Wohnzwecken sowie die objektive Erkennbarkeit
der Privatheit des Raums eine Rolle, nicht aber die Rechtsverhiltnisse der
wohnenden Person (sie muss nicht etwa Eigentiimerin bzw. Eigentiimer sein
oder zur Miete wohnen)«.

320 In dieser rechtsdogmatischen Figur wurde den Personen, die in bestimm-
te Bereiche staatlicher Verwaltung eingegliedert waren (wie etwa der Schu-
le oder dem Strafvollzug) ein besonderes, enges Verhiltnis zum Staat zuge-
sprochen, das einen Grundrechtsschutz teilweise ausschloss. Das Sondersta-
tusverhaltnis gilt in den Rechtswissenschaften jedoch seit dem sogenann-
ten Strafgefangenen-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts als tiberholt,
BVerfG, Beschl. v. 14.03.1972 — 2 BVR 41/71.

321 Schattauer, Prozess um Tumulte bei Abschiebe-Einsatz: Zeugen schildern
dramatische Szenen, Focus-Online vom 03.02.2020.
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und Zimmerkontrollen durchzufiihren (§ 2 b). Innerhalb der LEA waren
jederzeitige Ausweiskontrollen moglich (§ 2 ¢), Haustierhaltung (§ 3 e)
und freiwillige Wechsel der Zimmer und Schlafplitze (§ 5 c) waren ge-
nauso wie Waffen und gefihrliche Gegenstinde nicht erlaubt (§ 5 d). [...]
Neben diesen duflerst restriktiven Einschrinkungen waren die einzelnen
Zimmer nicht abschliefSbar. Der Klager konnte das Zimmer nur gemein-
sam mit anderen ihm fremden und verpflichtend zugewiesenen Asylbe-
werbern nutzen. Anders als in einer Gemeinschaftsunterkunft (dazu OVG
Bremen, Beschluss vom 30.09.2019 — 2 S 262/19 —, juris Rn. 18; OVG
Hamburg, Urteil vom 18.08.2020 — 4 Bf 160/19 —, juris Rn. 32) hatte der
Klager keinen exklusiven Ruckzugsraum, tiber den er weitestgehend frei
verfligen konnte.

Auch wenn der Klager selbstverstandlich nicht inhaftiert war, beruhte
sein Aufenthalt in der LEA nicht auf seiner eigenen freiwilligen, sondern
auf einer behordlichen Entscheidung. Die 6ffentlich-rechtliche Unter-
bringung lief§ dem Kldger in dem ihm zugewiesenen Zimmer aufgrund
der Hausordnung aus Ordnungs- und Sicherheitszwecken keine ansatz-
weise qualitativ bemerkenswerte Privatsphire (anders fiir die Unter-
bringung in Gemeinschaftsunterkiinften, vgl. VG Hamburg, Urteil vom
15.02.2019 — 9 K 1669/18 —, juris Rn. 34). Einer derartigen Ausgestal-
tung des Nutzungsverhiltnisses steht auch Art. 13 Abs. 1 GG nicht ent-
gegen. Denn Art. 13 Abs. 1 GG schiitzt eine gegebene raumliche Pri-
vatsphire, gewahrt darauf aber keinen Anspruch (dies verkennt Zolls,
Zeitschrift fiir Auslanderrecht 2018, 56, 57). Dies zeigt auch ein Ver-
gleich mit Haftraumen. Bei einem Haftraum handelt es sich nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich nicht um
eine Wohnung im Sinne von Art. 13 Abs. 1 GG, da von dessen Zuwei-
sung als personlicher und vom allgemeinen Anstaltsbereich abgegrenz-
ter Lebensbereich das Hausrecht der Anstalt unberiihrt bleibt (Bundes-
verfassungsgericht, Kammerbeschluss vom 30.05.1996 — 2 BvR 727/94
—, juris Rn. 13).3>

322 VG Stuttgart, Urt. v. 18.02.202T — 1 K 9602/18 — Rn. 54 ff. (juris). Ahn-
lich explizierte dies etwa auch das Sachsische Staatsministerium des Innern
2019: »Bei den Raumen in Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftsun-
terkiinften handelt es sich grundsitzlich nicht um Wohnungen im Sinne des
Artikels 13 Absatz 1 GG. Die Riaume sind nur voriibergehend und meist
mehreren einander fremden Einzelpersonen zugeordnet, denen sie nur in
eingeschranktem MafSe als privater Riickzugsraum dienen. Hauptzweck der
Unterbringung ist die Verfiigbarkeit der Bewohner fiir das laufende Asylver-
fahren bzw. nach dessen negativem Ausgang fiir die Riickfiihrung aus dem
Bundesgebiet«. Sachsisches Staatsministerium des Innern, Kleine Anfrage
der Abgeordneten Juliane Nagel (DIE LINKE, Drs.-Nr.: 6/16060), Akten-
zeichen 2-1053/71/4, S. 1f. Fiir eine knappe Ubersicht vergangener Verwal-
tungsgerichtsurteile in Bezug auf den Schutz von Art. 13 GG in Sammelun-
terkiinften siehe Engler, Zeitschrift fur Auslinderrecht 2019, S. 325.
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Das Urteil des VG Stuttgart steht exemplarisch fiir ein in der Rechtswirk-
lichkeit erlebtes Spannungsverhaltnis: Die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner versuchen einerseits (trotz der hausrechtlichen Einschriankungen) ein
Minimum an Privatsphére herzustellen. Die Bewohnenden berichten in
diesem Zusammenhang von der Notwendigkeit, die Zimmer der Erst-
aufnahmeeinrichtungen als Riickzugsraum zu nutzen, um sich von den
anderen Bewohnenden und deren Konflikten zuriickzuziehen. Anderer-
seits nutzen auch die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner im-
mer wieder den Vergleich des Gefingnisses und betonen, wie schwie-
rig gerade die Schaffung der Privatsphire im alltdglichen Wohnraum
Fliichtlingslager ist. Ein ehemaliger Bewohner des AnkER-Zentrums er-
zahlt hierzu:

I: You’ve sent me the text where you described the daily life in the An-
kER-Zentrum and you said that it felt like a prison. Maybe you can tell
me something about the daily life, what was it like, living in the AnkER-
Zentrum? #00:03:06-6#

B: So the first time, I came into the AnkER-Zentrum, the first day, when
I saw the fence around it, I was like >what the hell is going on here?«
In my mind, I planned that I will get out of this place maybe in one or
two months, well, maximum one month, two months. Then, the guys
told me, ok you are new here, you don’t know the rules and regulations
here, it will take a very long time. Even the people who want to reunite
with their families, they take at least five, six months. [...] And then I lost
hope. I wanted to get transferred to my brother at least, like it was con-
venient for me and for him, even for the government I think. And then
since I was educated, I thought it would be easier. I met some friends, a
very small circle. It was very difficult in the beginning. I thought maybe
I will be able to talk and stuff, I will do my own things, but nothing was
in my hands, everything was decided by the government. [...] For three
months almost everyday there was a fight. Or every other day there was
a fight inside the camp. They were screaming at night; four o’clock in
the morning, then you hear someone is screaming and you just want
to sleep. And they put me in the room with two other guys. So the first
room I went in, the first room they gave me, the guy was from Afghani-
stan, he comes to me, ah we are having fun till midnight, you don’t want
to live with us, you can change your room. So blunt. Then I told him that
if the government decided that I will stay here, then I will stay here. And
if they do something stupid I will go report it, I don’t care about what-
ever they think. And then I changed the room because I didn’t want to
have a headache the whole time. I went to the office and complain, they
are doing this and that. And then I was in another room. And that was
good, two other guys, also from Afghanistan. But no privacy, so there
was no privacy. I had to stay with them. Two other guys. #00:06:52-7#

I: And by no privacy you mean that for example you had to share a
room, but could you lock your room? #o0:07:00-3#
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B: No. No I couldn’t lock... #00:07:03-4#3*

Ahnliches erzihlt auch ein ehemaliger Bewohner der Notunterkunft im
Tempelhofer Flughafen:

B: And if T want to learn something, the language, you can’t. Because
there is no privacy. No place for learning or starting to make something.
After like one year, they made a room. #oo:17:11-1#

I: Like a studying room? #00:17:13-4#

B: Ja, studying room, exactly. #00:17:14-3#
I: And did you go there? #oo:17:17-7#

B: Ja, of course. #00:17:20-1#

I: When you go into the hangar, you are checked by the security, right?
#00:17:36-4#

B: Ja, this, it was so bad. Like an airport. So my Hangar, is like my
»Wohnung«. Or my home. But if you wanna go to your home and you
have to be checked by the security, and if you have stuff like metal or
something, you have to put it on the table. It was so terrible. [...] I came
to Europe because it was my dream. And when I finally saw my dream,
it was in the camp. #00:22:49-4#3*4

Die Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitit in der rechtlichen
Regelung der deutschen Fliichtlingsunterbringung formt die Erfahrun-
gen der Bewohnerinnen und Bewohner. Diese missen die Fliuchtlings-
lager notwendigerweise trotz zahlreicher Einschrankungen der Privat-
sphire als Wohnort akzeptieren und markieren sie zugleich als »andere
Riume«. Die rechtsdogmatische Debatte zur Anwendung des Art. 13
GG auf Zimmer in Sammelunterkiinften spiegelt sich so in der Rechts-
wirklichkeit der Gefliichteten in den Unterkiinften, die von ihnen als re-
pressiv und kontrollierend beschrieben wird. Der Verwaltungsgerichts-
hof Baden-Wiurttemberg, die nachsthohere gerichtliche Instanz des
Verwaltungsgerichts Stuttgart, hat der Einordnung des VG Stuttgart zu
Zimmern in Erstaufnahmeeinrichtungen inzwischen widersprochen.3*s
Er sprach in einem Verfahren tiber die RechtmifSigkeit der Hausordnung
der Landeserstaufnahmeeinrichtung Ellwangen den Zimmern in Erstauf-
nahmeeinrichtungen den Schutz des Art. 13 GG zu:

Die Zimmer, in denen tiberwiegend bis zu drei Personen, aber auch Ein-
zelpersonen und Familien untergebracht sein kénnen, werden den Be-
wohnern fiir die Dauer ihres voriibergehenden, verpflichtenden Aufent-
halts in der Einrichtung jeweils individuell zugewiesen und zur Nutzung

323 Interview Bewohner/in 3.

324 Interview Bewohner/in 2.

325 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 28.03.2022 — 1 S 1265/21 — Rn. §3ff. (ju-
ris).
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als Riickzugsort und Schlafstitte im Rahmen eines offentlich-rechtli-
chen Nutzungsverhiltnisses zur Verfiigung gestellt. [...] Dass die Zim-
mer nicht abschliefSbar gewesen sind, da es fiir sie kein in Funktion
gesetztes automatisches TurschliefSsystem gegeben hat (vgl. hierzu § 8
Abs. 6 der Hausordnung), kann an der Einordnung nichts dndern, da
die Zimmertiir von den Bewohnern der Zimmer zumindest geschlossen
und der Raum dadurch nach aufSen erkennbar abgegrenzt werden konn-
te. Die vorgefundene raumliche Privatsphire wird auch nicht dadurch
aufgehoben, dass in den iiberwiegenden Fillen ein Zimmer mit bis zu
drei Personen, die regelmifSig unverbunden und sich vorher unbekannt
sein werden, belegt werden kann. [...] Der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts Stuttgart (vgl. VG Stuttgart, Urteil vom 18.02.2021 -1 K
9602/18 —, juris; a.A. VG Kassel, PKH-Beschluss vom 27.12.2017 — 1
K 1933/16.KS —, juris), die bereits den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1
GG bei einem Zimmer in einer LEA als nicht eroffnet ansieht, wird in-
soweit nicht gefolgt.3*¢

Allerdings nimmt auch der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
eine geringere Eingriffsschwelle fur Zimmer in Sammelunterkuinften an
und verweist hierzu auf die Rechtsprechung zur geringeren Eingriffs-
schwelle beim Betreten von Geschaftsraumen. Eingriffe in Art. 13 GG in
Flichtlingsunterkunften konnen demnach auch dann stattfinden, wenn
etwa die Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 7 GG nicht erfillt sind, d.h.
auch wenn keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung be-
steht:

In der LEA Freiburg werden Schutzsuchende aus unterschiedlichen Lan-
dern mit den unterschiedlichsten Schicksalen und Hintergriinden (etwa
in kultureller, ethnischer, politischer, religioser oder sexueller Hinsicht)
unmittelbar nach ihrer Ankunft im Bundesgebiet gesammelt unterge-
bracht, was dazu fihren diirfte, dass die Privatheit des )Raums< und da-
mit des jeweiligen Bewohnerzimmers gemindert ist und diesen Zimmern
bei der Zuweisung durch die dafiir zustindige Stelle von vorneherein
eine Begrenzung der Privatheit immanent sein wird. In Anlehnung an
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Geschaftsriumen
durfte dies dafur sprechen, dass die Einrichtungsleitung aufgrund der
ihr obliegenden Schutz- und Fursorgeverpflichtung auch unterhalb der
Gefahrenschwelle des Art. 13 Abs. 7 GG Zimmer zu gesetzlich festge-
legten Zwecken wird betreten konnen diirfen, um ein storungsfreies und
sicheres Zusammenleben in der Einrichtung gewihrleisten zu konnen.3*7

326 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12 S 4089/20 — Rn. 106 f.
(juris).

327 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12 S 4089/20 — Rn. 112 f.
(juris). Trotz dieser Einschriankungen des Schutzes durch Art. 13 GG hilt der
VGH Baden-Wiirttemberg daran fest, dass es fiir Grundrechtseingriffe einer
Gesetzesgrundlage bedarf, VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12
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Mittels des Verweises auf die mangelnde Autonomie der Bewohnerinnen
und Bewohner aufgrund der erzwungenen Fiirsorge-Verantwortung der
staatlichen Behorden wird der Raum Fliichtlingsunterkunft so zu einem
Raum mit eingeschrianktem Schutz durch Art. 13 GG. Die Bewohne-
rinnen und Bewohner werden durch die gesetzliche Wohnverpflichtung
des AsylG (s.0.) gezwungen, die staatliche Fiirsorge zu erdulden und
zugleich verstirkt von ihr abhingig gemacht: sie werden prekarisiert.
Unter der Pramisse, dass es »kein Recht auf Privatsphire« (Urteil VG
Stuttgart) gibt, werden die Bewohnerinnen und Bewohner weder als au-
tonome Grundrechtstragerinnen und -trager konstruiert, die ihr subjek-
tives Recht auf Privatsphire gegentiber Eingriffen durch den Rechtsstaat
geltend machen koénnen, noch als schutzbediirftige Hilfeempfangerinnen
und -empfianger, die durch staatliche Fiirsorge privaten Wohnraum zur
Verfiigung gestellt bekommen miussen. Vielmehr werden die Bewohne-
rinnen und Bewohner im Sinne der ordnungspolitischen Rationalitit als
Pflichtempfangerinnen und -empfinger einer erzwungenen staatlichen
Hilfe verwaltet — nicht individuelle rechtliche Anspriiche, sondern die
objektive rechtliche Rationalitdt des ordnungspolitischen Zugriffs auf
Migration, d.h. das objektive Gesetz, stehen im Vordergrund. Inzwischen
hat das Bundesverwaltungsgericht den Schutz von Art. 13 GG fur Erst-
aufnahmeeinrichtungen bejaht. Allerdings ergeben sich hier neue Rechts-
schutzbarrieren fiir die rechtliche Uberpriifung von Hausordnungen, die
Eingriffe in Art. 13 GG vorsehen.3*® In der Rechtswirklichkeit der deut-
schen Fluchtlingsunterbringung wird dieses Recht zudem faktisch viel-
fach nicht beachtet.

Die erzwungene staatliche Fursorge fithrt dabei aufgrund der ihr zu-
grundeliegenden ordnungspolitischen Rationalitit insgesamt zu einem
gesteigerten Fokus auf Sicherheit in den Unterkiinften: Der Raum der
Fliichtlingsunterkunft dient nicht mehr nur der Sicherheit nationalstaat-
licher Souverinitat durch die Migrationskontrolle, sondern wird allge-
mein als potenziell unsicher markiert. Exemplarisch ladsst sich dies etwa
in der Kommentarliteratur zur Schaffung und Aufrechterhaltung von
Aufnahmeeinrichtungen, § 44 AsylG nachlesen:

In jedem Fall tragt das Land die Verantwortung fiir die Aufrechterhal-
tung der 6ffentlichen Sicherbeit und Ordnung in der Aufnahmeeinrich-
tung. Gerade wenn Menschen unterschiedlicher Herkunft, Kultur, Re-
ligion, Sprache und Ethnie zusammentreffen, kann es zu erheblichen

S 4089/20 — Rn. 120 (juris). Zur dogmatischen Einordnung dieser Entschei-
dungen in Bezug auf den Grundrechtsschutz von Art. 13 GG in Flichtlings-
unterkiinften siehe Engler/Wiesmann, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht 2023.

328 Siehe zum Urteil und der Debatte um das Rechtsschutzbediirfnis Kapitel C,
Fn. 528, 529.
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Spannungen auch zwischen den Auslindern kommen. [...] Nach Errich-
tung und wihrend des Betriebs der Aufnahmeeinrichtung sind mithil-
fe des Instrumentariums des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
Sicherheit und Ordnung zu gewahrleisten. Dies gilt auch mit Blick auf
den notwendigen Schutz der Aufnahmeeinrichtungen und vor allem ih-
rer Bewohner vor titlichen Angriffen Dritter.3*

In den Interviews mit Behordenmitarbeitenden zeigte sich dabei zu-
nichst, dass diese die unterschiedlichen Sicherheitsmafinahmen als Mit-
tel verstanden, die Sicherheit der Bewohnenden voreinander und Dritten
zu gewahrleisten. In dem MafSe, in dem die ordnungspolitische Rationa-
litat des Asylverfahrens jedoch die Rechtswirklichkeit der Unterkiinfte
dominiert, verselbststandigen sich die SicherheitsmafSnahmen zu Sicher-
heitsmafnahmen nicht fiir sondern gegen die Bewohnenden; die Be-
wohnerinnen und Bewohner werden (wie auch im Asylverfahren) von
schutzbedirftigen Grundrechtsinhabern zu potenziellen Storern. Sicht-
bar wird dies, wie bereits gesehen, schon in der rechtlichen Konstruk-
tion der deutschen Fluchtlingsunterbringung, die sich am verwaltungs-
rechtlichen AsylG orientiert. Ganz explizit tritt dieser Prozess jedoch in
der Definition der Aufnahmeeinrichtungen im bayerischen Polizeiaufga-
bengesetz (PAG)33° als »gefahrlichen Orten« hervor. So kann die bayeri-
sche Polizei nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢ PAG in Aufnahmeeinrichtungen
verdachtslose Identititsuberpriifungen der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner durchfihren, alleine weil der Raum der Aufnahmeeinrichtung als
potenziell gefihrlich markiert wird. Die Gefliichteten werden durch das
Wohnen in den Aufnahmeeinrichtungen zu potenziellen Storern fir die
Sicherheit und Ordnung; Lager konnen deshalb in diesem Zusammen-
hang auch als Orte der Crimmigration33* bezeichnet werden. Dieser Si-
cherheitsfokus materialisierte sich in den untersuchten Forschungsfel-
dern raumlich etwa in den Zdunen um die Unterkiinfte und den strengen
Einlasskontrollen. Er fiihrt zudem zu einer hohen Prisenz von privaten
Sicherheitsfirmen in den Unterkiinften, die so zu zentralen Akteuren wer-
den (hierzu mehr in Kapitel C III 2 b).

329 Heusch, in: BeckOK Auslidnderrecht, 36. Aufl. (2023) § 44 AsylG Rn. 10.

330 Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Polizei (Polizeiauf-
gabengesetz — PAG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14.09.1990
(GVBL. S. 397) zuletzt gedndert durch § 2 des Gesetzes vom 24.07.2023
(GVBL. S. 374).

331 Der Begriff stammt aus dem Amerikanischen (Crimmigration) und wurde
durch die US-amerikanische Rechtswissenschaftlerin Juliet P. Stumpf ge-
pragt, Stumpf, American University Law Review 2006, S. 367; Graebsch,
Kriminologie — Das Online-Journal 2019, S. 75. » Crimmigration/Krimmi-
gration beschreibt eine enge Verbindung zwischen strafrechtlicher und mi-
grationsrechtlicher Kontrolle«. Graebsch, Kriminologie — Das Online-Jour-
nal 2019, S. 77.
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Wie sich in der Rechtswirklichkeit in den Fluchtlingsunterkiinften die
erzwungene Fursorge in eine eigene Sicherheitslogik verselbststandigt,
lasst sich exemplarisch auch in der Aussage einer Behordenmitarbeiter/
in nachvollziehen:

I: Es gibt ja ein sehr ausgeprigtes Sicherheitskonzept da in der Unter-
kunft. Was sind da die Gedanken dahinter? Weil, es gibt ja auch Unter-
kiinfte, da gibt es nicht so viele Securities oder der Eingang ist nicht so
stark tiberwacht. #o0:32:11-0#

B: Doch, eigentlich schon, also ich kenne eigentlich nur Unterkiunfte,
in denen der Eingang kontrolliert wird. Auch der Ausgang, also wir
wollen ja nicht, dass die Kinder alleine unterwegs sind. Also das hat
immer so beides, es gibt ganz viele kleine Kinder in diesen Einrichtun-
gen und die wollen wir weder auf der StrafSe haben noch im nachsten
Park. Und dann finden sie nicht mehr zuriick. Verstindigen kénnen sie
sich nicht, weil sie die Sprache nicht sprechen. Da miissen wir ja nicht
an Schlimmes denken, ja, aber auch der Strafenverkehr ist ne Gefahr.
Und das heifSt, wir haben ein hohes Interesse, dass die Kinder unter der
Aufsicht bleiben, also zumindest auf dem Gelinde. Und wir wollen na-
turlich auch nicht, dass da jeder reingeht. Also ich will auch nicht, dass
da jeder reingehen kann und sich ein Kind aussuchen. Zum Beispiel. Ja.
Oder irgendwas klauen. Oder irgendwen hauen oder was auch immer.
[...] Und ich denke, dass es schon richtig ist, dass die Bereiche wirklich
so eine Zugangskontrolle haben. Das muss nicht immer so wie da sein
mit Namen aufschreiben. Es kann auch einfach eine Sichtkontrolle sein,
dass man sich mal kurz melden muss oder einfach nur durchgehen, aber
einen Pfortner kenne ich eigentlich iiberall. #00:33:52-2#

I: Ja, also Pfortner kenne ich auch, nur sozusagen... #00:33:58-1#

B: So, aber hier haben sie halt 1 500 Menschen. Und die kennen sie nicht
alle. Und das heifst, da miissen sie schon ein bisschen formaler sein, was
den Eingang und den Ausgang angeht. Wenn das so ne kleine Einrich-
tung mit 50 Leuten ist, dann kennt man irgendwann jeden, dann ist das
alles iiberschaubarer. Aber bei 1500 Menschen, da kennt keiner mehr
keinen. Und wenn dann irgendwelche Leute da durchwuseln, die da
nicht hingehoren und Drogen verkaufen, wollen wir das halt nicht. [...]
Also man muss auch die Schaulustigen in Bahnen lenken. Ja. Neben den
Ehrenamtlichen, die natiirlich Zutritt kriegen, keine Frage. Aber auch da
muss man gucken, wenn jemand ehrenamtlich mit Kindern arbeiten will,
muss er ein Fuhrungszeugnis mitbringen. Auch das muss erstmal geklart
sein. Und dann ist es gut, wenn er nicht vorher anfingt. Nur, weil er es
gerne mochte. [...] #00:36:26-4#33*

Die fur gesetzliche Wohnpflicht in Aufnahmeeinrichtungen benétig-
ten Massenunterkiinfte fithren so zunichst zu einer bevormundenden

332 Interview Behordenmitarbeiter/in 2.
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Ubernahme von Fiirsorge-Aufgaben durch den Staat. Die Behorde sieht
sich verstarkt in der Verantwortung, auf die Kinder der Bewohnenden
in der uniibersichtlichen GrofSunterkunft aufzupassen. Dabei ist es ge-
rade die ordnungspolitische Funktion der Unterbringung, die auf bun-
desrechtlicher Ebene im AsylG festschreibt, dass die Gefliichteten in
Massenunterkiinften wohnen missen. Die rechtlichen Vorgaben fiihren
demnach dazu, dass bundesweit Sammelunterkiinfte gebaut und unter-
halten werden, die dann wiederum als generell >unsicher< markiert wer-
den. Die Sorge um die Sicherheit der Kinder und das Bediirfnis nach
Kontrolle einer 1500 Menschen groffen Unterkunft entwickeln sich
dabei zu einem Sicherheitskonzept, das der interviewte Bewohner der
Notunterkunft selbst nicht mehr als schiitzend, sondern prekarisierend
wahrnimmt (»like animals«). Die Dominanz der ordnungspolitischen
Rationalitdt in der rechtlichen Regulierung der Unterbringung schafft
insofern >unsichere« Riume, die wiederum mit ordnungspolitischen Mit-
teln, das heifSt im Rahmen von GefahrenabwehrmafSnahmen (auch ge-
gen die Bewohnenden), kontrolliert werden sollen. Diese Verselbststin-
digung der Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitdt kann aber
auch weitere prekarisierende Auswirkungen haben: Sie ist insbesondere
fur die korperliche Unversehrtheit der Bewohnerinnen und Bewohner
gefihrdend, wie im Folgenden dargestellt wird.

b. Folgen der Prekarisierung:
Der Schutz der korperlichen Unversebrtheit und
die Corona-MafSnabmen in der Fliichtlingsunterbringung

Im Sinne einer ordnungspolitischen Rationalitit bildet sich so ein spezi-
fisch ordnungsrechtliches Verstandnis der Fliichtlingsunterbringung he-
raus, das die korperliche Unversehrtheit der Bewohnerinnen und Be-
wohner als individuellem rechtlichen Anspruch hinter den reibungslosen
Ablauf des Asylverfahrens und die Migrationskontrolle in den Unter-
kiinften stellt. Insbesondere durch die erzwungene Wohnpflicht in Erst-
aufnahmeeinrichtungen werden die Bewohnerinnen und Bewohner von
staatlicher Firsorge abhingig gemacht und primar als Pflichtempfange-
rinnen und -empfianger konstruiert. Diese rechtliche Abhiangigkeit macht
sie insgesamt verletzungsoffener, auch in Bezug auf ihre korperliche Un-
versehrtheit. Mehrere Bewohnende der Notunterkunft am Tempelhofer
Feld erzihlten etwa, dass sie sich von den Arzten in den Unterkiinften
nicht ernst genommen fithlten und sich gegentiber der unabhingig von
der Art der Beschwerden immer gleichen Reaktion »Tee zu trinken und
abzuwarten« ohnmachtig fuhlten.

Die korperliche Unversehrtheit wird im Grundgesetz nach Art. 2
Abs. 2 GG geschutzt und wird dabei nicht nur als Abwehrrecht gegen
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staatliche Eingriffe, sondern auch als Schutzpflicht des Staats verstan-
den.’3s Die Auswirkungen der Ordnungspolitik auf die korperliche
Unversehrtheit der Bewohnerinnen und Bewohner lassen sich dabei
exemplarisch anhand der behordlichen Corona-Mafsnahmen in den
Fliichtlingsunterkiinften nachvollziehen. Die Bundesliander reagierten
auf die steigenden Infektionszahlen mit Corona-Schutzverordnungen,
die die Ansammlung von Menschen verboten, um eine Weiterverbrei-
tung des Virus zu verhindern. Fir die Flichtlingsunterbringung dn-
derte sich jedoch zunichst wenig. Die Behorden entliefSen die Bewoh-
nerinnen und Bewohner nicht etwa automatisch aus Griinden »der
offentlichen Gesundheitsversorgung« nach § 49 Abs. 2 Var. 1 AsylG
aus den Erstaufnahmeeinrichtungen, sodass in verschiedenen Bundes-
landern Verwaltungsrechtsklagen der Bewohnerinnen und Bewohner
von Aufnahmeeinrichtungen auf Umverteilungen auf kleinere Gemein-
schaftsunterkiinfte eingereicht wurden (hierzu mehr unter C IV 2 ¢).
Die ordnungspolitische Funktion der Unterbringung fur die Effizienz
und Kontrolle der Asylverfahren sollte zunichst aufrechterhalten wer-
den. Der Schutz der korperlichen Unversehrtheit der noch nicht infi-
zierten Bewohnerinnen und Bewohner in den Massenunterkunften trat
hier hinter die effiziente Eindimmung des Virus und die Aufrechterhal-
tung des Unterbringungssystems zurtick. In einem Interview mit einem
Behordenmitarbeiter tritt die verselbststandigte ordnungspolitische Lo-
gik des Unterbringungssystems dabei deutlich hervor: Die Pramissen
der Unterbringung in Massenunterkiinften wird trotz der offenkundi-
gen Gefahrdung der Bewohnerinnen und Bewohner bei Kantinenmahl-
zeiten mit bis zu 30 Personen an keiner Stelle hinterfragt; sprachlich
tritt die Eindimmung des Virus, nicht die Gefihrdung von Menschen-
leben in den Vordergrund. Dabei fillt der bevormundende Blick auf die

333 Dabei kommt dem Gesetzgeber jedoch ein vergleichsweise grofler Gestal-
tungsspielraum zu, wie er Maffnahmen zum Schutz der korperlichen Un-
versehrtheit ergreift, vgl. Burghart, in: Grundgesetz (8 5. Aktualisierungslie-
ferung 2022), Art. 2 Rn. 500ff. Allerdings muss er dabei volkerrechtlichen
Verpflichtungen Rechnung tragen, vgl. BVerfG, Besch. v. 16.12. 2021 — 1
BvR 1541/20 - Rn. 99 ff. m.w.N. (juris). Diese Schutzpflicht gilt zudem nicht
nur fur bereits eingetretene Verletzungen, sondern auch fiir die Zukunft:
»Die Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG greift nicht erst
dann ein, wenn Verletzungen bereits eingetreten sind, sondern ist auch in die
Zukunft gerichtet (vgl. BVerfGE 49, 89 <140 ff.>; 53,30 <57>; 56, 54 <78>;
121, 317 <356>). Die Pflicht zum Schutz vor Lebens- und Gesundheitsge-
fahren kann eine Schutzverpflichtung auch in Bezug auf kiinftige Genera-
tionen begriinden«, BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18 — Rn.
146 (juris). Die Schutzpflicht verdichtet sich zudem fiir in staatlichem Ge-
wahrsam Befindliche, Starck, in: Grundgesetz-Kommentar, Aufl. 7 (2018),
Art. 2 Rn. 2105 Sufner, Europdische Grundrechte Zeitschrift 2019.
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Bewohnerinnen und Bewohner in Bezug auf deren Umgang mit einer
moglichen Ansteckungsgefahr auf, selbst wenn dezentrale Unterkuinfte
(etwa Hotelrdume) fiir sie angemietet wurden.

B: Also fiir Corona haben wir eine entzerrte Belegung in unseren Un-
terkiinften aufgesetzt. Unsere Erstaufnahmeeinrichtung hat, allgemein
gesprochen, eine 50%ige Auslastung. Man konnte da bewerkstelligen,
dass man vulnerable Personengruppen in eigens abgetrennten Dusch-
oder WC-Raumen unterbringen konnte. Man hat Unterkiinfte wie in
[Ort], die eine eigene Nass- und Duschzelle hatten, wo man dann Leute,
die gesundheitlich vulnerabel sind, nicht mit mehreren Personen unter-
bringen musste, sondern nur mit zwei Personen, wo der Abstand einge-
halten werden konnte, das wurde alles veranlasst. Es gab auch, dhn-
lich wie glaube ich auch in anderen Bundeslindern, Entscheidungen,
also Eilantriage nach § 123 VwGO, zwei sind mir bekannt, wo der An-
trag abgelehnt wurde, weil eben das Verwaltungsgericht festgestellt hat,
dass die Infektionsgefahr in dieser Situation, in dieser geschiitzten Um-
gebung, die wir schaffen konnten, nicht gegeben ist. Und ein weiterer
Baustein war natiirlich, wenn’s einen Positivfall gab, hat man geschaut,
dass die Kontaktpersonen in eigenen Bereichen unterkommen, so dass
sich der Virus nicht verbreiten konnte. Man hat in [Ort] die Moglich-
keit geschaffen, Kontaktpersonen unterzubringen, hat denen alles Mog-
liche zur Verfiigung gestellt, man hat Positivfille eben in unsere speziell
geschaffene Corona-Unterkunft gegeben, so konnte bisher meines Er-
achtens die Ausbreitung des Virus gut bekdmpft werden. [...] Zu dem
Konzept gehort natiirlich auch, dass wir im Ankunftszentrum alle neuen
Asylbewerber prophylaktisch auf Corona testen, da werden so Kohor-
ten gebildet, dass sich die nicht gegenseitig anstecken konnen, das wird
abgenommen. [...] Man hat letzten Endes auch in der Kantine Vorkeh-
rungen getroffen, dass nur 30 Personen maximal pro Mahlzeiteinnah-
me zugelassen werden. Also man hat da alles in unserer Kraft liegende
unternommen, dass da der Virus sich nicht ausbreiten konnte. Man hat
auch zusitzlich versucht, Unterkiinfte oder Hotels anzumieten, wo ge-
rade die Vulnerablen untergebracht werden konnten, GU [Ort], die man
gerade fiir die Vulnerablen anmieten konnte, wo man die vulnerabelsten
rausidentifiziert hat und dort dann untergebracht hat. Natiirlich dort
auch unter der Pramisse, dass die die Hausordnung einhalten, also es
wurde natiirlich zum Schutze derer auch das Besuchsrecht beschrankt,
weil’s nicht sein kann, dass man Vulnerable an einem Ort unterbringt
und es kommt standig Besuch, die das Virus einschleppen, also ein wei-
terer Baustein, obwohl man natiirlich sagen muss, wir sind weiter noch
in der Akquise von so Objekten um Vulnerable dann noch geschiitzter
unterzubringen, was aber natirlich jetzt schwierig ist, weil die Hotels
ja von den Corona-Beschriankungen wieder ausgenommen wurden, und
jetzt sind viele Hotelbetreiber natiirlich nicht mehr bereit, uns Hotels
zur Verfiigung zu stellen. #00:18:18-1#
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I: Die Verteilung in die Anschlussaufnahme, die kam dann nicht in Fra-
ge fiir Sie? #00:18:26-5#

B: Was meinen Sie? #00:18:26-5#

I: Naja, dass man nicht Hotels anmietet, sondern sagt, man verteilt die
Bewohner in dezentrale Unterkiinfte. #00:18:34-1#

B: Zum einen gab es aus Infektionsschutzgriinden, oder damit sich das
nicht verbreitet, vom [Ministerium] einen Zuweisungsstopp, der ist jetzt
aufgehoben, ich denke, dass dieser Zuweisungsstopp auch dazu bei-
getragen hat, dass sich das Virus nicht weiter ausbreiten konnte. Man
muss sich ja vorstellen, in der Erstaufnahmeeinrichtung s0%ige Ausla-
stung, in der Anschlussunterbringung haben wir 80%ige Auslastung,
im GU-Bereich, also in den Gemeinschaftsunterkiinften, eine Gemein-
schaftsunterkunft, wenn die voll ausgelastet ist, hat teilweise auch bis zu
200 Bewohner, deshalb denke ich, dass das keine tragfihige, sinnvolle
Alternative ist. Und das Gute ist, in unserer Erstaufnahmeeinrichtung,
dass wir dort auch kurative Versorgung haben, wir haben iiberall Arzte,
wir konnen letzten Endes die Verdachtsfille, wir konnen die KP1 Per-
sonen oder die Corona-Positivpersonen, bis sie abverlegt werden, iiber
unsere kurative Versorgung besser in Sicht haben, schauen, ob da akut
Handelsbedarf ist. In der Anschlussunterbringung ist das alles natiirlich
schwieriger, weil letzten Endes ist die Fursorgedichte da nicht so hoch
wie in der Erstaufnahmeeinrichtung. #oo0:20:05-o#334

Deutlich wird, dass die Bewohnerinnen und Bewohner gerade nicht voll-
standig entrechtet werden. Vielmehr wird der spezifisch verwaltungs-
rechtliche Zugriff auf sie sichtbar. Das subjektive Recht der Bewohne-
rinnen und Bewohner auf den Schutz der korperlichen Unversehrtheit
nach Art. 2 Abs. 2 GG tritt in dieser Beschreibung hinter das ordnungs-
politische Ziel, die Pandemie einzudammen. Gefragt wird dann nicht
primir, wie konnen die einzelnen Bewohnerinnen und Bewohner der
Unterkiinfte bestmoglich in ihrer korperlichen Unversehrtheit geschiitzt
werden bzw. unterstiitzt werden, sich selbst zu schiitzen, sondern wie
kann das Corona-Virus bei Aufrechterhaltung der Massenunterbringung
bestmoglich eingedimmt werden. Diese Priorisierung der ordnungspo-
litischen Ziele der Behorden vor subjektivrechtlichen Anspriichen der
Bewohnerinnen und Bewohner ldsst sich auch in einem Beschluss des
Leipziger Verwaltungsgerichts zur Entlassung aus der Erstaufnahme-
einrichtung aufgrund der Corona-Pandemie nachvollziehen. Das Urteil
stammt aus einem Eilverfahren, in dem ein Bewohner einer Erstaufnah-
meeinrichtung auf Entlassung aus der Erstaufnahmeeinrichtung klagte.
Der Bewohner argumentierte dabei, dass die notwendigen Schutzmaf3-
nahmen zur Verhinderung einer Ansteckung in der Erstaufnahmeeinrich-
tung nicht moglich seien, insbesondere dann nicht, wenn er sich mit einer

334 Interview Behordenmitarbeiter/in 5.
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weiteren Person ein Zimmer teilen miisse, und somit ein Recht auf Ent-
lassung aus der Erstaufnahmeeinrichtung nach § 49 Abs. 2 AsylG vor-
liege.?ss Die zustandige Auslinderbehorde argumentierte im Verfahren
unter anderem damit, dass eine »vermehrte und ungeordnete Entlassung
aus staatlichen Aufnahmeeinrichtungen den Grundsatz einer geordne-
ten Unterbringung«33¢ unterlaufe. Das Verwaltungsgericht Leipzig ent-
schied am 18.05.2020, dass kein Grund zur Entlassung bestehe, da die
Corona-Schutzverordnung eingehalten werden konne.337 Auffillig ist,
dass das Urteil durchweg die objektiv-rechtliche Einhaltung der Sichsi-
schen Coronaschutzverordnung in den Vordergrund stellt und auf ande-
re Gemeinschaftseinrichtungen verweist, wie etwa Alten- oder Pflegehei-
me, die ebenfalls nach der Verordnung geoffnet bleiben diirfen.33® Dabei

335 VG Leipzig, Beschl. v. 18.05.2020 — 5 L 211/20.A — Rn. 4 (juris).

336 »§ 49 Abs. 2 AsylG i. V. m. Art. 2 Abs. 2 GG gebiete auch in der Pande-
mie nicht automatisch die begehrte Entlassung aus der staatlichen Aufnah-
meeinrichtung. Insbesondere habe das vom Antragsteller bewohnte Zim-
mer bei der Beurteilung des empfohlenen Mindestabstandes aufler Betracht
zu bleiben, weil er mit seinen Zimmergenossen einen Hausstand bilde. Die
vom Antragsteller genannten Arbeitsschutzhinweise betrifen einen ande-
ren Lebenssachverhalt und seien nicht auf das Leben in Gemeinschaftsun-
terkiinften zugeschnitten. Schiede etwa die geordnete Nutzung von Sani-
taranlagen durch mehrere Menschen in der Pandemiesituation als unzulis-
sig aus, mussten die zustandigen Gesundheitsimter diese auch in Kasernen,
bei Behorden und Arbeitgebern untersagen. Letztlich unterliefe eine ver-
mehrte und ungeordnete Entlassung aus staatlichen Aufnahmeeinrichtun-
gen den Grundsatz einer geordneten Unterbringung. Der Wettlauf um Ein-
zelwohnungen der unteren Unterbringungsbehorden konnte im Einzelfall
dazu fiihren, dass dringend benoétigter Wohnraum fiir vulnerable Personen
in absehbarer Zeit nicht mehr zur Verfiigung stehe«. VG Leipzig, Beschl. v.
18.05.2020 — 5 L 211/20.A = Rn. 171 (juris).

337 Dabei ergibt sich die Priorisierung der objektiv-rechtlichen Zwecke von sub-
jektivrechtlichen Anspriichen der Gefliichteten bei der Frage der Entlassung
aus der Erstaufnahmeeinrichtung schon aus dem Gesetzestext selbst. Das
VG Leipzig verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass in die Anwen-
dung von § 49 Abs. 2 AsylG zwar durchaus die individuellen Belange der
Asylbewerberinnen und Asylbewerber einflieSen konnten. Es handele sich
jedoch um eine Ermessensvorschrift, weshalb eine Korrektur der Entschei-
dung der zustindigen Behorde insofern nur bei einer »Ermessensreduzierung
auf Null< erfolgen konne, die vorliegend nicht gegeben sei, VG Leipzig, Be-
schl. v. 18.05.2020 — 5 L 211/20.A — Rn. 22 ff. (juris).

338 »§ 1 Abs. 1 SichsCoronaSchVO kann — auch in Verbindung mit der aktuel-
len Allgemeinverfiigung zur Anordnung von Hygieneauflagen zur Verhinde-
rung der Verbreitung des Corona-Virus vom 12.5.2020 (Az. 15-5422/22,im
Folgenden: Allgemeinverfiigung Hygieneauflagen) — nicht dahingehend in-
terpretiert werden, dass — wie der Antragsteller dies offenbar verstehen will
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verkennt es jedoch, dass die Bewohnerinnen und Bewohner von Fliicht-
lingsunterkiinften, anders als etwa Bewohnerinnen und Bewohner von
Altenheimen, rechtlich dazu verpflichtet sind, in Massenunterkiinften
zu wohnen. Dass in das Recht auf den faktischen Schutz der korperli-
chen Unversehrtheit insofern umso starker eingegriffen wird, wird nicht
erwihnt. Deutlich wird so, wie die rechtliche Rationalitit der Fliicht-
lingsunterbringung nicht nur eine rechtliche, sondern tatsichlich kor-
perliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner bewirkt und
diese zwingt, sich der Gefahr der Ansteckung mit dem Virus auszusetzen.

Dieser Ratio folgte auch die Praxis der Behorden, ganze Flichtlings-
unterkiinfte unter Quarantine zu stellen und zu riskieren, dass auch
negativ getestete Bewohnerinnen und Bewohner sich infizieren.’3* Da
die Bewohnerinnen und Bewohner Angst vor einer Ansteckung hatten,
mussten diese Quarantdnen teilweise mithilfe der Polizei durchgesetzt
werden, die die Bewohnerinnen und Bewohner von einer »Flucht« aus
den Unterkiinften abhielt.34+° Die Gewalt liegt dabei also weniger in einer
direkten Einwirkung auf die korperliche Unversehrtheit der Bewohne-
rinnen und Bewohner als in der Ignoranz gegeniiber der prekiren Situ-
ation der Bewohnerinnen und Bewohner, die sie aufgrund der erzwun-
gen Wohnpflicht in den Massenunterkiinften daran hindert, sich selbst
schiitzen zu konnen. Wie drastisch die Folgen dieser Prekarisierung da-
bei sein konnen, zeigt ein Fall in Bayern, bei dem sich ein Bewohner einer
Gemeinschaftsunterkunft im Laufe einer Unterkunfts-Quarantine mit
dem Corona-Virus ansteckte und im Krankenhaus verstarb. Die Angeho-
rigen stellten daraufhin zusammen mit einer Anwiltin eine Strafanzeige
gegen die Regierung von Oberbayern mit dem Vorwurf des Totschlags
durch Unterlassen.?*' Sie werfen den Behorden vor, den Verstorbenen
trotz offensichtlicher Corona-Symptome und wiederholten Forderungen,

— jegliche gemeinsame Zimmernutzung oder gar jeglicher Aufenthalt mit
anderen Personen in gemeinschaftlichen Raumlichkeiten unterlassen wer-
den miissten. Andernfalls wiren alle Gemeinschaftseinrichtungen wie etwa
auch Alten- und Pflegeheime, Kasernen etc. zu schlieen«, VG Leipzig, Be-
schl. v. 18.05.2020 — 5 L 211/20.A — Rn. 27 (juris).

339 Vgl. exemplarisch Hardenberg, Wenn das Virus eingezdunt wird, Siiddeut-
sche vom 26.11.2020; Atterdal, Corona-Quarantine sorgt in einem Augs-
burger Asylheim fiir Arger, Augsburger Allgemeine vom 07.05.2021; Huke,
»Bedeutet unser Leben nichts? « Erfahrungen von Asylsuchenden in Fliicht-
lingsunterkiinften wihrend der Corona-Pandemie in Deutschland (2021).

340 Litschko, Polizeieinsatz gegen Gefliichtete in Suhl: » Absolut chaotische Si-
tuation«, taz vom 18.03.2020; Huke, »Bedeutet unser Leben nichts?« Er-
fahrungen von Asylsuchenden in Fliichtlingsunterkiinften wahrend der Co-
rona-Pandemie in Deutschland (2021) S. 12.

341 Anlauf, Nach Tod von Flichtling durch Covid-19: Strafanzeige gegen Re-
gierung, Siidddeutsche Zeitung vom 15.05.2020.
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ins Krankenhaus iiberwiesen zu werden, erst viel zu spit ins Kranken-
haus eingeliefert zu haben. Die im Zitat des/der Behoérdenmitarbeiter/
in angesprochene »Fiirsorge-Dichte« mit direkter medizinischer Versor-
gung in den Unterkiinften kann gerade in Kombination mit einem be-
vormundenden Blick auf die Bewohnerinnen und Bewohner eine Gefahr
fiir die Bewohnerinnen und Bewohner darstellen. Diese sind dann im er-
zwungenen Fiirsorge-System auch in medizinischen Fragen von den zu-
stindigen Lager-Arzten bzw. den Behérden abhingig. Die in der Notun-
terkunft am Tempelhofer Feld vorhandene medizinische Versorgung im
»Medi-Point« wurde etwa von mehreren interviewten Bewohnerinnen
und Bewohnern als bevormundend und abschottend und nicht wirk-
lich helfend beschrieben. Die Bewohnerinnen und Bewohner beschreiben
in diesem Zusammenhang, dass sie sogar teilweise die Security-Dienste
herangezogen haben, um den jeweiligen Arzt zu iiberreden, eine Uber-
weisung auszustellen oder Medikamente zu verschreiben. Die schnelle
medizinische Versorgung vor Ort schlagt dann in eine weitere Prekari-
sierung der Bewohnerinnen und Bewohner um, deren Handlungsmog-
lichkeiten im geschlossenen Fiirsorge-System der Unterkiinfte stark ein-
geschrankt werden. Die Anwiltin des verstorbenen Bewohners in der
bayerischen Fliuchtlingsunterkunft verkniipft dabei im Interview eben
jene Rationalitit der Unterbringung, die die Fiirsorgepflichten der Be-
hordenmitarbeiterinnen und -mitarbeiter in den Hintergrund treten las-
se, mit der rechtlichen und korperlichen Prekarisierung der Bewohne-
rinnen und Bewohner.

B: Insgesamt ist es so, dass in dieser ganzen Corona-Zeit meiner Mei-
nung nach sehr sehr viel schiefgelaufen ist. Also das ist ja nicht das ein-
zige, die haben ja teilweise Leute zusammen in Quarantine gesteckt
aus verschiedenen Unterkiinften, die alle unter Corona-Verdacht waren.
Wenn da einer Corona hatte, dann haben sie sozusagen die anderen da-
zugesteckt und damit die Corona ja erst ausgesetzt. Und auch teilweise
mit Vorerkrankungen und so, also da sind viele viele schlimme Sachen
passiert, und wir haben halt deswegen gesagt, dass diese Aktion (also ich
mein, der war 35, wirklich jung ohne Vorerkrankung) dass das einfach
mal untersucht werden muss, damit die Behorde auch ein bisschen ge-
dankenvoller ihre Aktionen macht. Also das ist ja kein Spaf3, was da pas-
siert, da geht es ja wirklich um Menschenleben. Und die ganze Situation
war schrecklich. Also die waren eben eingesperrt in dieser Quarantine,
die haben kein Essen bekommen, die Leute, die Ehrenamtlichen haben
dann das Essen tber den Zaun geschmissen fiir die Leute da drinnen
und da stellen sich mir verschiedene Fragen. Also einmal die Frage, hitte
der sich tiberhaupt angesteckt, wenn die nicht da eingepfercht worden
wiren. Das ist ja schonmal das erste, man hitte ja schon viel frither die
Leute nach der Pandemie rausnehmen miissen aus diesen Unterkiinften,
der konnte sich ja gar nicht schiitzen. Der war ja dann die ganze Zeit
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auch im Zweibettzimmer, ich mein, der zweite, also der konnte ja auch
nicht woanders hin. Und genau, dann eben das andere, dass nicht rea-
giert wurde, dass die Ehrenamtliche wirklich alle Stellen, die sie irgend-
wie kannte, informiert hat und auch wirklich mit Emails mit Anrufen
mit allem... #00:08:03-2#

I: Und dieses Nicht-Reagieren, wiirden Sie sagen, das ist etwas Spezifi-
sches von der Corona-Pandemie? Oder ist es etwas, das sie aus der an-
waltlichen Praxis ohnehin auch von der behérdlichen Praxis kennen in
den Unterkiinften? #00:08:28-4#

B: Dass jetzt wirklich Notfille nicht behandelt werden, hab’ ich vorher
in meiner Laufbahn noch nicht erlebt. Das ist schon sehr Corona-spe-
zifisch, die Behorden waren schon auch ziemlich iiberfordert, das muss
man sagen, aber ich glaub halt die Strategie, die gefahren wurde und
die ja bis heute gefahren wird, also die Unterkiinfte weiter vollzustop-
fen. [...] Und ja, dass ich das noch nie erlebt habe, das stimmt nicht,
das ist eigentlich falsch. Ich hatte mal eine Frau, die war in einer Unter-
kunft, die hatte fiinf kleine Kinder und die war in einer Unterkunft mit
Bettwanzen und das war wirklich der Horror, also diese Kinder, man
will das gar nicht sehen, die Fotos, und da musste ich auch auf die Be-
horde Druck machen, indem ich also das Gesundheitsamt informiert
habe. Wenn das eine staatlich gefiithrte GU ist, dann miuissen da gewis-
se Anspriiche auch erfiillt sein und so weiter, und da hab’ ich halt das
Gesundheitsamt informiert und die Behorde wirklich auch massivst un-
ter Druck setzen miissen, bis die da rausverteilt wurde, also da haben
sie sie umverlegt, aber das ging nur mit Anwalt. Davor ist dann nichts
passiert. Und wir haben dann natiirlich auch erfahren, in der GU gabs
natiirlich schon seit Monaten Bettwanzen, und die anderen Bewohner
mussten da ja auch die ganze Zeit damit leben. Also das gabs schon
auch. #00:12:04-4#

I: Und haben Sie da dann auch eine Strafanzeige gestellt? #oo:12:08-1#

B: Nein. Aber ich habe in dem Fall auch, weil sich nichts bewegt hat,
die Behorde darauf hingewiesen, dass da einfach dieser Tatbestand er-
fiillt sein konnte, Korperverletzung, wenn da nichts passiert. Ich hab’
jetzt auch nicht gesagt, ich mach eine, aber ich hab’ gesagt, ok Leute, ihr
miisst euch schon tUberlegen, was das bedeutet. Das ist dann halt Kor-
perverletzung im Amt. #oo:12:51-5#

I: Ist ja eigentlich krass, dass so eine Gewihrleistung nach dem Asyl-
bewerberleistungsgesetz, dass die dann so umschligt, dass man also
mit Strafanzeigen drohen muss, dass es dann dazu kommen kann.
#00:13:13-9%#

B: Na, ich habe da meine eigene Theorie. Es ist ja so: Die Leute waren
dann auch ganz erschrocken, und dann hat sich die Chefin eingeschal-
tet, und hat dann auch Zack Zack reagiert. Aber das sind oft, grade die
Chefs da, also bei der Regierung, das sind manchmal dann auch junge,
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sehr qualifizierte Leute, die aber die Tragweite ihres Handelns noch
tiberhaupt nicht verstanden haben. Also dass es da wirklich um Men-
schen geht und um das Wohlbefinden von Leuten, die ja gezwungen
sind, in solchen Unterkiinften zu leben. Das heifSt, der Staat hat ja auch
eine Fursorgepflicht, und die Leute an gewissen Stellen, die verstehen
dann manchmal nicht, dass sie der Staat sind, dass sie halt diese Fursor-
gepflicht ausiiben. Das ist meine Meinung, dass da manchmal einfach
das Bewusstsein fehlt. Oft gar keine bose Absicht, sondern einfach noch
nicht genug Verstindnis dafiir. #00:14:30-3#

Die ordnungspolitische Rationalitit normiert demnach nicht nur spezifi-
sche Subjektivierungsprozesse in Bezug auf die Bewohnerinnen und Be-
wohner, sondern konstruiert teilweise auch eine spezifische » Mentalitit«
bei den Behordenmitarbeitenden. Diese tragt zusatzlich zu einer Umset-
zung des Rechts bei, die die Bewohnerinnen und Bewohner einerseits als
abhingig von staatlicher Fiirsorge versteht, sie gleichzeitig aber in dieser
Abhangigkeit nicht ganzlich beachtet. Hierin besteht der Prekarisierungs-
prozess im Fluchtlingslager: Die Bewohnerinnen und Bewohner werden
nicht ins >AufSerhalb« des Rechts verbannt, sie werden jedoch verstarkt
abhingig von staatlicher Fiirsorge gemacht, in einem rechtlichen Raum,
in dem staatliche Behorden aufgrund von Sicherheitslogiken verstirkt in
die subjektiven Rechte der Bewohnerinnen und Bewohner eingreifen. Mit
Baers Analyse der Subjektkonstruktionen im Verwaltungsrecht liefSe sich
hier das Gegeniiber der rechtlichen Regelung als »Untertan« bezeichnen.
Der Raum der Fliichtlingsunterkiinfte wird dabei auch auf ganz anderer
Ebene zum Raum der Sicherheit. An den zahlreichen Brandanschligen
auf Fluchtlingsunterktnfte ldsst sich etwa erkennen, wie die Unterkiinfte
bei neo-nazistischen Akteuren stellvertretend zum Sicherheits-Symbol der
Migrationspolitik und der Durchsetzung territorialer Souverdnitat wer-
den. Die ordnungspolitische Rationalitat prekarisiert die Bewohnerinnen
und Bewohner auch hier: Indem die gesetzliche Wohnpflicht sie zwingt,
fiir staatliche Behorden schnell lokalisierbar zu sein, schafft sie Migra-
tionsraume, die auch fiir rechte Akteure schnell zu lokalisieren sind. Die
Prekarisierungsprozesse in den Lagern sind, so haben die Ausfiihrungen
zum grundrechtlichen Schutz der Zimmer in den Unterkiinften und zur
Corona-Pandemie gezeigt, dabei durch die ordnungspolitische Rationa-
litat >verstarkt«. Wichtig ist in diesem Zusammenhang jedoch auch zu
verstehen, dass diese Subjektivierungsprozesse nicht ganz und gar an-
ders als Subjektivierungsprozesse aufSerhalb der Flichtlingslager verlau-
fen, bei denen alle Gesellschaftsmitglieder stets abhangig und prekar in
der Anwendung des Rechts sind und durch verschiedene rechtliche Rati-
onalititen in Subjektivierungsprozessen normiert werden, sondern eben
verstdrkt prekarisierend. Wurde in diesem Abschnitt der Untersuchung
die rechtliche Regelung und ihre rechtlichen Rationalititen in den Blick
genommen, wird die Studie im Folgenden den Blick auf die Anwendung
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des Rechts, durch die Verwaltung aber auch andere Akteure, wenden.
Zur ordnungspolitischen Rationalitit in der rechtlichen Regelung tritt
in der Verwaltung der Fluchtlingsunterbringung die rechtliche Rationa-
litat des aktivierenden Gewahrleistungsstaats. Inwiefern diese Rationa-
litat dabei teilweise eine fiir die rechtliche Situation der Bewohnerinnen
und Bewohner kontraproduktive geradezu paradoxe Rechtswirklichkeit
schafft, wird im Folgenden erortert.

I1I. Verwaltungspraxen: Wohnen als Dienstleistung
im aktivierenden Gewahrleistungsstaat?

Die gesetzlichen Regelungen zu Flichtlingsunterkiinften nennen, wie
gezeigt, trotz jahrzehntelanger Institutionalisierung des verpflichtenden
Wohnens in Fliichtlingsunterkiinften fiir Asylsuchende keine bundes-
weiten Mindeststandards, die die Unterbringung als Gewahrleistungs-
recht stirken konnten. Stattdessen bewegen sich die rechtlichen Rege-
lungen zur Beschaffenheit und Ausstattung der Unterkiinfte zwischen
lokalen Regelungen, wie etwa Vertragszusitzen in den Betreibervertri-
gen und Landesaufnahmegesetzen, und den (teilweise in ihnen umgesetz-
ten) europarechtlichen Vorschriften. Uber die sich daraus entwickelnden
rechtlichen Rationalititen in der rechtlichen Regelung der Fluchtlings-
unterbringung hinaus schafft auch die konkrete Ausgestaltung der
Rechtsinstitutionen, das heifst der Verwaltung, eine spezifische Rechts-
wirklichkeit. Die Dogmatik des Migrationsverwaltungsrechts wird im
Bereich der Fluchtlingsunterbringung nach wie vor von einem ordnungs-
politischen Sicherheitsparadigma gepragt (s.o.). Gleichzeitig erfolgt die
Umsetzung der rechtlichen Regelung der Fliichtlingsunterbringung in ei-
ner Verwaltungsorganisation, die den Bedarf an Unterbringungsplitzen
fur die Asylsuchenden zunehmend durch die Kooperation mit privaten
Akteuren verwirklicht und dabei mit flexiblen Organisationsstrukturen
arbeitet. Diese (vergleichsweise neuen) Handlungsformen eines aktivie-
renden Gewihrleistungsstaates spiegeln dabei das Ergebnis einer Krise
des Ordnungsrechts wider, bei dem die Idee einer durch Eingriffe in die
Gesellschaft ordnenden Verwaltung durch Formen der indirekten Steue-
rung erganzt wurde. Das folgende Kapitel wird diese Organisationspra-
xen der Verwaltung in der deutschen Flichtlingsunterbringung in den
Blick nehmen und dabei ein Paradox entfalten, das durch die Gleichzei-
tigkeit der ordnungspolitischen Rationalitit in der rechtlichen Regelung
der Unterbringung mit der modernisierten, aktivierenden Verwaltungs-
organisation entsteht: Die durchaus vorhandenen Versuche der Verwal-
tungsorganisation des aktivierenden Gewihrleistungsstaats, die Bewoh-
nerinnen und Bewohner als handlungsfihige Biirgerinnen und Biirger in
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ihren Interessen zu unterstiitzen, scheitern an einer rechtlichen Rationa-
litat, die sie als Untertanen einer strengen Ordnungspolitik adressiert.
Die Bewohnerinnen und Bewohner sehen sich aus diesem Grund mit ei-
ner Situation konfrontiert, in der ihnen zahlreiche » Angebote « gemacht
werden, die sie paradoxerweise nicht nutzen kénnen.

1. Neuere Entwicklungen im Verwaltungsrecht:
Migrationssteuerung

In der Verwaltung des Migrationsrechts und insbesondere auch in der
Verwaltung der Fliichtlingsunterbringung lisst sich eine allgemeine Re-
formierung der Verwaltungsorganisation weg von der klassischen Ord-
nungsverwaltung nachvollziehen. Die Reformdebatte?+* erginzte die Idee
einer ordnenden, gezielt eingreifenden Verwaltung Ende des 20. Jahrhun-
derts durch sogenannte Steuerungsperspektiven. Es waren dabei »eini-
ge (wenige) viel beachtete Implementationsstudien aus den 1970er Jah-
ren«, die fur die Reformdebatte der Verwaltungsrechtswissenschaften
ausschlaggebend waren. Sie stellten die Effizienz traditioneller Verwal-
tungsorganisationsformen (insbesondere im Umweltrecht) infrage und
verwiesen zudem darauf, dass die Verwaltung bereits auf multiple, krea-
tive Handlungsformen zurtickgriff, um zusammen mit gesellschaftlichen
Akteuren Verwaltungsaufgaben zu bewerkstelligen.3# Die Studien zeich-
neten ein Verhiltnis von Verwaltung und der Gesellschaft ab, das sich
bei weitem nicht auf eine von auflen eingreifende Exekutive reduzieren
liefs. Vielmehr schienen vielseitige Handlungsformen der Verwaltung auf,
die seitdem unter dem Stichwort der »Steuerung«3#+ diskutiert werden:

342 Ein Uberblick zu Stand und Ursprung der Debatte findet sich etwa in Vofs-
kuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf3sta-
be, Aufgaben, Organisation (2012); Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee (2004), S. 18ff.

343 Vofkuhle, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § T Rn. 11.

344 Zur Steuerung im Migrationsrecht: Bast, Aufenthaltsrecht und Migrati-
onssteuerung (2011). Zum Steuerungsbegriff im Allgemeinen Verwaltungs-
recht: Franzius, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 4 Rn. 1 ff. Der Steuerungsbe-
griff wird inzwischen teilweise als zu »akteurszentriert« kritisiert und statt-
dessen auf den Begriff der »Governance« verwiesen: »Die zweite Erkennt-
nisfrucht ist die, dass diese Fortentwicklung von Steuerung zu Governance
gewissermafSen »fallig« war, weil die kognitiven Pramissen der Steuerungs-
theorie, namlich insbesondere die klare Unterscheidbarkeit von Steuerungs-
subjekt und Steuerungsobjekt inzwischen schlicht entfallen sind; als Konse-
quenz dieser Entwicklung — und dies ist das dritte und wichtigste Ergebnis
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»Das aus diesem Wissensdilemma resultierende Bediirfnis nach flexiblen,
situationsbezogenen und im weitesten Sinne lernfihigen Handlungsan-
weisungen, die ihrerseits in der Lage sind, private Wissensressourcen zu
nutzen, kann das traditionelle Ordnungsrecht nicht ausreichend befriedi-
gen«.345 Der Steuerungsbegriff folgt dabei einem grundlegenden Wandel
der Staatlichkeit3+6 und soll einen »handlungsorientierten« Ansatz bieten,
bei dem »politische Steuerung« durch das Verwaltungsrecht als »interak-
tiver Prozess verstanden [wird], an dem unterschiedliche Akteure in einer
Art Netzwerk mit- und gegeneinander arbeiten«.347

Die Idee eines Staats, der aus flexiblen, netzwerkartigen Verbindun-
gen der in ihm vertretenen Akteure besteht, wird auch unter dem Be-
griff des sogenannten Netzwerkstaats3+® verhandelt und zeichnet dhn-
lich wie das Konzept des Regimes das Bild eines Rechtsstaats, der sich
nicht auf eine zentrale Souveranitit reduzieren lisst, sondern aus ei-
ner Vielzahl von Akteuren besteht. Wahrend der deutsche Rechtsstaat
in Bezug auf Migrationsbewegungen immer noch auf seine staatli-
che Souveranitdt verweist, vollzieht sich in der Organisationsform der
Staatlichkeit ein Wandel, der auf einen Komplexitidtszuwachs moder-
ner Gesellschaften reagiert,’* und der teilweise als steigende »funkti-

— bleibt kein anderer Weg, als sich von der Akteurszentriertheit als Schliissel
zum Verstindnis der Probleme der Handlungskoordination zu verabschie-
den und Strukturen und Institutionen in den Mittelpunkt der Analyse zu
riicken«. Schuppert, Staat als Prozess (2010), S. 118.

345 Vofkuhle, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 1 Rn. 11.

346 Schuppert macht diesen Wandel der Staatlichkeit dabei an externen (Europai-
sierung, Transnationalisierung) sowie internen (Aufgabenwandel, Wandel der
Handlungsformen, Wandel der Organisationsform offentlicher Aufgaben-wahr-
nehmung und Instrumentenwandel) Faktoren fest; Schuppert, Der Staat 2008.

347 Vofkuhle, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 1 Rn. 20.

348 Vesting verwendet den Begriff des Netzwerkstaats, unter dem er auch das
Leitbild des Gewihrleistungsstaats fasst, in Abgrenzung zum »liberalen Ver-
fassungsstaat« und zum »Wohlfahrtsstaat« und als Ergebnis einer zuneh-
menden gesellschaftlichen Fragmentierung. Vesting, Staatstheorie (2018),
S. 157ff. Er verweist in diesem Zusammenhang zudem auf den Staat der
Gesellschaft der Netzwerke, wie er von Ladeur konzipiert wurde; Vesting,
Staatstheorie (2018), S. 180.

349 Die Umstrukturierung der Verwaltungspraxen ist demnach nicht nur » Funk-
tion«, sondern selbst » Ausdruck« des Wandels der Staatlichkeit: »Ferner
lasst sich das Verwaltungsrecht nicht auf seine instrumentelle Funktion als
Steuerungsinstrument beschrinken; es ist zugleich immer auch Ausdruck ei-
ner materialen Wertordnung«. Vofkuble, in: Grundlagen des Verwaltungs-
rechts — Band 1: Methoden, MafSstibe, Aufgaben, Organisation (2012), §
1 Rn. 28. Dass die Staatsform wie auch die Rechtsform dabei nicht einfach
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onale Differenzierung«35° beschrieben wurde, in der das Narrativ der
zentralen Souverdnitdt zunehmend irrelevant wird. Dieser duflert sich
auf 6konomischer Ebene etwa in einer zunehmenden Flexibilierung und
Transnationalisierung von Warenproduktion und Kapitalakkumulati-
on, bei der die Warenproduktion zunehmend in die >industrielle Peri-
pherie« ausgelagert wird,’s* der Dienstleistungssektor zentral wird und
sich Arbeitsprozesse innerhalb der Industriestaaten verstirkt fragmentie-
ren und individualisieren — bis hin zur Etablierung des »unternehmeri-
schen Selbst«,35* das die Grenzen zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-

lediglich aus 6konomischen Formen abgeleitet werden kann, wurde in Ka-
pitel BT 2 begriindet.

350 Vesting fiihrt die Analyse der funktionalen Differenzierung unter kritischer
Betrachtung etwa wie folgt aus: »Die moderne Kultur macht bereits im
ausgehenden 19. Jahrhundert Erfahrungen mit einer steigenden intellek-
tuellen und materiellen Komplexitit, die die Welt in ihrer Gesamtheit un-
durchschaubar werden lisst. Die deutsche Soziologie des frithen 20. Jahr-
hunderts — Autoren wie Georg Simmel und Max Weber — beschreiben die-
sen Komplexitdtszuwachs als Differenzierungsprozess, als Herausbildung
einer Konfiguration von heterogenen und eigengesetzlichen Lebensordnun-
gen und Sinnregionen. [...] Funktionale Differenzierung [nach Luhmann]
heiflt dann: Fragmentierung der Gesellschaft in verschiedene Sinnwelten.
Das bedeutet zugleich das Ende der Moglichkeit, die Gegenwartsgesellschaft
ber eine referenzfihige Einheit, einen Abschlussgedanken oder eine Meta-
erzihlung beschreiben zu konnen«. Vesting, Staatstheorie (2018), S. 159f.

351 Diese Prozesse wurden von Joachim Hirsch etwa als Wechsel von der fordi-
stischen zur post-fordistischen Gesellschaft beschrieben, Hirsch, Politische
Vierteljahresschrift 1985. Buckel et al. betonen die Komplexitit der wirt-
schaftlichen Flexibilisierung und Transnationalisierung: »Die Internationali-
sierungsprozesse, die schon im Fordismus einsetzten, haben sich in der Folge
seit den 1990er Jahren noch einmal verstirkt. Produktions- sowie Akkumu-
lationsstrategien der grofSen Konzerne richteten sich zunehmend transnatio-
nal aus. Dies fiithrte auch zu einer Veranderung der internationalen Arbeits-
teilung. Die alte internationale Arbeitsteilung zwischen globalem Norden
und globalem Siiden ist nicht verschwunden, aber sie wird iiberlagert durch
eine neue, sehr viel komplexere und in Ansitzen transnationale Form der
flexiblen Ausnutzung globaler Verwertungsbedingungen. Der globale Sii-
den fungiert keineswegs nur wie im Fordismus als Rohstofflieferant fir die
verarbeitenden Industrien des Nordens. Vielmehr sind auch in der >Periphe-
rie« Hochtechnologiezentren entstanden. Gleichzeitig sind durch die Illega-
lisierung sowie den allgemeinen Abbau von Rechten der Lohnabhingigen
in manchen Bereichen des globalen Nordens Arbeits- und Lebensbedingun-
gen entstanden, die sich nur geringfiigig von denen des Stidens unterschei-
den«. Buckel et al., in: Kimpfe um Migrationspolitik (2014), S. 36.

352 Vgl. hierzu Monch, Arbeit, Subjekt, Widerstand (2018), S. 307; Vesting,
Staatstheorie (2018), S. 165.
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mern zunehmend verwischt. Er zeigt sich aber auch in der allgemeinen
»Fragmentierung der Offentlichkeit«, bei der im Zuge der zunehmen-
den Digitalisierung der Offentlichkeit der klassischen ordnungspoliti-
schen Verwaltung keine einheitliche Offentlichkeit mehr gegeniibertritt,
in die eingegriffen werden konnte3s3 und die zu einer » Desaggregation
des herkommlichen Parteiensystems«35+ fiihrt. Den Blick auf die Steue-
rungsverwaltung der deutschen Fliichtlingsunterbringung zu richten, be-
deutet jedoch nicht, die rechtliche Regelung der Unterbringung auf ihren
Steuerungsgehalt zu reduzieren und sie als Ausdruck der ordnungpoliti-
schen Rationalitit zu verleugnen. Sie kann aber die Verwaltungsformen
und -handlungen sichtbar machen, die sich in der Praxis nicht durch eine
ordnungsrechtliche Rationalitat beschreiben lassen.’ss Genauso wird das
ordnungspolitische Fundament der rechtlichen Regelung der deutschen
Fliichtlingsunterbringung nicht durch neuartige Verwaltungspraxen ab-
geschafft, ebenso wie dies fur das Migrationsverwaltungsrecht insge-
samt gilt:

Auf der Grundlage dieser Abstufung ergibt sich die Qualifizierung des
Migrationsrechts als einem Beispiel fiir die hoheitlich-imperative Aufga-
benwahrnehmung im Besonderen Verwaltungsrecht — obgleich das ord-
nungsrechtliche Modell des liberalen Rechtsstaats im Auslidnder- und
Asylrecht zu keinem Zeitpunkt eine Verwirklichung in Reinform erfuhr.
Immer umfassten das Auslinder- und Asylrecht auch Aspekte der staat-
lichen Lenkung und Leistung. Letztere wurden aufgrund der jiingeren
Reformen ausgebaut und durch neuartige Elemente einer Kooperation
mit gesellschaftlichen Akteuren erginzt. [...] Allerdings sollte der spa-
tere Fokus auf neuartige Regelungsstrukturen nicht den Fortbestand
einer ordnungsrechtlichen Fundierung als Ausgangs- und Bezugspunkt
der Neuordnung verdecken.35¢

Teil der Reform der Verwaltungsrechtswissenschaft ist dabei auch die
Arbeit mit Schliisselbegriffen, Typen und Leitbildern.3s7 Leitbilder finden

353 Vesting beschreibt diese Tendenz wie folgt: »Mit dem digitalisierten Raum
des Netzes hat sich eine >emergente Ordnung« gebildet, die durch Prozesse
>spontane[r] Ordnungsbildung« jenseits >formaler Institutionalisierung« be-
stimmt ist«, Vesting, Staatstheorie (2018), S. 172.

354 Vesting, Staatstheorie (2018), S. 173.

355 »Die Erkenntnisse der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Reformdebatte
erlauben Riickschliisse fiir das bessere Verstindnis des Migrationsverwal-
tungsrechts. Umgekehrt veranschaulicht das Migrationsrecht die Erneue-
rung des Grundmodells einer hoheitlich-imperativen Aufgabenwahrneh-
mung im Besonderen Verwaltungsrecht«. Thym, Migrationsverwaltungs-
recht (2010), S. 31.

356 Thym, Migrationsverwaltungsrecht (2010), S. 37.

357 »Gerade diese eher kreative Verwaltungsrechtswissenschaft arbeitet nun
hiufig mit Begriffen, die zumindest als Rechtsbegriffe nicht von vornherein
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sich dabei beispielsweise in der Deregulierung staatlichen Einflusses, der
Privatisierung verschiedener Verwaltungsbereiche und der Aktivierung
durch den Staat.’s® Eines der Leitbilder der Neuen Verwaltungswissen-
schaften ist der sogenannte aktivierende Gewahrleistungsstaat.’s* Als
Leitbild ist er nicht in Reinform in der Rechtswirklichkeit vorzufinden,
allerdings lassen sich mit seiner Hilfe aktuelle Verwaltungspraxen der
deutschen Fliichtlingsunterbringung darstellen. Bevor genauer auf die
Auspriagungen dieses Leitbilds des aktivierenden Gewihrleistungsstaa-
tes eingegangen wird, sollen zunichst die foderalen Bedingungen, unter
denen das Leitbild in der Fliichtlingsunterbringung wirken kann, erortert
werden. Diese sind durch eine in unterschiedlichem MafSe ausgeprigte
Dezentralitit der Verwaltung der Fliichtlingsunterbringung gepragt, de-
ren rechtliche Ausgestaltung im Folgenden im Fokus steht.

a. Dezentrale Unterbringung:
(Feblende) Rechtliche Definitionen der Unterbringungsformen

Verschiedene Forschungsstudien haben zuletzt auf die starken regio-
nalen Unterschiede in der kommunalen Flichtlingspolitik hingewie-
sen.>® Diese ruhren bereits aus der foderalen Verantwortungsaufteilung
in der Fluchtlingsunterbringung, bei der nach § 44 Abs. 1 AsylG die
Lander verpflichtet sind, »fur die Unterbringung Asylbegehrender die
dazu erforderlichen Aufnahmeeinrichtungen zu schaffen und zu unter-
halten sowie entsprechend ihrer Aufnahmequote die im Hinblick auf

etabliert sind. Das sind die Schliisselbegriffe, Typen oder Modelle und eben
auch >Leitbilder««, Baer, in: Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft
(2004), S. 224. Siehe auch: Schuppert, Staat als Prozess (2010), S. 140ff.;
Franzius, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Mafs-
stibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 4 Rn. 23ff. Zu diesen Schliissel-
begriffen gehort auch der Begriff der Steuerung selbst, den Baer zumindest
2004 nach wie vor als im Entstehen verortet, Baer, in: Methoden der Ver-
waltungsrechtswissenschaft (2004), S. 225.

358 Vofkuhle, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 1 Rn. 57ff.

359 Eine Ubersicht zur Literatur findet sich bei Franzius, Gewihrleistung im
Recht (2009), S. 6ff. Derselbe durchaus kritisch zum Begriff des Gewahr-
leistungsstaats: Franzius, Der Staat 2003, 493. Die folgenden Uberlegungen
zum Gewihrleistungsstaat beruhen auf den Ausfiihrungen von Baer, »Der
Biirger« im Verwaltungsrecht (2006).

360 Aumiiller et al., Die Aufnahme von Fliichtlingen in den Bundesliandern und
Kommunen (2015); Wendel, Unterbringung von Fliichtlingen in Deutsch-
land (2014); Schamann/Kiibn, Kommunale Flichtlingspolitik in Deutsch-
land (2017).
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den monatlichen Zugang Asylbegehrender in den Aufnahmeeinrichtun-
gen notwendige Zahl von Unterbringungsplatzen bereitzustellen«. Kon-
gruent dazu besagt § 10 AsylbLG, dass »[d]ie Landesregierungen oder
die von ihnen beauftragten obersten Landesbehorden die fiir die Durch-
fiihrung dieses Gesetzes zustindigen Behorden und Kostentriager [be-
stimmen] und Niheres zum Verfahren festlegen [konnen], soweit dies
nicht durch Landesgesetz geregelt ist«. Wihrend die Pflichten der Asyl-
begehrenden in Bezug auf das Wohnen demnach grofStenteils bundes-
weit ausgestaltet werden (die ordnungspolitische Rationalitit ergibt sich
aus dem AsylG), ist die konkrete Verwaltungsorganisation der Unter-
bringung den Bundeslindern iiberlassen. Diese haben zum GrofSteil ei-
gene Landesaufnahmegesetze erlassen und geben die ihnen obliegenden
Ausgestaltungsmoglichkeiten im Rahmen von Ausfithrungsverordnun-
gen der Aufnahmegesetze zum Teil an die Kommunen weiter, die in den
meisten Bundeslandern fiir die Folgeunterbringung in Gemeinschaftsun-
terkiinften verantwortlich sind. Die Kommunen weisen in diesem Zu-
sammenhang immer wieder auf die finanziellen Belastungen hin, die die
Fluchtlingsunterbringung und der Unterhalt von Sammelunterkiinften
verursachen. Im Folgenden werden, exemplarisch fur die dezentrale Or-
ganisation der deutschen Flichtlingsunterbringung, drei Aspekte in den
Blick genommen: Die Dauer der gesetzlichen Wohnpflicht fiir Erstauf-
nahmeeinrichtungen, die Spielraume in der Folgeunterbringung in Ge-
meinschaftsunterkiinften nach § 53 AsylG und die konkrete Ausgestal-
tung der Unterbringungsstandards in den Flichtlingsunterkiinften.
Zunichst lassen sich foderale Unterschiede in der Lange der gesetzli-
chen Wohnverpflichtung finden. Das AsylG gibt den Landern die Mog-
lichkeit, die Dauer der gesetzlichen Wohnpflicht fiir Erstaufnahmeeinrich-
tungen auf bis zu 24 Monate auszuweiten. Die gesetzliche Wohnpflicht
ist bundesweit nach § 47 Abs. 1 AsylG (mit verschiedenen Ausnahmen
siche S. 201) auf 18 Monate beschrinkt. 2016 wurde jedoch im Rah-
men des Asylpakets II die Moglichkeit der Verabschiedung landeseige-
ner Gesetze eingefiihrt, die die Pflicht in Erstaufnahmeeinrichtungen zu
wohnen auf bis zu 24 Monate verlangern konnen. Hiervon haben bei-
spielsweise bereits Baden-Wiirttemberg, § 9 Abs. 1 Nr. 4. Fliichtlingsauf-
nahmegesetz,3¢" und Bayern, Art. 2 Abs. 2 Aufnahmegesetz,3¢* Gebrauch

361 Gesetz tiber die Aufnahme von Fliichtlingen (Flichtlingsaufnahmegesetz —
FIiAG), verkiindet als Artikel 1 des Gesetzes zur Neuordnung der Fliicht-
lingsaufnahme, iber die Erstattung von Leistungen nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz und zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 19.12.2013,
GBL, S. 493.

362 Gesetz tiber die Aufnahme und Unterbringung der Leistungsberechtigten
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (Aufnahmegesetz — AufnG) vom
24.05.2002 (GVBL. S. 192) zuletzt gedndert durch § 1 des Gesetzes vom
9.12.2022 (GVBL S. 676).
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gemacht. Hier wird also je nach Bundesland der gewihrleistungsrechtli-
che Aspekt des Minderbedarf Erstaufnahmeeinrichtung unterschiedlich
ausgestaltet: Ob Asylbegehrende in ein Bundesland verteilt werden, das
eine gesetzliche Wohnverpflichtung von 18 oder 24 Monaten vorsieht,
spielt fiir die Flichtlingsunterbringung als Gewahrleistungsrecht eine
entscheidende Rolle. Differenzen in der gesetzlichen Regelung bestehen
aber auch in der sogenannten Folgeunterbringung der Asylsuchenden.
Wihrend fir die Schaffung und Unterhaltung der zentralen Erstaufnah-
meeinrichtungen nach § 44 Abs. 1 AsylG die Lander verpflichtet sind,
ist die Verantwortung fiir die Folgeunterbringung im Asylgesetz nicht
geregelt. Dieses besagt lediglich, dass Asylsuchende, die nicht mehr ver-
pflichtet sind, in der Erstaufnahmeeinrichtung zu wohnen, nach § 50
AsylG landesintern verteilt werden miissen, und dass diese Verteilung
»in der Regel« auf Gemeinschaftsunterkiinfte erfolgen soll, § 53 Abs. 1
S. 1. AsylG. Auch wenn die Regelvorgabe aus § 53 Abs. 1 S. 1 AsylG ei-
nen engen Rahmen fur die Folgeunterbringung zu setzen scheint, zeigen
die rechtliche Ausgestaltung durch Landesgesetze und Durchfithrungs-
verordnungen sowie die praktische Umsetzung auf kommunaler Ebene,
dass ein relativ weiter Ermessensspielraum besteht. Wie die Folgeunter-
bringung tatsachlich ausgestaltet ist, liegt an verschiedenen Faktoren, die
von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich sein konnen.

Dabei bestehen erste Unterschiede darin, ob das Land, der Regierungs-
bezirk oder die Kommune fir die Folgeunterbringung verantwortlich
ist. Die Zahl der » Zustandigkeits-Ebenen« der Flichtlingsunterbringung
variiert je nach Bundesland von einer bis drei.’% Berlin und Hamburg
etwa betreiben ein einstufiges Unterbringungssystem, bei dem die Lan-
desregierungen nicht nur fiir die Erstaufnahmeeinrichtungen, sondern
auch fiir die weitere Unterbringung nach der landesinternen Verteilung
verantwortlich sind.3¢+ Weiter verbreitet ist das zweistufige Unterbrin-
gungssystem, bei dem die Asylbewerberinnen und -bewerber von den
Erstaufnahmeeinrichtungen des Landes in die Kommunen verteilt wer-
den;3%s Bayern, Baden-Wiirttemberg, Mecklenburg-Vorpommern und

363 Eine umfassende Auflistung aus dem Jahr 2014 findet sich bei Wendel, Un-
terbringung von Fliichtlingen in Deutschland (2014), S. 59f.

364 Fiur Berlin ist bspw. das Landesamt fiir Fliichtlingsangelegenheiten fiir die
Unterbringung zustindig: § 2 Gesetz zur Errichtung eines Landesamtes fiir
Flichtlingsangelegenheiten und zur Anpassung betroffener Gesetze vom
14.03.2016 (GVBL S. 93) i.V.m. § 4, Anlage Nr. 14 (16) Gesetz iiber die
Zustindigkeiten in der Allgemeinen Berliner Verwaltung vom 22.07.1996
(GVBL. S. 302, 472), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.05.2022 (GVBL
S. 191).

365 § 1 des Niedersachsischen Aufnahmegesetzes besagt beispielsweise, dass
Asylsuchende in die Gemeinden verteilt werden konnen. Eine dhnliche Re-
gelung findet sich in § 2 Landesaufnahmegesetz Hessen.
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Schleswig-Holstein arbeiten mit einem dreistufigen Unterbringungssys-
tem. Hierbei erfolgt zunichst die Verteilung auf die Regierungsbezirke,
dann auf die Gemeinden und Kommunen.3%¢

Die Asylsuchenden sollen nach § 53 AsylG »in der Regel« auf Ge-
meinschaftsunterkiinfte verteilt werden. Aber auch hier bleibt ein Ermes-
sensspielraum offen, den die Lander teilweise mit Gesetzen, teilweise mit
Durchfiihrungsvorschriften unterschiedlich ausgestaltet haben. So unter-
scheiden sich die Landesgesetze darin, ob sie die bundesgesetzliche Re-
gel-Vorgabe der Unterbringung in der Gemeinschaftsunterkunft stiitzen
oder aufweichen. Wihrend Bayern beispielsweise in Anlehnung an § 53
AsylG in Art. 4 Aufnahmegesetz3*7 festschreibt, dass Asylsuchende in der
Regel in Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht werden »sollen«, be-
sagt § 3 Abs. 1 Landesaufnahmegesetz Hessen,?*® dass die Unterbrin-
gung in Gemeinschaftsunterkiinften oder anderen Unterkiinften erfolgen
»kann« und weicht damit von der Soll-Regelvorgabe auf Bundesebene
ab. Bestehen Regel-Vorgaben fur die Unterbringung in Gemeinschafts-
unterkiinften, gehen diese meist damit einher, dass die Landesgesetze
mogliche Ausnahmen, die einen Auszug aus der Gemeinschaftsunter-
kunft begriinden konnen, explizit benennen.>*® Die »Soll-Vorschriften«
der Landesgesetze haben dartuber hinaus nicht notwendigerweise zur
Folge, dass die Asylsuchenden auf kommunaler Ebene in Gemeinschafts-
unterkiinften untergebracht werden. In Thuringen gab es beispielsweise
2012 mehrere Kreise, die Asylsuchende zu 100% in Wohnungen unterge-
bracht haben, obwohl § 2 Thuringer Fluchtlingsaufnahmegesetz:7° vor-
schreibt, dass Asylsuchende in der Regel in Gemeinschaftsunterkunften
untergebracht werden sollen.37*

GrofSe kommunale Gestaltungsspielraume bestehen schliefSlich nicht
nur in der Frage des »ob« beziiglich der Unterbringung in Wohnungen

366 Bayern verteilt die Asylsuchenden nach Art. 3 Bayerisches Aufnahmege-
setz i.V.m. § 5 Bayerische Asyldurchfithrungsverordnung auf Regierungs-
aufnahmestellen in den Regierungsbezirken und im Anschluss auf die Ge-
meinschaftsunterkiinfte in den Gemeinden.

367 Siehe Kapitel C, Fn. 362.

368 Gesetz iiber die Aufnahme und Unterbringung von Fliichtlingen und ande-
ren auslidndischen Personen vom 5.07.2007 (GVBL. S. 399), geandert durch
Gesetz vom 27. September 2012 (GVBL S. 29).

369 Art. 4 Abs. 5 Bayerisches Aufnahmegesetz nennt vier Ausnahmefalle fiir den
Auszug aus der Gemeinschaftsunterkunft, darunter Krankheit und Schwan-
gerschalft.

370 Thiiringer Gesetz tiber die Aufnahme und Unterbringung von Asylbewerbern
und anderen auslindischen Fliichtlingen vom 16.12.1997 (GVBL S. 5471)
zuletzt geandert durch Gesetz vom 13.09.2016 (GVBI. S. 486).

371 Schamann und Kithn nennen Beispiele in Thiiringen, wo trotz einer Soll-Vor-
schrift zur Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften einige Kommunen
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oder in Sammelunterkiinften, sondern auch in der Frage des »wie« durch
die Festlegung von landesweiten oder kommunalen Mindeststandards.
Die Hilfte der Bundesliander haben eigene Vorschriften fiir Mindeststan-
dards in der Fliichtlingsunterbringung entwickelt,3”> die beispielsweise
die Wohnfliche, die Zimmerbelegung, Gemeinschaftsraume, Spielgele-
genheiten fiir Kinder, Lage und Grofle der Einrichtungen und Betreu-
ungspersonal beinhalten.37s Die Ausgestaltung sowie Kontrolle dieser
Standards unterscheiden sich jedoch erheblich.

So sind Mindeststandards in einigen Landern wie Thiringen oder
Baden-Wiurttemberg gesetzlich durch Aufnahmegesetze oder Ausfiih-
rungsverordnungen festgelegt. § 5 der Verordnung des Innenministe-
riums uber die Durchfithrung des Fliichtlingsaufnahmegesetzes Baden-
Wiirttemberg (DVO FliAG) schreibt zum einen Standards innerhalb der
Gemeinschaftsunterkiinfte vor, wie etwa getrennte Sanitarbereiche, Ge-
meinschaftsraume oder Freizeitanlagen. Zum anderen besagt § 5 Abs. 1
DVO FIuAG, dass die Unterbringung in einen im » Zusammenhang be-
bauten Ortsteil oder im Anschluss daran eingerichtet werden« soll, um
»den Bewohnerinnen und Bewohnern von Gemeinschaftsunterktinften
und Wohnungen eine Teilhabe am gesellschaftlichen Leben zu ermog-
lichen«. Dass die Lage der Unterkunft in Baden-Wirttemberg gesetz-
lich festgeschrieben wird, ist insofern relevant, als die neuen baurechtli-
chen Regelungen im Rahmen der Asylverfahrenbeschleunigungsgesetze
und Anderungen im Baugesetzbuch durch das Gesetz zur erleichterten
Unterbringung von Gefliichteten’7+ den Bau von Asylbewerberunter-
kiinften und die Errichtung befristeter mobiler Unterkiinfte, wie etwa
Wohncontainer oder Zelte, auch aufSerhalb bebauter Ortsteile in Ge-
werbegebieten, erméoglicht haben.3”s Andere Bundeslinder wie Hamburg
verfligen zwar tber keine verbindlichen Mindeststandards, dafiir ist ein
landesweites Gewaltschutzkonzept inklusive regelmifSiger Monitoring
und Clearing-Verfahren fiir die Erkennung besonders schutzbediirftiger

auf eine vollstindige Unterbringung in Wohnungen setzen. Schamann/Kiibn,
Kommunale Fliichtlingspolitik in Deutschland (2017), S. 12.

372 Vgl. Wendel, Unterbringung von Fliichtlingen in Deutschland (2014), S.
35

373 Schamann/Kiihn, Kommunale Fliichtlingspolitik in Deutschland (2017), S.
12.

374 Gesetz tiber Maflnahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung der Unter-
bringung von Flichtlingen vom 20.11.2014, BGBL.INr. 53 2014, S. 1748.

375 Lange, Niedersachsische Verwaltungsblitter 2016, S. 75. Die menschen-
rechtliche Verpflichtung, faktischen Zugang zur kommunalen Infrastruktur
zu gewihrleisten, gebietet es jedoch auch, die Unterbringung von Gefliich-
teten an Stadtrindern oder auferhalb stidtischer Infrastruktur nur als du-
ferstes Notmittel zu erwigen, vgl. Cremer, Menschenrechtliche Verpflich-
tungen bei der Unterbringung von Fliichtlingen (2014), S. 6.
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Gruppen etabliert.’7¢ Insgesamt sind mehrere Bundeslander auf die
Vorgaben fur die Unterbringung schutzbediirftiger Menschen nach der
Aufnahmerichtlinie eingegangen und haben entsprechende Leitlinien in
den Aufnahmegesetzen oder Durchfithrungsverordnungen erlassen.377
In Berlin ladsst sich hingegen ein detaillierter Katalog an Mindestanfor-
derungen fiir den Betrieb von Unterkiinften als Anlage zum Betreiber-
vertrag finden, der ebenfalls regelmiflige Uberpriifungen der Standards
festlegt.37® SchlieSlich gibt es Bundesldnder, die weder verbindliche Min-
deststandards noch Gewaltschutzkonzepte festgelegt haben.>”? In diesen
Fallen bestehen grofse Schwankungen in der Qualitat der Unterkiinf-
te innerhalb des Bundeslandes, fiir die ausschlaggebend ist, ob einzel-
ne Stidte oder Kommunen Leitlinien in der Unterbringung verabschie-
det haben.3%

b. Das Leitbild des aktivierenden Gewdibrleistungsstaats:
Meta-Regulierung durch Netzwerke, Ombudspersonen
und Kooperation mit Privaten

Der Dezentralisierung der rechtlichen Regelungen zur Flichtlingsun-
terbringung folgt, wie gesehen, auch eine Flexibilisierung der Organi-
sationsformen. Die Vielzahl der Regelungen deutet auf eine Verwal-
tungsorganisation hin, die nicht mithilfe von formellen Landesgesetzen
samtliche relevanten Aspekte der Unterbringung unmittelbar recht-
lich reguliert. Die aufscheinende Verwaltungsorganisation forciert da-
mit auch nicht in erster Linie den individuellen Rechtsschutz der Asyl-
suchenden durch die Méglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung der
Verwirklichung subjektiver Gewihrleistungsrechte. Vielmehr zeigt sich
hier eine Verwaltungspraxis, die einen gesetzlichen Rahmen schafft, in
dem die Selbstregulierung der Akteure in der Fliichtlingsunterbringung
stattfinden kann. Passend erscheint hier das Leitbild des aktivierenden
Gewahrleistungsstaats. Das Leitbild des aktivierenden Gewahrleistungs-
staats ldsst sich als eine von verschiedenen Reaktionen auf die Krise des
Ordnungsrechts verstehen. Der Staat greift im Leitbild des aktivieren-
den Gewihrleistungsstaats nicht mehr lediglich unmittelbar regulierend

376 Vgl. Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg Drucksache 21/4174,
Unterrichtung durch die Prisidentin der Biirgerschaft vom 25.04.16, S. 12.

377 Eine Auflistung landesrechtlicher Mafinahmen findet sich im Anhang bei
Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Menschenrechtsbericht (2016).

378 Mustervertrag des Landes Berlin »iiber den Betrieb einer Unterkunft und die
Betreuung der wohnenden Fliichtlinge und Asylbewerberinnen und Asylbe-
werber (Betreibervertrag)«, Stand Dezember 2016.

379 Fir Niedersachsen: Hess/Elle, Leben jenseits von Mindeststandards (2018).

380 Hess/Elle, Leben jenseits von Mindeststandards (2018), S. 11ff.
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ein, sondern versucht Biirgerinnen und Biirger durch » Metaregulierung«
zu aktivieren:

Der aktivierende Staat 16st sich aus der Tradition des Obrigkeitsstaates,
in dem allzu aktive Biirgerinnen und Biirger storen. Er stellt sich in die
Tradition des liberalen Staates, da er die Freiheit der Biirgerinnen und
Biirger betont, setzt aber einen Schwerpunkt nicht schlicht bei der Frei-
heit, sondern schon bei der Ermoglichung ihrer Inanspruchnahme.3®*

Diese Metaregulierung ldsst sich in der Verwaltungsorganisation der un-
tersuchten Forschungsfelder nachvollziehen. Grundsitzlich ist die Me-
taregulierung durch die mittelbare Steuerung gekennzeichnet, bei der
unabhingig von der rechtlichen Form des Verwaltungshandelns »ent-
scheidend ist, wieviel Raum sie Privaten lisst, um relativ autonom zu
wirken«.3%

Insbesondere die Metaregulierung durch Organisation und die Meta-
regulierung durch Verfabren lassen sich dabei in der Verwaltungsorgani-
sation der Fluchtlingsunterbringung finden. Die Metaregulierung durch
Organisation ist dabei primir von der Kooperation des aktivierenden
Staats mit Privaten gepragt. Der Staat handelt in diesem Zusammenhang
tendenziell »konsensual, wird Moderator, Partner, Katalysator und An-
walt schwacher Interessen, auch Aktivator und Schiedsrichter«.3% Die
Trennung von Staat und Gesellschaft, wie sie die Idee des gesellschaftli-
che Ungleichheiten ausgleichenden Sozialstaats bereits hinterfragt, wird
im aktivierenden Gewihrleistungsstaat zusitzlich dekonstruiert: Der
Staat begreift die Gesellschaft nun nicht mehr nur als Bedingung sei-
nes Wirkens, sondern greift dariiber hinaus zur Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben auf gesellschaftliche Private zurtick. Diese konnen durch die
Ubernahme ehemals staatlicher Aufgaben »staatsdhnliche Machtpositi-
onen«3* erhalten. Der Feststellung, dass dem Migrationsverwaltungs-
recht zum Teil nur eine » partielle« Hinwendung zum kooperativen sowie
gewihrleistenden Verwaltungshandeln zugesprochen werden kann,3*s
muss fiir die Unterbringung widersprochen werden. Die Kooperation
mit privaten Akteuren, insbesondere im Bereich der Sicherheit, hat eine
zentrale Rolle in der Verwaltungsorganisation der deutschen Fliichtlings-
unterbringung erlangt (hierzu mehr unter C III 2). Sichtbar wird hier

381 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 200.

382 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 224. Baer fiithrt dazu
weiter aus: » Metaregulierung ist also jede Form mittelbarer Regulierung,
die der Staat nutzt, um soziale Gerechtigkeit effizient und eingedenk des an-
spruchsvollen Prinzips der Subsidiaritit zu erreichen«. Baer, »Der Biirger«
im Verwaltungsrecht (2006), S. 224.

383 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 226.

384 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 228.

385 Thym, Migrationsverwaltungsrecht (2010), S. 36.
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ein konkretes Regulierungsregime,’*¢ bei dem staatliche und private Ak-
teure zusammen die Verwaltungsorganisation der Fliichtlingsunterbrin-
gung betreiben.

Die Kooperation mit Privaten wird im aktivierenden Gewihrleis-
tungsstaat dabei auch durch Kommunikation organisiert, etwa in Form
von Auslidnderbeauftragten oder Ombudspersonen. Diese sind nicht da-
rauf ausgerichtet, stellvertretend fiir die Privaten Rechtsschutz zu erlan-
gen, sondern sollen vielmehr Private darin unterstiitzen,

Interessen selbst durchzusetzen. Es ist daher im aktivierenden Staat kon-
sequent, Beauftragten beispielsweise keine Klagerechte zu geben, wih-
rend beispielsweise ein paternalistischer Sozialstaat genau das um den
Preis der Entmiindigung derjenigen, in deren Interesse geklagt werden
soll, tun wiirde.?®”

Diese Aktivierung durch Kommunikation stof3t jedoch spatestens dann
an ihre Grenzen, wenn etwa Auslinderbeirite zwar ein Recht auf Vor-
lage ihrer Stellungnahme haben, diese jedoch nicht zwingenderweise in
die Entscheidungen der kommunalen Entscheidungsgremien einbezogen
werden muss.?*® Metaregulierung des aktivierenden Staates ldsst sich
aber auch in Organisationsformen finden, in denen staatliche Stellen mit
Privaten zusammenarbeiten, etwa durch Runde Tische oder ein Quar-
tiersmanagement, bei dem beispielsweise durch Vernetzung verschiede-
ner Interessensgruppen in Quartieren, die die Verwaltung als entwick-
lungsbediirftig einschatzt, die Aktivierung der ansissigen Biirgerschaft
hin zu einer Verdnderung der Bezirke >von unten« erreicht werden soll.3
Nicht zuletzt deshalb bedarf das Personal des aktivierenden Gewahrleis-
tungsstaats »ausgepragte[r] kommunikative[r] Kompetenzen«, es muss
»managen« konnen und »Netzwerke gestalten«. Gesteuert werden soll
hier »weniger durch Weisung und eher durch das Gesprach«.3*° Damit
verdndern sich kongruent zu den Rollen von Staat und Biirgerinnen und
Biirger auch ihre klassischen Orte: Wahrend das lokale Burgeramt im ak-
tivierenden Gewahrleistungsstaat zum primaren Ansprechpartner wird,
wird das Ehrenamt zum Ort der aktiven Biirgerinnen und Burger — auch
wenn gerade das Beispiel des Ehrenamtes die Vielfalt verwaltungsrecht-
licher Leitbilder sichtbar macht.*

386 Eifert,in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf$sta-
be, Aufgaben, Organisation (2012), § 19 Rn. 12.

387 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 231.

388 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 232.

389 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 233.

390 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 251.

391 Baer geht in diesem Zusammenhang auf die zahlreichen Pflichten ein, die
Ehrenamtliche treffen, ebenso wie die »relative Abwertung ehrenamtlicher
Tatigkeit in einer Gesellschaft, die beispielsweise soziale Sicherung immer
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Die Metaregulierung durch Verfabren ist im aktivierenden Gewahr-
leistungsstaat entsprechend davon gepragt, dass der Staat sich darauf be-
schriankt, einen rechtlichen Rahmen zu gewihrleisten, in dem sich Pri-
vate selbst regulieren. Er steuert so die Erfullung 6ffentlicher Interessen
mittelbar. Dies geschieht, indem etwa interne Beauftragte fiir spezifische
Gemeinwohlbelange eingesetzt werden miissen oder indem der Staat die
Aufsicht tiber die Aufgabenerfiillung beibehilt: »Er [der Staat] bedient
sich des Mittels einer spezifisch gefassten Aufsicht, um fortlaufend und
nachtriglich Akteure zu steuern, die ansonsten selbststiandig 6ffentliche
Aufgaben erfiillen«.32*

Diese netzwerkartigen Kommunikationswege der aktivierenden Ver-
waltung finden sich auch im Interview mit einer/m Behordenmitarbei-
tenden wieder:

I: Mich interessiert, wie entsteht so eine Unterkunft, wie sind die Kom-
munikationswege, wie muss ich mir das bildlich vorstellen, so eine Er-
6ffnung von einer Unterkunft? #00:03:36-9#

B: Wie muss man sich das vorstellen? Sie brauchen erstmal eine geeigne-
te Immobilie. Da muss ein Dach druber sein, da muss es Wasser geben,
da muss es Strom geben. Dann mussen Sie dafir sorgen, dass, auf wel-
chen Wegen auch immer, geeignete Schlafplitze da sind, das waren am
Anfang dann Pritschen, die irgendwo besorgt werden. Und dann sollte
man jemanden haben, eine Organisation wie auch immer, die in der Lage
ist, den Betrieb einer solchen Unterkunft in den kommenden Wochen zu
gewahrleisten. Soweit die Theorie. [...] #00:06:20-0#

I: Und das heifst, man sucht sich zuerst einen Betreiber und dann
spricht man wahrscheinlich auch mit der [kommunale Untereinheit]?
#00:06:28-5#

B: Ja, auf alle Fille, das darf man sich nicht so vorstellen, dass dann da
einer sitzt, der dann alles entscheidet. Das, was Verwaltung in [Ort] in
den vergangenen zwei, drei Jahren gelernt hat, ist, dass man ressort-
ubergreifend arbeiten muss. Da hat diese wirklich schwierige Situation in
der Fliichtlingshochphase dazu gefiihrt, dass sich sehr sehr viel verdndert
hat. Wir hatten vor drei Wochen zum Beispiel ein Anwohnerbeteiligungs-
gesprich in [Ort]. Mit 250 Bewohnern. Mit sechs, sieben verschiedenen
Verwaltungen. Das war eine sehr laute, sehr intensive Auseinanderset-
zung mit Informationsinseln, wo ich gedacht hab, das wire vor drei Jah-
ren so gar nicht moglich gewesen, dass man sich ressortiibergreifend
mit den Biirgerinnen und Biirgern auseinandersetzt iiber bestimmte Ent-
wicklungen, in diesem Fall Flichtlingshilfe. Weil singuldres Dasein passt
nicht, wir werden immer irgendwo Schnittstellen finden. Deswegen ist

noch weitgehend an Erwerbsarbeit koppelt«. Baer, »Der Biirger« im Ver-
waltungsrecht (2006), S. 230.
392 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 246.
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die Arbeit mit den Gefliichteten, wo ja viele Behorden zusammenarbei-
ten, denken Sie bitte an Schule, denken Sie an Jugend, denken Sie an Ge-
sundheit, denken Sie bitte an Arbeit und alles alles alles, das ist ja auch
gewachsen. Da gab es ja auch einen Schub. Einen Schub, der Menschen
dazu gebracht hat, sich zu bewegen und zu sagen, hm, eigentlich stimmt
das. Wenn ich da selber vor mich hinplane und dann jemanden finde,
der das politisch mittragt, habe ich ja die anderen noch gar nicht mit-
einbezogen. Ich glaube, dass da schon eine andere Offenheit mittlerweile
herrscht. Andere miteinzubeziehen. #00:08:20-3#

I: Wenn Sie sagen, es hat sich veridndert, haben Sie noch weitere Bei-
spiele, wie sich die Kommunikationswege verschrankt haben? Also hat
sich das materialisiert, gibt es da jetzt sowas wie regelmifSige Treffen?
#00:08:33-5#

B: Also wenn Sie zum Beispiel jetzt die ganzen Umziige nehmen, in [Ort]
haben ja auch schon Umziige stattgefunden. Heute, Stand [Zeit], leben
dort 220 Personen. Da haben mal mehr gewohnt. Die sind ja ausgezo-
gen, umgezogen, weggezogen. Bei grofSen Umzugen, die wir planen, ist
es selbstverstiandlich, dass der abgebende und der aufnehmende [Ort],
vor allen Dingen Jugend, Kindergirten, Schule, aber auch in anderen
Bereichen, Arbeit, was auch immer da sein konnte, die sind da, die wer-
den vorab informiert. Wer kommt da, was sind das fiir Leute, welche
Familienstrukturen. Welche Hintergriinde, nationalititenmifSig und und
und. Dass man diesen Datenaustausch hat. Ich glaube, dass das bei allen
Reibereien, die es geben mag, weil einer sagt, ich hab’ hier noch zu we-
nig Schulplatze, und es kann doch nicht sein, dass hier so viele alleinrei-
sende Manner kommen, es waren doch Familien abgemacht, dass man
da mittlerweile Wege findet in der Kommunikation, die immer noch ver-
bessert werden konnen, wie das halt bei Kommunikation ist. Dass es in
Ordnung ist, vorher mal anzurufen, » Leute, ich hab’ damit ein Problem,
konnen wir da vorher noch was anderes finden, weil mein Vorgesetzter
da auch ein Problem damit hat, wenn der ein Problem hat, hab ich auch
ein Problem, aber wenn ich ihm eine Alternative anbieten kann, kriegen
wir die Kuh vielleicht vom Eis«. Finde ich eigentlich schlau. Ich glaub’,
das ist auch das, was die Biirgerinnen und Biirger von einer Behorde er-
warten dirfen. Dass die hart arbeiten und sich, wenn der eine Weg viel-
leicht nicht so optimal ist, vielleicht Gedanken machen, ob es nicht noch
einen zweiten oder dritten Weg gibt. Und dann muss man vielleicht gu-
cken, ob man aus diesen eins, zwei, drei potenziellen Wegen einen vier-
ten schustert. Das ist das, was die von uns erwarten. Und dass wir das
auch ernst nehmen, wenn die sagen, der erste Weg gefillt uns nicht, dann
bitte den zweiten oder dritten Weg. Hier sind so viele Kinder, wieso sind
hier so viele Kinder? Gut, dann konnen wir ihnen alleinreisende junge
Minner anbieten. Ja die wollen wir aber auch nicht, dann fingt es an,
schwierig zu werden. Weil die netten 16, 17, 18-jahrigen syrischen Mad-
chen, die vielleicht als Aupair oder als Haushaltshilfe bei Thnen arbeiten,
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haben wir so nicht. Da miissen wir jetzt was finden, wie wir’s, wenn wir
einen Kompromiss machen. Also die Menschen sind nicht unzuganglich,
sie mochten aber, dass sie gehort werden, dass man ihnen aufmerksam
zuhort, und dass man ihnen wenigstens ein Stiick weit entgegenkommt,
damit sie merken, ja, die andere Seite hat sich auch bewegt. Und das
versuchen wir. #oo:11:15-0#

Deutlich wird insbesondere am Ende des Zitats der »Dienstleistungs-
charakter« der aktivierenden Verwaltung. Auffillig ist dabei, dass das
Gegentiber der aktivierenden, kommunikativen Verwaltung, wie sie von
dem/der Behordenmitarbeiter/in beschrieben wird, stets die Biirgerinnen
und Biirger, nicht jedoch die Bewohnerinnen und Bewohner der Unter-
kiinfte selbst sind. Die Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte
werden insofern weniger als anzusprechendes Subjekt der kommunika-
tionsoffenen Verwaltung, sondern vielmehr als zu verwaltende Objekte
adressiert. Diese Tendenz wird jedoch, so wird sich zeigen, durch akti-
vierende Praxen, insbesondere in Bezug auf die Arbeitsvermittlung, kon-
terkariert.

Auf drei Aspekte des aktivierenden Gewahrleistungsstaats wird im
Folgenden niher eingegangen, da sie sich in der empirischen Forschung
als besonders relevant herausgestellt haben: Die Privatisierung der Auf-
gabenerfullung, die Aktivierung der Bewohnerinnen und Bewohner und
die Flexibilisierung rechtlicher Regulierung. Dabei wird sich zeigen, dass
auch die Organisation der Fliichtlingsunterbringung im Sinne der Ratio-
nalitit des aktivierenden Gewahrleistungsstaats selten in Reinform vor-
zufinden ist. Vielmehr fihrt sie in Kombination mit dem ordnungspoli-
tischen Fundament teilweise zu paradoxen Ergebnissen.

2. Privatisierung

Die Steuerungsdebatten der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft bein-
halten die Privatisierung ehemals staatlicher Aufgaben als elementaren
Bestandteil.32 Diskutiert werden dabei unterschiedliche Formen der Pri-
vatisierung, bei denen der Rechtsstaat eine 6ffentliche Aufgabe entwe-
der ginzlich dem freien Markt iberldsst oder in denen er in der Auf-
gabenausfihrung zwar mit privaten Akteuren kooperiert, jedoch die

393 Exemplarisch mit Verweisen auf weitere Literatur: Schulze-Fielitz, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Mafstibe, Auf-
gaben, Organisation (2012), § 12 Rn. 91ff.; Vofkuble, in: Grundlagen des
Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf$stibe, Aufgaben, Organisati-
on (2012), § 1 Rn. 58 ff.; Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006),
S. 197ff.; Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge
(2004), S. 60ff.
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Hoheitsgewalt und die Kontrolle tber die selbstregulierte Aufgabener-
fullung beibehilt. Hierbei ist zunichst wichtig festzuhalten, dass der
Rechtsstaat im Rahmen zunehmender Privatisierung nicht als recht-
lich konstruierende Instanz verschwindet. Vielmehr verschieben sich
Machtstrukturen im Zuge der Privatisierungsprozesse — und produzie-
ren wiederum spezifische Rechtssubjektkonstruktionen bzw. Subjektivie-
rungsprozesse. Das Recht schafft dann etwa die Biirgerkonstruktion des
autonomen Biirgers, der >rational< unter verschiedenen Vertrags-Optio-
nen auswihlt, im Gegensatz zum Bild eines abhingigen Konsumenten
im Wohlfahrtsstaat.3*+ Auch innerhalb rechtlicher Privatisierungsdebat-
ten werden so unterschiedliche Bilder der Rechtssubjekte konstruiert,
die durchaus widerspriichlich sein kénnen: Die Privatisierung wohl-
fahrtsstaatlicher Leistungen kann etwa dem paternalistischen Bild des
unselbstindigen Konsumenten folgen, wahrend die Privatisierung ande-
rer Bereiche wie der Bildung rational entscheidende und damit autono-
me Birgerinnen und Birger konstruiert.3*s Am Beispiel der rechtlichen
Regelung des Schwangerschaftsabbruchs ldsst sich hingegen erkennen,
wie der Rechtsstaat zugleich strafrechtlich stark regulierend und gewihr-
leistungsrechtlich privatisierend eingreift, Schwangerschaftsabbriiche
also einerseits strafrechtlich sanktioniert und zugleich die Finanzierung
von Schwangerschaftsabbriichen privatisiert und aus der gesetzlichen
Krankenkassenversorgung herausnimmt.>*¢ Hier stiitzt die Privatisie-
rung nicht das Bild einer rational entscheidenden, sondern vielmehr ei-
ner potenziell fehlerhaft entscheidenden Biirgerin. Die Privatisierung
dient dann dazu, zusatzlich zur strafrechtlichen Sanktionierung mora-
lisch-rechtliche Pramissen durchzusetzen, indem der Zugang zu Schwan-
gerschaftsabbriichen erschwert wird.>?7

394 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 129.

395 Abrams, in: Privatization, Vulnerability, and Social Responsibility: A Com-
parative Perspective (2016), S. 11ff.

396 Im deutschen Recht wird die Sanktionierung des Schwangerschaftsabbruchs
einerseits in §§ 218ff. Strafgesetzbuch geregelt, wihrend der Ausschluss des
Schwangerschaftsabbruchs als gesetzliche Krankenkassenleistung in § 20
Abs. 1 Schwangerschaftskonfliktgesetz normiert wird.

397 Abrams beschreibt das Subjekt der Privatisierung von Schwangerschafts-
abbriichen wie folgt: »The assumptions of autonomy and decision-mak-
ing capacity that often underlie institutional privatization regimes, and that
informed early abortion decisions, have been eroded: the subject of pri-
vatization envisioned by the Court is changing. Yet the autonomous, deci-
sion-making subject has not been replaced by the opportunistic, manipula-
tive chooser envisioned by supporters of welfare reform. Instead, the subject
of state abortion regulation is conceived as a flawed and incapable chooser«.
Abrams, in: Privatization, Vulnerability, and Social Responsibility: A Com-
parative Perspective (2016), S. 18.
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Ahnlich komplex verhilt es sich bei der Privatisierung der Fliichtlings-
unterbringung in Deutschland. Grofle Teile der Fliichtlingsunterbrin-
gung sind (inzwischen) privatisiert. Der Betrieb der Unterkiinfte wird
dabei, wie auch im Fall der zwei Forschungsfelder, von privaten Firmen
organisiert. Dabei zeigt sich die Komplexitit der Privatisierung etwa be-
reits dann, wenn die kommunalen Unterbringungsbehorden als quasi-
Vermieter vom Sozialstaatsgebot entkoppelte »Schuldanerkenntnisse«
oder »Gebithren« verlangen, die bei bis zu 25 € fiir den Quadratmeter
liegen, und die fir Bewohnerinnen und Bewohner anfallen, die zwar in
der Flichtlingsunterkunft leben, aber einer Lohnarbeit nachgehen.>*® Die
Bewohnerinnen und Bewohner werden dabei als Pflichtempfangerinnen
und -empfanger zunichst in eine Massenunterbringung gezwungen, fiir
die sie dann als Mieter iiberhohte Kosten zahlen sollen. Insbesondere
im Bereich der Sicherheit scheint jedoch die Komplexitit der Privatisie-
rung deutlich auf. Die Privatisierung der Sicherheit ist ein im Zuge sich
andernder Staatlichkeit zunehmendes Phinomen, das iiber Sicherheits-
dienstleistungen wie die Bewachung von o6ffentlichen Gebauden hinaus
bis zur privaten Kriegsfithrung reicht.?** Der Bundesverband fiir Sicher-
heitswirtschaft gibt etwa den Anteil der Beschiftigten in der Flichtlings-
unterbringung mit 10% als drittgrofSte Saule des privaten Sicherheitsge-
werbes in Deutschland an (nach der Arbeit an Empfangsdiensten und im
Objekt- und Werkschutz).+° Die Privatisierung der Sicherheit fiihrt da-
bei ganz allgemein zu einer Segmentierung und Differenzierung normati-
ver Rationalititen, die auf die Rechtswirklichkeit und das Verhiltnis der
Einzelnen zum Recht Auswirkungen haben: »Das Verwischen der Gren-
zen zwischen Staat, Gesellschaft und privaten Akteuren erschwert zu-
gleich den Rechtsschutz fur den Biirger, da fiir ihn nicht unmittelbar er-
sichtlich ist, in wessen Zustandigkeitsbereich er sich gerade befindet und
wer daher fiir ihn der richtige Ansprechpartner ist«.+* Dies lasst sich auch
am Beispiel der privatisierten Sicherheit in den Fliichtlingsunterkiinften

398 Vgl. Bayerischer VGH, Beschl. v. 14.04.2021 — 12 N 20.2529 — Rn. 95 (ju-
ris), in dem die Berechnung dieser Hohe der Gebiihren als mit dem Sozial-
staatsgebot unvereinbar beurteilt wird, sowie fiir die behordliche Praxis der
Schuldanerkenntnisse in Berlin Gerloff, Asylmagazin 2022.

399 Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft (2012), S. 103.

400 Vgl. Bundesverband der Sicherbeitswirtschaft, Deutschland (noch) siche-
rer machen: Sicherheitswirtschaft starken — Sicherheitsdienstleistungsgesetz
verabschieden (2021).

401 Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft (2012), S. 104. Dieses
Phinomen wird auch unter dem Stichwort der »Fragmentierung« diskutiert.
Vgl. Vesting, Staatstheorie (2018), S. 170ff; Fischer-Lescano/Teubner,
Regime-Kollisionen (2006); Débhmann et al. (Hg.), Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer — Band 77: Fragmentierungen
(2018).

290

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VERWALTUNGSPRAXEN

nachvollziehen: Wihrend von Seite der Behordenleiter und Betreiber der
Unterkiinfte die Anstellung privater Sicherheitsdienste oftmals mit der
Sicherheit fiir die Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte be-
grundet wird, fithrt sie de facto zu einer rechtlichen Prekarisierung ent-
gegen der Interessen der Bewohnerinnen und Bewohner. Diese sind mit
den ordnungsrechtlichen Normen des Asylgesetzes zum Wohnen in den
Unterkiinften verpflichtet und damit auf alltiglicher Basis mit dem pri-
vaten Sicherheitspersonal konfrontiert. Gleichzeitig erhoht die Privati-
sierung die Komplexitit der rechtlichen Grenzen der Sicherheitsdienste
in einem Mafs, das das rechtliche Vorgehen gegen ein Fehlverhalten der
privaten Akteure stark erschwert; teilweise agieren die Sicherheitsdiens-
te zudem in einem verfassungsrechtlich nicht gedeckten Rahmen. Vor
diesem Hintergrund ist es fiir ein Verstindnis der Rechtswirklichkeit in
den Fluchtlingsunterktinften ertragreich, die rechtliche Regelung der Pri-
vatisierung der Sicherheit in den Unterkiinften in den Blick zu nehmen,
wobei zundchst auf deren verfassungsrechtlichen Rahmen sowie deren
rechtliche Graubereiche und Segmentierungen im Rahmen der Priva-
tisierung eingegangen wird, die zur rechtlichen Prekarisierung der Be-
wohnerinnen und Bewohner in der Rechtswirklichkeit der Flichtlings-
unterkiuinfte fithren.

a. Verfassungsrechtliche Normierung der Privatisierung:
Funktionsvorbebalt und Beleibhung

Dabei agieren private Akteure in der Flichtlingsunterbringung zunichst
innerhalb eines 6ffentlich-rechtlichen Rahmens, bei dem die Privatisie-
rung der Sicherheit in der Fliichtlingsunterbringung verfassungsrechtli-
chen Grenzen begegnet. Verfassungsrechtliche Grenzen finden sich im so-
genannten Funktionsvorbehalt (dazu unten mehr) nach Art. 33 Abs. 4 GG,
aber auch im Demokratieprinzip und Rechtsstaatsgebot nach Art. 20 GG.

Dass die Privatisierung verfassungsrechtliche Grenzen erfihrt, ergibt
sich dabei gerade aus ihrer ordnungspolitischen Funktion. Wahrend die
eingreifende, ordnende Verwaltung einem verfassungsrechtlichen Vorbe-
halt nach Art. 33 Abs. 4 GG unterliegt, der vorsieht, dass eingreifende
MafSnahmen zunichst durch Staatsbedienstete ausgefithrt werden sollen,
begegnet die Privatisierung des leistenden Verwaltungshandelns weniger
starken verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Flichtlingsunterbringung
gehort nach § 44 Abs. 1 AsylG zur Pflichtaufgabe der Lander und Kom-
munen und ist in Landesaufnahmegesetzen und Gemeindesatzungen ge-
nauer geregelt.+°> Die Lander und Kommunen besitzen daher zwar kein

402 Exemplarisch: §§ 5, ro LaufnG Brandenburg; § 1 LaufnG Hessen; Art. 2
AufnG Bayern; siehe hierzu auch Engler, Asylmagazin 2018, S. 155 f.
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Ermessen tiber das »ob« deren Realisierung, aber iiber das »wie«,4°
so dass die Kooperation mit privaten Akteuren in der Fliichtlingsun-
terbringung zunichst unproblematisch erscheinen konnte. In Bezug auf
die Unterbringung von Gefliichteten als Teil der Gewdbrleistungspflicht
des Staates ist die Moglichkeit verschiedener Formen der Privatisierung
aus verfassungsrechtlicher Sicht tatsichlich unstrittig und gingige Pra-
xis.*+ Ob in der Wasserversorgung, in Verkehrsbetrieben oder in Kran-
kenhdusern: der Staat greift immer wieder auf die Hilfe privater Drit-
ter fiir bestimmte Aufgaben zuriick (funktionale Privatisierung), handelt
selbst in privatrechtlichen Formen (formelle Privatisierung) oder tiber-
lasst zum Teil ganze Aufgabenbereiche der freien Marktwirtschaft (ma-
terielle Privatisierung).+°5 Ein Blick in die Landesaufnahmegesetze zeigt,
dass es sich bei der Fliichtlingsunterbringung um den Fall einer soge-
nannten funktionalen Privatisierung handelt, bei der staatliche Behor-
den private Betreiber mit der Erfillung der Aufgabe der Unterbringung
betrauen, ohne jedoch die Kontrolle dartiber ganzlich dem privaten Sek-
tor zu uberlassen.+°¢

Verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet die funktionale Privatisie-
rung der Fliichtlingsunterbringung jedoch insofern, als die Unterbringung
historisch#°” und aktuell neben der Gewahrleistung des Menschenrechts
auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum auch eine »ordnungspoli-
tische Funktion« als eine Abwehr- und Beschleunigungsmafinahme im
Asylverfahren innehat. Wie bereits gezeigt, wird die Unterbringung als
Gewihrleistung des Sozialstaats in diesem Zusammenhang mit dem ver-
waltungsrechtlichen Asylverfahren verkntupft und somit die Unterbrin-
gung als Wohnen im Rahmen der ordnungspolitischen Normierung mit
zahlreichen Eingriffen in Grund- und Menschenrechte belastet. Rechts-
staatliche Eingriffe unterliegen im deutschen Recht zunichst einem in
der Verfassung normierten »Funktionsvorbehalt« nach Art. 33 Abs. 4
GG. Dabei besagt Art. 33 Abs. 4 GG ganz allgemein, dass

die Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse [...] als stindige Aufgabe
in der Regel Angehorigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen [ist],
die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen.

Der sogenannte Funktionsvorbehalt soll dabei gewihrleisten, dass

403 Vgl. hierzu auch Glauben, Die Offentliche Verwaltung 1994.

404 Eblers, Allgemeines Verwaltungsrecht (2016), S. 175f. Kritisch hierzu: Brofs,
WSI-Mitteilungen 2008.

405 Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht (2018), S. 510 f.

406 Teilweise geben die Landesaufnahmegesetze explizit die Erlaubnis zur He-
ranziehung privater Dritter fir die Aufgabenerfiillung: § ro Abs. 2 LaufnG
Brandenburg.

407 Vgl. Miinch, Asylpolitik in der Bundesrepublik Deutschland (1992), S. 73ff.
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die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe regel-
miflig den von Art. 33 Abs. 5§ GG fiir das Berufsbeamtentum institu-
tionell garantierten besonderen Sicherungen qualifizierter, loyaler und
gesetzestreuer Aufgabenerfiillung unterliegt.+®

Hoheitliche Befugnisse liegen laut dem Bundesverfassungsgericht dabei
dann vor, »wenn Befugnisse zum Grundrechtseingriff im engeren Sin-
ne [...] ausgetibt werden, die 6ffentliche Gewalt also durch Befehl oder
Zwang unmittelbar beschrankend auf grundrechtlich geschiitzte Freihei-
ten einwirkt«.+ Insbesondere in Bezug auf den Einsatz von privaten Ak-
teuren im MafSregel- und Strafvollzug wird dabei diskutiert, ob bzw. wel-
che Privatisierungsformen der Funktionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4
GG zuldsst — mit sehr unterschiedlichen Meinungen.+** Das Bundesver-
fassungsgericht hat 2012 in Bezug auf den Betrieb einer MafSregelvoll-
zugsanstalt unter Zuhilfenahme privater Angestellter entschieden, dass
eine teilweise Privatisierung des MafSregelvollzugs ausnahmsweise durch
einen qualifizierten Sachgrund gerechtfertigt sein kann,** und die gesetz-
liche Beleihung der privaten Angestellten mit hoheitlichen Eingriffsbe-
fugnissen moglich ist.4** Das heift, auch die Eingriffsverwaltung kann
von privaten Akteuren ausgefiithrt werden.

Sollen den privaten Dritten ebenfalls hoheitliche Befugnisse zukom-
men, so muss dies jedoch durch »Beleihung« durch den Staat erfolgen.
Den privaten Firmen konnen per Gesetz hoheitliche Eingriffsbefugnis-
se tibertragen werden, so dass diese befugt sind, »Staatsaufgaben in
den Handlungsformen des Offentlichen Rechts selbstindig wahrzuneh-
men«.43 In Bezug auf die private Sicherheitsbranche finden Beleihungen
beispielsweise zur Sicherung des Flugverkehrs statt. Hier diirfen die pri-
vaten Sicherheitsdienste die Taschen der Passagiere auf gefahrliche Ge-
genstinde hin durchsuchen und im eigenen Ermessen tiber das Vorlie-
gen einer Gefdhrdung entscheiden.++ Das Sicherheitspersonal wird dabei
zum Eingriff in das Recht auf Personlichkeit aus Art. 2 Abs. I GG durch
die Beleihung nach §16 a Luftsicherheitsgesetz ermachtigt. Dabei setzt
§16 a Abs. 2 Luftsicherheitsgesetz zugleich den rechtlichen Rahmen der
Beleihung fest, also die Erfordernisse fiir die Zulassigkeit einer Beleihung
(zum Beispiel die Anforderungen an die Zuverlassigkeit, Nr. 1, oder kei-
ne entgegenstehenden offentlichen Interessen, Nr. 3).

408 BVerfG, Urt. v. 18.01.2012 — 2 BVR 133/10 — Rn. 136 (juris).

409 BVerfG, Urt. v. 18.01.2012 — 2 BVR 133/10 — Rn. 140 (juris).

410 Exemplarisch lasst sich die Debatte in der Neuen Kriminalpolitik 1/2016
zum Thema »Privatisierung der Strafvollstreckung« nachlesen.

411 BVerfG, Urt. v. 18.01.2012 — 2 BVR 133/10 — Rn. 146 (juris).

412 BVerfG, Urt. v. 18.1.2012 — 2 BVR 133/10 = Rn. 152 (juris).

413 Burgi, in: Handbuch des Sicherheitsgewerberechts (2004), S. 589.

414 Burgi, in: Handbuch des Sicherheitsgewerberechts (2004), S. 590f.
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Ist keine gesetzliche Beleihung erfolgt, kann die Durchfihrung der of-
fentlichen Aufgaben bei Beibehaltung der staatlichen Kontrolle mittels pri-
vater Akteure nur durch die sogenannte Verwaltungshilfe stattfinden. In
diesem Zusammenhang konnen private Akteure als Erfullungsgehilfen ein-
gesetzt werden, die primir die Weisungen der staatlichen Behorden ausfiih-
ren. Die sogenannte Verwaltungshilfe ist dabei dadurch gekennzeichnet,
dass die Verwaltungshelfer als Erfiillungsgehilfen engmaschig an die An-
weisungen der Behorde gebunden sind und keine eigenen hoheitlichen Be-
fugnisse innehaben.+s In Bezug auf private Sicherheitsdienste ist insbeson-
dere Giber die Burener Abschiebehafteinrichtung bekannt geworden, dass
dort privates Sicherheitspersonal als Verwaltungshilfe eingesetzt wird.+:¢
Da die Verwaltungshilfe in Vollzugsanstalten jedoch schnell Gefahr lauft,
rein ausfithrende Bewachungsaufgaben zu tiberschreiten, wird fiir die Ver-
waltungshilfe im Strafvollzug die stindige Anwesenheit einer weisungs-
befugten Person gefordert;#7 zudem bleibt die Bindung an rechtsstaatli-
che Gebote wie etwa den Grundsatz der Verhiltnismafigkeit erhalten.+:

b. Fragmentierte Rechtsordnung: Rechtliche Graubereiche

Die privaten Sicherheitsdienstleister sind demnach einerseits in das 6f-
fentlich-rechtliche Rechtssystem eingebunden. Ob die privaten Betrei-
ber bzw. die Sicherheitsfirmen in der Fluchtlingsunterbringung gesetzlich
mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet sind oder als Verwaltungshel-
fer agieren, muss nach den Landesaufnahmegesetzen bestimmt werden.
Diese sehen keine Beleihung privater Dritter vor. Teilweise wird die Mog-
lichkeit einer funktionalen Aufgabenprivatisierung explizit erwihnt,
ohne jedoch die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse zu benennen.+
In Berlin besagt der Betreibervertrag im Gegenteil, dass keine hoheitli-
chen Befugnisse auf die Betreiber tibergehen.+*° Praktisch wird demnach

415 Zum Begriff der Verwaltungshilfe: Burgi, in: Handbuch des Sicherheitsge-
werberechts (2004), S. 598.

416 Stober bezeichnet die reine Bewachung der Abschiebehiftlinge ohne Ein-
griffsbefugnisse als »schlicht-hoheitlich« und geht von einem 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag zwischen der Sicherheitsfirma und dem Justizministeri-
um aus. Stober, Zeitschrift fur Rechtspolitik 2001, S. 266.

417 Lange, in: Handbuch des Sicherheitsgewerbes (2004), S. 753; Gramm,
Verwaltungsarchiv 1999, S. 339ff.

418 Stober, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001, S. 265; Ernst, Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht 2015, S. 33 5.

419 § 10 Abs. 2 LaufnG Brandenburg; § 3 Abs.1 S. 4 LaufnG Hessen; § 2 Abs.
1 S. 2 Thiringer Flichtlingsaufnahmegesetz.

420 Anlage 1: Leistungs- und Qualitdtsbeschreibung zum Betreibervertrag Fliicht-
lingsunterbringung Land Berlin, Mustervertrag des Landes Berlin »tiber den
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davon auszugehen sein, dass die Betreiber und Sicherheitsdienste nicht
mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet sind und insofern »nur« als
Verwaltungshelfer agieren.+* Die starke Weisungsgebundenheit ohne ei-
gene hoheitliche Befugnisse wire angemessen, sofern sich die Aufgabe
der Sicherheitsdienste auf rein ausfithrende Aufgaben ohne Ermessens-
entscheidungen, wie etwa einen reinen Gebaudeschutz, beschrinkt. Tat-
sdachlich tiben Sicherheitsdienste aber in vielen Unterkiinften grundrecht-
liche Eingriffe im Rahmen von Taschen- und Zimmerkontrollen aus, die
aufgrund der gesetzlichen Wohnpflicht fiir Erstaufnahmeeinrichtungen
besonders schwer wirken — und dass, obwohl ihr Einsatz gesetzlich nicht
in Form einer Beleihung ausgestaltet ist. Die Rolle der privaten Sicher-
heitsfirmen als Teil der 6ffentlich-rechtlichen Aufgabenwahrnehmung
bleibt so einerseits rechtlich unbestimmt; die Tatigkeiten von privaten
Sicherheitsdiensten zumindest in Erstaufnahmeeinrichtungen sind ver-
fassungsrechtlich bedenklich. Zu denken wire hier an eine sogenannte
faktische, rechtswidrige Beleihung.+*

Die privaten Sicherheitsdienstleister bleiben andererseits private
Rechtssubjekte, so dass der rechtliche Rahmen der privaten Sicherheits-
dienstleistung in der Fluchtlingsunterbringung einer Fragmentierung un-
terliegt; neben das offentlich-rechtliche Verwaltungsrecht tritt das Pri-
vatrecht. Die Befugnisse von privaten Sicherheitsfirmen lassen sich in
§ 34 a Abs. 5 Gewerbeordnung (GewO) nachlesen:

Der Gewerbetreibende und seine Beschiftigten diirfen bei der Durch-
fithrung von Bewachungsaufgaben gegeniiber Dritten nur die Rech-
te, die Jedermann im Falle einer Notwehr, eines Notstandes oder einer
Selbsthilfe zustehen, die ihnen vom jeweiligen Auftraggeber vertraglich
tibertragenen Selbsthilferechte sowie die ihnen gegebenenfalls in Fillen
gesetzlicher Ubertragung zustehenden Befugnisse eigenverantwortlich
ausiiben. In den Fillen der Inanspruchnahme dieser Rechte und Befug-
nisse ist der Grundsatz der Erforderlichkeit zu beachten.

Betrieb einer Unterkunft und die Betreuung der wohnenden Fliichtlinge und
Asylbewerberinnen und Asylbewerber (Betreibervertrag)«, Stand Dezember
2016, S. 4.

421 So auch das Ergebnis eines Gutachtens, welches von der Initiative »Kreuz-
berg Hilft« in Auftrag gegeben wurde: Dombert/Scharfenberg, Qualititsan-
forderungen an den Betrieb von Notunterkiinften in Berlin (2016), S. 8.

422 So hat das VG Bremen im Falle der Entfernung eines Altkleidercontainers
durch einen privaten Dritten ohne behordlich festgehaltene Anordnung be-
stimmt, dass die » Letztentscheidungsverantwortung« im Rahmen der funk-
tionalen Privatisierung nicht abgegeben werden darf, und dass es sich ohne
Anordnung um eine »faktische [...] Beleihung« handele, VG Bremen, Beschl.
V. 15.02.2017 — § V 3535/16 — Rn. 35 f. (juris).
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Sofern keine gesetzliche Beleihung besteht, orientiert sich der rechtliche
Rahmen der privaten Sicherheitsdienstleister also an den Rechten, die al-
len privaten Biirgerinnen und Biirger zustehen, und den vertraglich tiber-
tragenen Rechten. So konnen Sicherheitsdienste in privaten Gebauden
etwa das Hausrecht der eigentlichen Eigentiimer bzw. Hausrechtsinha-
berinnen und -inhaber durchsetzen, sofern ihnen diese privatrechtliche
Befugnis vertraglich iibertragen wird. Da die Fliichtlingsunterbringung
jedoch eine offentlich-rechtliche Aufgabe bleibt und die lokalen Be-
horden die Hoheitsgewalt behalten, ziehen nun in diese privatrechtli-
chen Normierungen wiederum offentlich-rechtliche MafSstibe ein. So
gibt es in der verwaltungsrechtlichen Praxis in der Fliichtlingsunterbrin-
gung zunichst zahlreiche Unstimmigkeiten dariiber, welche Befugnis-
se aus § 34 a Abs. 5§ GewO folgen. Die Behordenmitarbeitenden leiten
etwa Eingriffsbefugnisse aus einem vertraglich tibertragenen offentlich-
rechtlichen Hausrecht ab und rechtfertigen so Eingriffsbefugnisse in die
Grundrechte der Bewohnerinnen und Bewohner, die verfassungsrecht-
lich aber nur tber eine Beleihung moglich wiren.

(1) Eine indirekte Beleihung? Offentlich-rechtliches Hausrecht

Befugnisse der Sicherheitsfirmen konnen sich also zunichst aus einem
vertraglich uibertragenen Hausrecht ergeben; dies ist etwa bei privaten
Supermarktfilialen oder in privaten FufSballstadien der Fall. Hierfiir ist
es jedoch relevant, um welche Art des Hausrechts es sich handelt: pri-
vat oder offentlich-rechtlich. Ob es sich dabei um ein privates oder
ein offentlich-rechtliches Hausrecht handelt, ergibt sich aus dem Nut-
zungsverhaltnis. Bei Fluchtlingsunterktnften handelt es sich kommu-
nalrechtlich in der Regel um 6ffentliche Einrichtungen.+>3 Offentliche
Einrichtungen konnen dabei von privaten Dritten sowohl mit einem pri-
vatrechtlich oder offentlich-rechtlich ausgestalteten Nutzungsverhalt-
nis betrieben werden.++ Ob in Flichtlingsunterkiinften ein 6ffentlich-
rechtliches Nutzungsverhiltnis besteht, richtet sich nach dem Triager
der Einrichtung.+s In den meisten Landesaufnahmegesetzen sind die
Nutzungsverhiltnisse dabei explizit als 6ffentlich-rechtliche ausgewie-
sen.+*¢ Dabei umfasst

423 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 428.

424 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 432f.

425 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 430.

426 Zum Beispiel: Art. 5 Abs.1 AufnG Bayern; § 3 Abs. 3 LAufnG Hessen; § 11
Abs. 1 LAufnG Brandenburg; § 6 Abs. 3 Fliichtlingsaufnahmegesetz Baden-
Wirttemberg; § 3 Abs. 2 AufnG Niedersachsen; § 4 LandesaufnG Saarland;
§ 6 Abs. 1 Thiringer Flichtlingsaufnahmegesetz.
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das Hausrecht des jeweiligen Behordenleiters [...] die Befugnis, Ord-
nungsmafinahmen zu treffen, um die Verwirklichung des Widmungs-
zwecks zu gewihrleisten, Storungen des Dienstbetriebs abzuwenden und
dabei insbesondere auch iiber den Aufenthalt von Personen in den Riu-
men des offentlichen Gebaudes zu bestimmen. [...] Dieses Recht bedarf
keiner ausdriicklichen gesetzlichen Konkretisierung, sondern folgt als
notwendiger >Annex< zur Sachkompetenz aus der Verantwortung der
Behorde oder des Gerichts fiir die Erfiillung der zugewiesenen Aufgaben
und den ordnungsgemiflen Ablauf der Verwaltungsgeschifte.+7

Das Hausrecht kann verschriftlicht werden, beispielsweise durch Satzun-
gen oder Benutzungsverordnungen sowie Hausordnungen, die die Befug-
nis, Storungen von der Einrichtung fernzuhalten, konkretisieren und die
Zugangsberechtigung zur offentlichen Einrichtung regeln.+** Das heifSt,
die Behordenmitarbeitenden selbst konnen aus dem offentlich-rechtli-
chen Hausrecht Befugnisse ableiten, um OrdnungsmafSnahmen zu er-
greifen.

Wie sieht es jedoch mit privaten Dritten bzw. privaten Sicherheits-
dienstleistenden aus? Inwiefern das 6ffentlich-rechtliche Hausrecht tiber-
haupt auf private Dritte bzw. Sicherheitsfirmen tibertragen werden kann,
ohne dass eine Beleihung der damit einhergehenden Befugnisse vorliegt,
ist strittig.+>® Unstrittig ist jedoch, dass nicht-beliehene Private beim Be-
trieb 6ffentlicher Einrichtungen keine 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen
zu den Benutzerinnen und Benutzern, etwa in Form eines Verwaltungs-
aktes, eingehen konnen.#° Eine Beleihung durch Hausordnungen wider-
spricht dabei der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung, die eine demo-
kratische Legitimationskette durch parlamentarisch erlassene Gesetze
fiir die Ubertragung von Eingriffsbefugnissen vorsieht. Hausordnungen
konnen demokratisch erlassene Gesetze nicht ersetzen.#3* In der Praxis
wird jedoch oftmals tber das offentlich-rechtliche Hausrecht eine quasi
Beleihung der privaten Sicherheitsdienstleister sowie zahlreiche Eingriffe

427 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 26.10.2010 — OVG 10 B 2.10 — Rn. 65
(juris).

428 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 438.

429 Mabhlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen
(1988), S. 175ff.; Schnekenburger, Rechtsstellung und Aufgaben des priva-
ten Sicherheitsgewerbes (1999), S. 175ff.

430 Tettinger et al., Besonderes Verwaltungsrecht (2009), S. 110; Ernst, Neue
Zeitschrift fir Verwaltungsrecht 2015, S. 335; Engler, Asylmagazin 2018,
S. 155.

431 »Die Ermichtigung zum Erlaf§ von Hausordnungen in StVollzG § 161 gibt
den Vollzugsbehorden keine selbstindige Eingriffsgrundlage«. BVerfG,
Kammerbeschluss v. 10.11.1995 (2. Kammer) — 2 BvR 1236/95 — Rn. 19
(juris); VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 2.02.2022 — 12 S 4089/20 — Rn.

95 (juris).
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in die Grundrechte der Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte
gerechtfertigt (hierzu mehr in Kapitel C III 4 b).

(2) Privatrecht mit unmittelbarer Grundrechtsbindung:
Die »Jedermann-Rechte«

Demgegentiiber bleiben die sogenannten Jedermann-Rechte beste-
hen, wie sie auch die privatrechtliche Gewerbeordnung festhalt.
§ 34 a Abs. 5 GewO erlaubt es privaten Sicherheitsfirmen also nur sol-
che Rechte auszuiiben, die »Jedermann im Falle einer Notwehr, eines
Notstandes oder einer Selbsthilfe zustehen, [und] die ihnen vom jeweili-
gen Auftraggeber vertraglich uibertragenen Selbsthilferechte«. Die soge-
nannten Jedermann-Notrechte sind solche, die jeder Person privatrecht-
lich in Notsituationen zustehen und Abwehrrechte zur Verteidigung des
Eigentums oder der korperlichen Unversehrtheit (beispielsweise Not-
wehr nach § 32 Strafgesetzbuch oder Selbsthilfe nach § 859 Abs. 1 Biir-
gerliches Gesetzbuch) oder zur Hilfe Dritter (sogenannte Nothilfe nach
§ 32 Abs. 2 Alt. 2 Strafgesetzbuch) vorsehen. Da diese Rechte nur Priva-
ten zustehen, ist eine vertragliche Ubertragung auf die privaten Sicher-
heitsdienste durch die Verwaltungsbehorden ausgeschlossen, da diesen
als offentlich-rechtlichen Institutionen keine Jedermann-Rechte zukom-
men. Die Mitarbeitenden der Sicherheitsfirmen konnen jedoch individu-
ell eigene Jedermann-Rechte ausiiben.+3*

Diese privaten Jedermann-Rechte erfahren im Rahmen der Sicher-
heitsdienstleitung in der Flichtlingsunterbringung jedoch wieder-
um offentlich-rechtliche Grenzen. Denn die Sicherheitsfirmen agieren
im Rahmen der funktionalen Privatisierung als Erfiillungsgehilfen der
offentlich-rechtlichen Behorden, als Verwaltungshelfer. Inwiefern Si-
cherheitsfirmen, die Verwaltungshilfe ausiiben, privatrechtliche Not-
stands- und Selbsthilferechte ohne die Bindung an 6ffentlich-rechtliche
Mafsstibe wie den VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz ausiiben durfen, ist
dabei umstritten. So gibt § 34 a Abs. 5§ GewO die einfachrechtlichen
Grenzen der Befugnisse der Sicherheitsfirmen vor: »In den Fillen der In-
anspruchnahme dieser Rechte und Befugnisse ist der Grundsatz der Er-
forderlichkeit zu beachten«.

Die Geltung der einfachrechtlichen Grenze der »Erforderlichkeit« ist
im Rahmen der Verwaltungshilfe jedoch fraglich. Tatsachlich konnte es
nach § 34 a Abs. § GewO so scheinen, als ob private Sicherheitsfirmen in
jedem Fall nur an den Grundsatz der »Erforderlichkeit« gebunden sind,
der den Einsatz des »mildesten Mittels« verlangt und im Gegensatz zur

432 Zum allgemeinen Festnahmerecht nach § 127 StPO in Flichtlingsunterkiinf-
ten siehe Engler, Asylmagazin 2019, S. 99.
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Verhiltnismafigkeit keine Priifung der Zumutbarkeit oder Angemes-
senheit erfordert.+* Dagegen wird jedoch eingewandt, dass dies einer
Flucht ins Privatrecht gleichkomme, bei der der Staat sich durch die Zu-
hilfenahme Dritter seiner Bindung an die Verfassung entziehen konne.+3

Dem ist auch fiir die Befugnisse von Sicherheitsfirmen in Fliichtlings-
unterkiinften zuzustimmen. So ist es unbestritten, dass das Rechtsstaats-
gebot bei einer Beleihung mit hoheitlichen Befugnissen eingehalten wer-
den muss.#5 Wenn Sicherheitsfirmen in Fluchtlingsunterkiinften trotz
fehlender Beleihung faktisch hoheitliche Befugnisse ausiiben, so miissen
sie sich zumindest an die unmittelbaren Grundrechtsbindungen ihrer
Auftragsgeber, der Behorden, sowie den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz
halten. Denn fiir die Rechtssicherheit der betroffenen Bewohnerinnen
und Bewohner der Unterkunft kann es nicht angehen, dass der Staat
sich (per Verwaltungshilfe oder Beleihung) seiner Verantwortung ent-
zieht: »Die Behorde hat in solchen Fillen kein Wahlrecht zwischen 6f-
fentlichem Recht und Privatrecht. Private Sicherheitsdienste sind al-
lenfalls Verwaltungshelfer bei der Umsetzung der 6ffentlich-rechtlichen
Mafinahmen«#3¢ und unterliegen somit derselben Grundrechtsbindung
wie ihre Auftraggeber. Die empirische Forschung zeigt jedoch, dass die-
se Grundrechtsbindung an den VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz dem Si-
cherheitspersonal nicht bekannt ist. Vielmehr ergibt sich aus der Em-
pirie, dass die Sicherheitsdienstleister im Rahmen der segmentierten
rechtlichen Normierungen selbst nicht tiberblicken, wo ihre Befugnis-
se und wo die rechtlichen Grenzen ihres Handelns liegen. Wahrend die
europdaische Aufnahmerichtlinie eine angemessene Schulung des Perso-
nals in den Flichtlingsunterktnften vorsieht (s.o.), zeigt sich hier, wie
die mangelnde rechtliche Umsetzung in die Praxis die Bewohnerinnen
und Bewohner im rechtlichen Raum der Fliichtlingsunterkiinfte preka-
risieren kann.

433 Roggan, Kritische Justiz 2008, S. 329.

434 Ernst, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2015, S. 336; Gramm, Ver-
waltungsarchiv 1999, S. 341; Stober pladiert dafir, das Kriterium der Ver-
hiltnismafSigkeit vertraglich festzuhalten, Stober, Zeitschrift fiir Rechtspo-
litik 2001, S. 265. Burgi kritisiert hingegen, dass eine Geltung des Verhalt-
nismifSigkeitsgrundsatzes fehl gehe, da es sich beispielsweise bei regelmafi-
gen Streifengingen durch einen U-Bahnhof durch private Sicherheitsdien-
ste nicht um eine Staatsaufgabe, sondern lediglich um eine »private Durch-
fithrungsleistung« handele, Burgi, in: Handbuch des Staatsrechts — Band 4:
Aufgaben des Staates (2006), § 75 Rn. 19.

435 Burgi,in: Handbuch des Staatsrechts — Band 4: Aufgaben des Staates (2006),
§75 Rn. 29; Brauser-Jung/Lange, Gewerbearchiv 2003; BVerfG, Urt. v.
18.01.2012 — 2 BVR 133/10 — Rn. 180 (juris). Siehe auch Kapitel C, Fn. s10.

436 Ernst, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2015, S. 336.
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c. Prekarisierung in der Rechtswirklichkeit: Private Akteure
als Teil des Sicherbeitsregimes in der Fliichtlingsunterbringung

Diese segmentierten rechtlichen Rationalitdten fithren demnach auf der
einen Seite zu einer rechtlichen Prekarisierung der Bewohnerinnen und
Bewohner, die die komplexen Grenzen des Handels der privaten Sicher-
heitsmitarbeiter nicht kennen. Auf der anderen Seite erlangen die Ange-
stellten der Sicherheitsdienstleister durch die Legitimation der Behorden-
mitarbeitenden, die auf das 6ffentlich-rechtliche Hausrecht verweisen,
eine machtvolle Position innerhalb des rechtlichen Raums der Flicht-
lingsunterkunfte. Die machtvolle Position der Sicherheitsdienste wur-
de etwa in den medial stark diskutierten Fillen korperlicher Folter der
Bewohner einer Flichtlingsunterkunft in Burbach#7 durch die Sicher-
heitsdienstleister sichtbar. 2016 wurde aus diesem Grund die Ausbil-
dung des Sicherheitspersonals um eine Einfuhrung in die rechtlichen
Aspekte des Sicherheitsgewerbes erganzt, und es wurde zusitzlich ein
Katalog mit Fallgruppen eingefiihrt, die der notigen Zuverlassigkeit fiir
die Arbeit in der Sicherheitsbranche entgegenstehen, wie beispielsweise
die Zugehorigkeit zu verfassungswidrigen Parteien oder ein Eintrag im
Strafregister.+3* Dennoch miissen Sicherheitskrifte, die in Fliichtlingsun-
terkiinften arbeiten wollen, nach § 34 a Abs. 1 a S. 2 GewO nur fiir lei-
tende Positionen eine Sachkundepriifung vorlegen, anders als etwa Si-
cherheitskrifte in Diskotheken. Die Voraussetzungen fir die Arbeit in
den Unterkiinften befinden sich grundsatzlich auf der niedrigsten Stufe
der gestaffelten Voraussetzungen zur Ausiibung von Bewachungsaufga-
ben — und das, obwohl die Sicherheitskrifte tagtiaglich mit Konflikten in
den Unterkiinften konfrontiert sind. Die machtvolle Stellung des Sicher-
heitspersonals bleibt trotz dessen aufgrund der fragmentierten rechtli-
chen Regelung bestehen.

Im rechtlichen Raum der Fliichtlingsunterbringung erhilt das Sicher-
heitspersonal so eine zentrale Rolle. Die interviewten Bewohnerinnen
und Bewohner beschrieben alle, dass der Alltag in der Fluchtlingsunter-
kunft mafigeblich vom Verhiltnis zum Sicherheitspersonal gepragt war.
Aufgrund der engmaschigen Kontrolle der Unterkiinfte und der Durch-
setzung der strengen Hausordnung durch das Sicherheitspersonal, die

437 Die Tatsache der mangelnden Ausbildung wurde dabei skurriler Weise gera-
de als strafmildernder Grund in den Strafverfahren zur Security-Gewalt in
Burbach angefiihrt, Hauschild, Misshandelte Gefliichtete im Heim Burbach.
Geldstrafe fiirs Einsperren, taz vom 07.07.2021. Der BGH hat dabei zuletzt
bestatigt, dass auch Sozialarbeitende, die die systematische Freiheitsberau-
bung von Gefliichteten in »Problemzimmern« mittragen, sich der Freiheits-
beraubung strafbar machen, BGH, Beschl. v. 12.09.2023 — 4 StR 123/23.

438 Art. 1 Abs. 2 Gesetz zur Anderung bewachungsrechtlicher Vorschriften
(BewachRAndG) vom 04.11.2016, BGBI I Nr. 52 2016, S. 2456.
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bei Eingangskontrollen beginnt und sich bis hin zu Zimmerkontrollen
zieht, hat das Sicherheitspersonal die Macht, die Handlungen der Be-
wohnerinnen und Bewohner bis ins kleinste Detail zu bestimmen. Diese
Kontrolle kann sich in eher banaleren Situationen zeigen, wie etwa der
als willkiirlich erlebten Bewachung von Notausgingen, wie eine Sozial-
arbeiterin erzahlt:

I: Was fiir Beispiele hast du fiir Konflikte, die es mit den Securities zum
Beispiel gibt? #o0:18:11-5#

B: Einerseits ist es Willkiirlichkeit, das heift, du bist in diesem [Ort], es
sind funf Tiren auf, um rauszugehen, die Tiren sind drei Meter vonein-
ander entfernt, du darfst aber nur zwei Tuiren benutzen, egal, wie schwer
deine Sachen sind, weil das eine ist eine Notausgangstiir und das andere
eine Fingangstiir. Es macht aber einfach keinen Sinn. Zwei Tiiren sind
nebeneinander, beide sind auf, da kommt aber wieder dieses Ding, es
sind zu viele Securities da, an jeder Ecke, die langweilen sich, die lesen
teilweise die ganze Zeit Bucher, teilweise schlafen sie, weil sie nur auf
eine Tur aufpassen mussen, den ganzen Tag, vollig unterfordert sind.
Das macht sie aggressiv, du hast nicht das Gefiihl, dass deine Arbeit eine
gewisse Wertigkeit oder einen Sinn hat. Teilweise gab es wieder Regeldn-
derungen, von denen die anderen stindig wechselnden Securities nichts
wussten, demzufolge kams dann auch wieder zu Konflikten. Die waren
halt einfach nur so richtig stumpfe ausfuhrende Gewalt, die sinnlose Re-
geln bestirkt hat, das hat zu Konflikten gefiihrt. Plus: Frauen auf den
Arsch gucken, blode Spriiche machen, das war oft ein Thema. Ich muss
aber sagen, dass nicht alle Securities da jetzt eine Verfehlung waren. Es
gab auch sehr viele verniinftige, ohne die der Laden auch nicht gelaufen
wire, oder die gesagt haben, ja, mach mal, ich guck weg, die sich halt
auch einfach tiber manche Regeln echauffiert haben. #00:20:53-0#4°

Die Kontrolle durch die Sicherheitsdienste greift beim Betreten der Zim-
mer aufgrund eines Verstofles gegen die Hausordnung jedoch anderer-
seits bereits in die Privatsphire der Bewohnerinnen und Bewohner ein.
Viele der Interviewten berichteten in diesem Zusammenhang von Kon-
flikten mit dem Sicherheitspersonal, weil sie etwa Essen mit aufs Zimmer
nehmen wollten oder weil das Sicherheitspersonal die Zimmer unerlaubt
betrat. Ein ehemaliger Bewohner der Notunterkunft am Tempelhofer
Feld erzihlt von einer Situation, in der ein Sicherheitsbediensteter einen
Stuhl ohne sein Einverstandnis aus seinem Zimmer geholt hat, wahrend
er schlief. Dabei nehmen die Sicherheitsmitarbeitenden als diejenigen, die
zu jeder Stunde in den Unterkiinften sind, nicht nur negative, sondern
durchaus auch vermittelnde, sozialarbeiterische Rollen ein. Sie werden
deshalb teilweise zum ersten Ansprechpartner nicht nur bei Konflikten
unter den Bewohnerinnen und Bewohner, sondern etwa auch im Kontakt

439 Interview Sozialarbeiter/in 1.
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mit dem Unterkunftsmanagement oder der medizinischen Versorgung,
wie ein ehemaliger Bewohner erzahlt:

B: Mir wurde ein Zahn gezogen. Und danach ist sehr viel Blut aus mei-
nem Mund gekommen. Ich bin zum Arzt gegangen in [Ort]. »Hallo,
das ist sehr viel Blut, es tut sehr weh, ich mochte eine Tablette, ich muss
besser ins Krankenhaus gehen, weil es sehr viel Blut ist«. Der Arzt sag-
te »ok, warte hier eine Stunde, wenn es dann weiter geht, geh ins Kran-
kenhaus. Wenn nicht, dann ist es ok«. Ich habe eine Stunde gewartet,
der Arzt hat gesagt, »mach deinen Kiefer auf« (greift sich an den Kiefer
und in den Mund.. Er hat ohne ... #o0:17:17-1#

I: Handschuhe? #oo:17:17-1#

B: Ohne Handschuhe mir in den Mund gegriffen. Ich hab gesagt »hal-
lo, was machst du? Du musst Handschuhe anziehen!« »Jaja, habe ich
vergessen, ist ok, Entschuldigung«. Und ich »du bist Arzt, oder? « Wirk-
lich. [...] Nach einer Stunde war das Blut immer noch nicht weg. Der
Arzt meinte »ok, warte halbe Stunde noch«. Ich war dann wirklich sehr
sehr sauer und hab Stress mit dem Arzt gemacht. Dann kam ein Secu-
rity. »Hallo, was ist passiert?« Der Security war sehr nett. Der meinte
zum Arzt »warum machst du das so? Seit einer Stunde wartet er hier,
ich habe das doch gesehen. Warum kann er nicht einfach ins Kranken-
haus? « Der Security sagte das also zum Arzt. Der Arzt sagte dann »jaja,
ich rufe jetzt an«. #00:18:54-o#

I: Und dann hat er angerufen? #00:18:57-2
B: Ja. #00:19:09-4#+°

Die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner fiihlten sich von den Si-
cherheitsdiensten zum Teil also auch beschiitzt. Eine ehemalige Bewohne-
rin berichtete etwa, dass sie und ihre Familie sich in der Unterkunft nur
aufgrund des guten Verhiltnisses zu einem Sicherheitsmitarbeitenden, mit
dem sie in engem Kontakt stand, sicher vor sexualisierter Gewalt fiihlten.
Die machtvolle Position der Sicherheitsdienste kann jedoch auch umschla-
gen, etwa dann, wenn die Bewohnerinnen und Bewohner nicht in die Gunst
der Sicherheitsmitarbeitenden fallen, etwa aufgrund religioser Differenzen:

I: Can you tell me something about how the relation with the security
was? Like in general or with other people? #00:14:25-1#

B: It was horrible. They can just, I don’t know, anyone can realise if this
person wants to do something bad or not, you know. They were just
treating all of the people sometimes in a bad way. As if we are like pris-
oners. Ja. #00:15:29-o#

I: I talked with a man, at Tempelhofer Feld like a year ago and he told
me that there are also like religious conflicts between the security and
the people who live inside there? #00:15:49-3#

440 Interview Bewohner/in 5.
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B: Ja... [...] I noticed some situations that the security guys would help
some people from their religion. I don’t want to say the names of the
religions. But I saw, I noticed that very often. And I also was discrimina-
ted because of that in the camp at the very beginning. This is something
that, this is someting true, I [...] I was discriminated depending on my
religion by the security guards. #00:16:57-9#441

Wie umfassend die Sicherheitsdienste den Raum der Flichtlingsunter-
bringung kontrollieren und ihre Machtposition dabei missbrauchen kon-
nen, wurde in den bereits erwdhnten, medial stark rezipierten Gewalttaten
durch Security-Personal in einer Flichtlingsunterkunft in Burbach exem-
plarisch sichtbar, bei denen der Sicherheitsdienst ein rigides Strafsystem
installierte und einen Strafraum fur deviante Bewohnerinnen und Bewoh-
ner einrichtete.** Es wurde allerdings auch in dem durch Sicherheitsfirmen
betriebenen Prostitutionsring in Berliner Fliichtlingsunterkiinften deutlich,
bei dem Sicherheitsfirmen Bewohnerinnen und Bewohner von Berliner
Unterkiinften an Freier auflerhalb der Unterkunft vermittelten.++ Hier-
bei tragt die rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner
mafSgeblich zur Einschiichterung der Bewohnerinnen und Bewohner ge-
geniiber dem Sicherheitspersonal bei, und erschwert es ihnen, sich gegen
den Machtmissbrauch, etwa durch die Mobilisierung von Recht, zu weh-
ren. Auch die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner berichteten von
Angst vor dem Sicherheitspersonal in gewaltvollen Situationen:

B: [...] I remember the other time, a guy there has an issue with his girl-
friend. They were fighting. The security is there to make peace, even
though the security beat the hell out of that boy that night. They didn’t
allow us to take videos. And after, I left, because I didn’t want to get
myself involved in it, because it gets me annoyed. Those are the people
who are supposed to make peace in this camp, this is why they are here.
Why are they beating this guy? They put his hand back, another guy is
hitting him, he cannot fight, you know. They pin him down, put their
knee on his back, not one not two not three. So I could not resist I had
to go to my room, because if I had seen it, I would have wanted to get
involved, and maybe if I got involved it might be another crime for me,
so I just walked out of that place. [...] #00:28:19-g#+4

Die rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner zeigt
sich hier in der Sorge davor, sich in die beobachtete korperliche Gewalt
durch den Sicherheitsdienst einzumischen und schliefSlich selbst fiir eine

441 Interview Bewohner/in 1.

442 Schneider, Prozess um misshandelte Fliichtlinge in Siegen gestartet, WDR
vom 08.11.2018.

443 Santina/Ul-Hagq, Flichtlinge zur Prostitution gezwungen. Sicherheitsleute
als Zuhailter in Berliner Flichtlingsheimen (2017).

444 Interview Bewohner/in 4.
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Straftat verurteilt zu werden. In dem Maf3e, wie der Alltag in den Unter-
kiinften durch den »good will« der Sicherheitsangestellten gepragt sein
kann, erinnern die Berichte der Interviewten an das vom Soziologen Er-
vin Goffmann geprigte Konzept der fotalen Institution. Der Begriff der
totalen Institution**s stellt dabei die Durchregulierung der Rdaume und
die biirokratische Verwaltung aller Lebensbereiche in den Vordergrund,
die das Leben in der Institution allumfassend bestimmen. Die daraus re-
sultierende fehlende Handlungsmacht lisst sich durchaus in die recht-
liche Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinf-
te tibersetzen.#¢ Der Raum der Fliichtlingsunterkunft kann zudem, wie
gezeigt, durch eine Kontrolle aller Lebensbereiche geprigt sein — aller-
dings lief$ sich die Uberwachung in der Totalitit, wie sie von Goffman
beschrieben wird, in den Forschungsfeldern nicht wiederfinden.

Die ordnungsrechtliche Rationalitat schafft dabei erst das starke Si-
cherheitsbediirfnis (s.0.), das in Form von Konflikten zwischen den Be-
wohnerinnen und Bewohnern oder Bewohnerinnen und Bewohnern
einerseits und dem Sicherheitspersonal in den Massenunterkiinften ande-
rerseits als natiirlich erscheint, und mittels der Anstellung privater Sicher-
heitsfirmen befriedigt wird. Es ist dabei die Privatisierung der Sicherheit
in den Fluchtlingsunterkiinften, die zu einer rechtlichen Fragmentierung
und Komplexitit fuhrt, in der die ordnungspolitische Normierung des
Raums der Fluchtlingsunterbringung auf die privatwirtschaftlich betrie-
benen Sicherheitsunternehmen trifft. Dabei durchschauen weder Sicher-
heitsdienste noch die Bewohnerinnen und Bewohner, teilweise nicht mal
mehr die Behordenmitarbeitenden, den rechtlichen Rahmen des Han-
delns der Sicherheitsdienste. Die ordnungspolitische Rationalitat der
Flichtlingsunterbringung manifestiert sich demnach gerade nicht als
zentraler Souverin, der die Bewohnerinnen und Bewohner be- oder ent-
rechtet, sondern vielmehr in der alltiglichen Uberwachung und Diszi-
plinierung durch die privaten Sicherheitsdienste sowie die in der Pri-
vatisierung liegende Verantwortungsabgabe der Durchfithrung des
erzwungenen Fiirsorgesystems an private Sicherheitsunternehmen. Die
ohnehin bestehende rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und
Bewohner wird durch die Fragmentierung des rechtlichen Rahmens der
Fluchtlingsunterbringung zusatzlich verstarkt. Wie die Disziplinierungen
durch die Sicherheitsdienste dabei wirken, hingt dabei auch mafSgeblich
von weiteren Faktoren wie etwa Gender oder religiosen Zugehorigkei-
ten der Bewohnerinnen und Bewohner ab, die Ungleichheiten innerhalb
der rechtlichen Prekarisierungsprozesse schaffen.

445 Goffman, Asyle (1973).

446 Vgl. hierzu Kopetzki, der die fehlende Handlungsmacht in der totalen Insti-
tution in die Einschrinkung subjektiver Rechte tibersetzt, Kopetzki, Wiener
Zeitschrift zur Geschichte der Neuzeit 2008, S. 143.
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3. Aktivierung

Die Idee der indirekten Steuerung und zunehmenden Kooperation mit
Privaten geht im aktivierenden Gewahrleistungsstaat mit einem Kon-
zept des Staat-Biirger-Verhiltnisses einher, bei dem die Biirgerinnen und
Biirger zur Autonomie befihigt werden sollen. Das Ideal einer grofSt-
moglichen Selbstregulierung fiir private Akteure*’ gilt dann auch fiir
die Biirgerinnen und Biirger. Thre Aktivierung erfolgt durch unterschied-
liche Strukturverinderungen, wie etwa der allgemeinen Stirkung zivil-
gesellschaftlichen Engagements.+* Zugleich wird die Arbeitspolitik des
als paternalistisch und strukturell zu starr gezeichneten Sozialstaats hin
zu einer Arbeitsmarkipolitik transformiert. Unter der aus dem US-ame-
rikanischen Raum iibernommen Pramisse des »enabling rather than pro-
viding«# wird der Rechtsstaat zum »Sozialinvestor«, der sich auf die
»Gewahrleistung rechtlicher, finanzieller und infrastruktureller Rahmen-
bedingungen«+5° konzentriert und die 6konomische Eigenleistung der
Biirgerinnen und Biirger fordern will:

Sinnbildlich fir dieses Aktivierungsparadigma sind die Metaphern
von Hiangematte und Trampolin geworden: »Wir missens, so schreibt

447 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 220ff.; Franzius, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf3stibe, Aufga-
ben, Organisation (2012).

448 Vgl. hierzu etwa die Rolle des Ehrenamts fiir die Aktivierung, Baer, »Der
Biirger « im Verwaltungsrecht (2006), S. 229.

449 »Vorbildfunktion hatten in diesem Zusammenhang verschiedene US-ame-
rikanische und britische welfare-to-work-Programme, die sich primar auf
employability (Beschiftigungsfahigkeit) der Erwerbslosen fokussierten, so-
wie der von der Clinton-Administration verabschiedete Personal Respon-
sibility and Work Opportunity Reconciliation Act (PRWORA) von 1996.
Letzterer stellte es den Bundesstaaten der USA frei, ihr jeweils eigenes So-
zialsystem auf- bzw. auszubauen, solange folgende obligatorische Vorga-
ben erfillt wiirden: Beendigung wohlfahrtsstaatlicher Programme auf der
Grundlage ungepriifter Sozialanspriiche, Verpflichtung fiir Leistungsbezie-
her zur Ubernahme einer Arbeit nach zwei Jahren des Leistungsbezugs, eine
maximale Bezugsdauer von fiinf Jahren im Leben eines Leistungsbeziehers
und weitere, vor allem auf Forderung von Familien bezogene Programme.
Diese sozialpolitischen Maffnahmen wurden in der Bundesrepublik nicht in
derselben Weise umgesetzt — schon allein wegen der offenkundigen Unver-
traglichkeit mit dem Grundgesetz. Jedoch wurden unter den Schlagwortern
>Fordern und Fordern«< derartige MafSnahmen rezipiert und grundsitzlich
mit der Agenda 2010 politisch sowie gesetzgeberisch aufgegriffen«. Wolf,
Der aktivierende Sozialstaat zwischen Freiheit und Zwang (2011), S. 238f.

450 Wolf, Der aktivierende Sozialstaat zwischen Freiheit und Zwang (2011), S.
219.
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Hombach, >den Sozialstaat vom Sicherheitsnetz zum Trampolin ma-
chen, von der Hiangematte zum Sprungbrett, das den Einzelnen zuriick-
federt ins Arbeitsleben, in Eigenverantwortung, in die Teilhabe der Ge-
sellschaft. Jede Staatsinvestition ist nur legitim, wenn sie die Fahigkeiten
und die Eigeninitiative der Buirger unterstiitzt und herausfordert, wenn
sie nicht nur materielles Wohlergehen sichert.«s

Der Rechtsstaat entledigt sich nicht seiner Gemeinwohl-Verantwortung,
sondern agiert im Rahmen einer »Verteilten Verantwortung fir das Ge-
meinwohl«. 452

Diese Pramissen des aktivierenden Gewahrleistungsstaats lassen sich
durchaus auch in der deutschen Migrationspolitik und im Speziellen in
der Fliichtlingsunterbringung wiederfinden. Die Bewohnerinnen und Be-
wohner werden wihrend ihres Aufenthalts in den Fluchtlingsunterkiinften
fiir den Eintritt in den deutschen Arbeitsmarkt vorbereitet. Allerdings lauft
diese Aktivierung kontrar zur ordnungspolitischen Rationalitit der Fliicht-
lingsunterbringung, die die Arbeitskraft der Bewohnerinnen und Bewohner
im Rahmen von Arbeitsverboten sowie Arbeitsverpflichtungen als Teil ord-
nungsrechtlicher Mafinahmen gerade nicht dem privaten Markt tiberlasst,
sondern stark rechtlich reguliert. Die Rechtswirklichkeit in der Flichtlings-
unterbringung steht hier exemplarisch fiir eine allgemeine Widerspriich-
lichkeit des Verhaltnisses von Migrationspolitik und Arbeitsmarktpolitik:

So offenbart sich ein Widerspruch zwischen einer Innenpolitik, die das
Thema Asyl vor allem sicherheitspolitisch bearbeitet und dafiir Sorge
tragen will, dass die Zahl an Gefliichteten in Deutschland abnimmt [...],
und einer arbeitsmarktaffinen Politik, die eher Bildung, Ausbildung und
Beschiftigung von Gefliichteten in den Vordergrund riickt.+53

Buckel et al. weisen in diesem Zusammenhang auf die zum Teil »dia-
metral« widerspruchlichen Politiken verschiedener Staatssektoren hin:

Staatliche Politiken sind aufgrund der Virulenz von Nationalismus und
Rassismus in den Einwanderungslindern durch eine Anti-Einwande-
rungsrhetorik und repressive Sicherheitsgesetze gekennzeichnet [...].
Zugleich jedoch verfolgen sie aufgrund der Arbeitskraftpolitik des na-
tional-sozialen Staates eine flexible und tendenziell vermehrte Zuwan-
derung.+s+

451 Wolf, Der aktivierende Sozialstaat zwischen Freiheit und Zwang (2011), S.
229. Wolf bezeichnet Bodo Hombach, den Kanzleramtsminister der rot-grii-
nen Regierung von 1998 bis 1999, als » Architekt des unter dem Slogan der
Neuen Mitte gefihrten Schroderschen Bundestagswahlkampfs«, Wolf, Der
aktivierende Sozialstaat zwischen Freiheit und Zwang (2011), S. 228.

452 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 203.

453 Goebel, in: Migration und Arbeit (2019), S. 108.

454 Buckel et al., in: Kimpfe um Migrationspolitik (2014), S. 30. Siehe hier-
zu auch die innereuropdischen Auseinandersetzungen zur sogenannten

306

17.01.2026, 10:54:57. [—


https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VERWALTUNGSPRAXEN

Diese unterschiedlichen Zugriffe auf die Arbeitskraft der Gefliichteten
lassen sich insbesondere in der rechtlichen Regelung des Arbeitsmarktzu-
gangs in den Flichtlingsunterkiinften nachvollziehen, bei der die rechtli-
che Normierung der Arbeit explizit mit dem Raum der Fliichtlingsunter-
kunft verschrankt wird: Sie changiert zwischen dem ordnungspolitischen
Zugriff, der die Arbeitskraft der Bewohnerinnen und Bewohner vom Ar-
beitsmarkt isoliert, sowie einer aktivierenden Integrationspolitik, die die
Arbeitskraft von Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte mit
»guter Bleibeperspektive« als Ressource begreift und diese an den deut-
schen Arbeitsmarkt heranfiihren will.

a. Ordnungspolitische Funktionalisierung von Arbeit:
Arbeitsverbot und Arbeitszwang

Der ordnungspolitische Zugriff auf Arbeit in der Flichtlingsunterbrin-
gung zeigt sich zunichst in einer starken rechtlichen Regulierung von
Arbeit, die sowohl aus einem Arbeitsverbot als auch einem Arbeits-
zwang besteht. So besagt § 61 Abs. 1 S. 1 AsylG, dass Asylantragsstel-
lende grundsatzlich »fiir die Dauer der Pflicht, in einer Aufnahmeein-
richtung zu wohnen, [...] keine Erwerbstitigkeit ausiiben« diirfen. Das
Arbeitsverbot wird nach neun Monaten aufgehoben, sofern die Voraus-
setzungen des § 61 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 4 AsylG vorliegen, wenn die
Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte also vor mehr als neun
Monaten ihren Asylantrag gestellt haben (Nr. 1), die Bundesagentur fiir
Arbeit zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass
die Ausiibung der Beschaftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur
fiir Arbeit zulidssig ist (Nr. 2), der Ausliander nicht Staatsangehoriger ei-
nes sicheren Herkunftsstaates (§ 29a AsylG) ist (Nr. 3) und der Asyl-
antrag nicht als offensichtlich unbegriindet oder als unzulissig abge-
lehnt wurde, es sei denn, das Verwaltungsgericht hat die aufschiebende
Wirkung der Klage gegen die Entscheidung des Bundesamtes angeord-
net (Nr. 4). Die Neun-Monatsfrist wurde mit dem Zweiten Gesetz zur
besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht#ss eingefiihrt, um die rechtli-
che Regelung des Arbeitsverbots europarechtskonform zu gestalten.+¢

europdischen »Blue Card«, die Georgi et al. als » Puzzle-Politik « bezeichnen:
Georgi et al, in: Kimpfe um Migrationspolitik (2014).

455 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 15.08.2019,
BGBIL.INr. 31 2019, S. 1302.

456 So schreibt Art. 15 AufnahmeRL vor, dass die Mitgliedsstaaten spate-
stens neun Monate nach der Asylantragsstellung den Zugang zum Ar-
beitsmarkt gewihrleisten miissen. Anderes gilt fiir die Aufrechterhaltung
des Arbeitsverbots fiir Bewohnerinnen und Bewohner aus sicheren Her-
kunftsstaaten, die die 9-Monats-Frist tiberschreitet und die nach wie vor als
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Von dem generellen Arbeitsverbot kann nach § 61 Abs. 2 AsylG eine
Ausnahme gemacht werden, »wenn die Bundesagentur fiir Arbeit zu-
gestimmt hat oder durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Aus-
tibung der Beschiftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Ar-
beit zulissig ist«. Allein schon aus der hohen Anzahl der Anderungen,
bei der die Linge des Arbeitsverbots dhnlich wie die Liange der gesetz-
lichen Wohnverpflichtung fiir Erstaufnahmeeinrichtungen einem »stin-
digen Wechsel«#7 unterliegt, wird deutlich, dass der Zugang zum Ar-
beitsmarkt einem Spannungsverhiltnis zwischen migrationspolitischen
Pramissen und dem Bedarf an Arbeitskriften unterliegt.+s* Vor diesem
Hintergrund wird er zunichst an die gesetzliche Wohnverpflichtung fiir
Aufnahmeeinrichtungen gekniipft und somit zum Bestandsteil des sicher-
heitspolitischen Zugriffs auf die Fluchtlingsunterbringung.

Gleichzeitig mit einem Arbeitsverbot besteht eine Pflicht zur Aufnah-
me von Arbeitsgelegenheiten in den Erstaufnahmeeinrichtungen. Die-
se ist nicht im AsylG, sondern im AsylbLG normiert und koppelt die
Arbeitsverpflichtung an die gewahrten staatlichen Sozialleistungen. So
werden die Bewohnerinnen und Bewohner von Aufnahmeeinrichtun-
gen nach § 5 Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 4 AsylbLG#5* verpflichtet, »Ar-
beitsgelegenheiten insbesondere zur Aufrechterhaltung und Betreibung
der Einrichtung« und die sonstigen Leistungsempfianger des AsylbLG
(die etwa in Gemeinschaftsunterkiinften wohnen) »Arbeitsgelegen-
heiten bei staatlichen, kommunalen und bei gemeinnutzigen Trigern
[...] sofern die zu leistende Arbeit sonst nicht, nicht in diesem Umfang
oder nicht zu diesem Zeitpunkt verrichtet werden wiirde« auszufiih-
ren. Fir die Arbeit erhalten sie nach § 5 Abs. 2 AsylbLG 8o Cent die
Stunde. Zwar sieht § 5 Abs. 1 S. 2 AsylbLG auch Arbeitsgelegenheiten

europarechtswidrig kritisiert wird, Neundorf, in: BeckOK Ausldnderrecht,
36. Aufl. (2023), § 61 AsylG Rn. 1.

457 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt. Auslinderrecht, 14. Aufl. (2022) § 61
AsylG Rn. 2.

458 Vgl. etwa zum Gesetzeszweck Neundorf, in: BeckOK Auslinderrecht,
36. Aufl. (2023), § 61AsylG Rn. 2.: »Mit dem (teilweisen und zeitlich be-
schriankten) Verbot der Erwerbstitigkeit wiirden regelmiflig auch einwan-
derungspolitische Ziele verfolgt, wobei die Erwidgung zu Grunde liege, dass
Auslander ihren Aufenthalt im Inland durch eine Erwerbstitigkeit verfe-
stigen (BVerwG BeckRS 1990, BECKRS Jahr 31227965), daher konne fiir
Asylbewerber nur unter bestimmten Voraussetzungen der Arbeitsmarktzu-
gang erlaubt werden, solange ihr endgiiltiges Bleiberecht nicht feststehe«.

459 § 5 AsylbLG besteht seit der Einfithrung des AsylbLG, d.h. seit 1993. Al-
lerdings wurde die Sanktionierung bei Nichtausfithrung der Arbeitsver-
pflichtungen erst 2016 im Rahmen des Integrationsgesetzes eingefiihrt. Zur
Geschichte des Paragraphen siche Cantzler, Asylbewerberleistungsgesetz

(2019), § 5 Rn. 7ff.
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auferhalb der Flichtlingsunterkiinfte vor. In der Praxis werden unter
§ 5 AsylbLG jedoch mehrheitlich Arbeitsgelegenheiten innerhalb der
Unterkiinfte zur Verfiigung gestellt.+#*° § 5 Abs. 4 AsylbLG normiert
dabei eine Sanktionierung, sofern der Arbeitspflicht nicht nachgekom-
men wird:

Arbeitsfahige, nicht erwerbstitige Leistungsberechtigte, die nicht mehr
im schulpflichtigen Alter sind, sind zur Wahrnehmung einer zur Verfii-
gung gestellten Arbeitsgelegenheit verpflichtet. Bei unbegriindeter Ab-
lehnung einer solchen Titigkeit besteht nur Anspruch auf Leistungen
entsprechend § 1a Absatz 1. Der Leistungsberechtigte ist vorher ent-
sprechend zu belehren.

Davon abgesehen, dass die Kiirzung des Existenzminimums ohnehin star-
ken verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet (dazu mehr unter C II 2),

460 Mit Verweis auf die empirisch nachweisbare Dominanz der Arbeitsgele-
genheiten innerhalb der Unterkiinfte wurde die Kiirzung der Aufwandsent-
schidigung von 1,05 € auf 0,80 € begriindet: »Ihre Absenkung erfolgt, um
den tatsdchlich verursachten Mehraufwand realistischer abzubilden. Denn
die Bereitstellung von Arbeitsgelegenheiten durch die zustindigen Lei-
stungsbehorden erfolgt mehrheitlich in Aufnahmeeinrichtungen im Sinne
des § 44 des Asylgesetzes oder in vergleichbaren Einrichtungen (nach Ab-
satz 1 Satz 1 erster Halbsatz). Dies bestitigt eine vom Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales durchgefiihrte, nicht reprasentative Linderumfrage
zu Anzahl und Art der im Zeitraum August 2015 bis Januar 2016 zur Ver-
fiigung gestellten Arbeitsgelegenheiten. Speziell durch die in Einrichtungen
angebotenen Tatigkeiten wie etwa die Reinigung der Gemeinschaftsflichen
oder die Mithilfe bei der Essensausgabe entstehen den Leistungsberechtig-
ten regelhaft nur geringe Mehraufwendungen, da die erforderlichen Ar-
beitsmittel, zum Beispiel Arbeitskleidung oder -gerite, von den Tragern der
Einrichtungen gestellt werden und Fahrtkosten oder Kosten fiir auswirtige
Verpflegung nicht anfallen«. BT-Drucks. 18/8615, Entwurf eines Integra-
tionsgesetzes vom 31.05.2016, S. 36. Interessant ist in diesem Zusammen-
hang auch ein Blick in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Gefangenenlohn. Das Bundesverfassungsgericht entschied 1998, dass
eine Vergiitung in Hohe von 5 % der sozialversicherungsrechtlichen Be-
zugsgrofle und damit von monatlich 213,50 DM in den alten Bundeslin-
dern und 182 DM in den neuen Bundesliandern fiir Strafgefangene verfas-
sungswidrig ist, BVerfG, Urt. v. 1.07.1998 — 2 BvR 441/90 — Rn. 167 (juris).
Nach der Erhohung des Lohns auf 9% nahm es keinen Verstofs gegen die
Verfassung mehr an, vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 24.03.2002 —
2 BvR 2175/01. 2023 befand es nun die Verfassungsbeschwerde eines Be-
schwerdefiihrers aus Bayern, der nach den gesetzlichen Regelungen einen
Arbeitslohn von 1,91 € pro Stunde in der Justizvollzugsanstalt erhielt, als
begriindet, da die geringe Hohe des Lohns gegen das Resozialisierungsge-
bot verstofle, BVerfG, Urt. v. 20.06.2023 — 2 BVvR 166/16 — Rn. 153ff. (ju-
ris).
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wird in der Literatur das Vorliegen eines » Arbeitszwangs «,#* wie ihn das
Grundgesetz in Art. 12 Abs. 3 GG lediglich fur den Freiheitsentzug er-
laubt, verneint. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf die Arbeits-
verpflichtungen, wie sie auch beim reguliren Bezug von Arbeitslosengeld
nach dem Sozialgesetzbuch bestehen; rechtsdogmatische Ausfithrungen
stiitzen sich entsprechend primir auf die Rechtsprechung zu den Arbeits-
verpflichtungen nach dem Sozialgesetzbuch.+> Auf die Tatsache, dass an-

461

462

Der Begriff des » Arbeitszwangs« soll laut Jarass gegentiber dem Begriff der
»Zwangsarbeit«, bei der »die gesamte Arbeitskraft des Betroffenen zur Ver-
fiigung gestellt werden muss« ein breiteres Spektrum an staatlichen Maf3-
nahmen abbilden, Jarass, in: Jarass/Pieroth. GG, 14. Aufl. (2016), Art. 12
Rn. 117. Ebenso Wieland, in: Dreier. Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl.
(2013), Art. 12 Rn. 54. Das Bundesverfassungsgericht sieht das Verbot von
Arbeitszwang und Zwangsarbeit, Art. 12 Abs. 2, Abs. 3 GG, als einheitli-
chen Schutzbereich, und verkntipft die Auslegung eng mit der deutschen Ge-
schichte der Zwangsarbeit im Nationalsozialismus: »Wo die von der Verfas-
sung gezogene Grenze des Verbots erzwungener Arbeit im Sinne von Art. 12
Abs. 2 und 3 GG verlauft, 1ast sich danach nur fallbezogen feststellen. Dabei
gilt es im Auge zu behalten, dafl Art. 12 Abs. 2 und 3 GG als Ausdruck be-
wufSter Abkehr von Methoden, die die Person herabwiirdigen und fiir tota-
litire Herrschaftssysteme kennzeichnend sind, in enger Beziehung steht zur
verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der Achtung der Menschenwiirde,
auf deren Schutz alle staatliche Gewalt verpflichtet ist (Art. 1 Abs. 1 Satz 2,
Art. 79 Abs. 3 GG)«, BVerfG, Beschl. v. 13.01.1987 — 2 BvR 209/84 — Rn.
51 (juris). Entsprechend hat es die Eroffnung des Schutzbereiches von Art.
12 Abs. 2, 3 GG fiir jugendgerichtlich angeordnete Arbeitsleistung verneint,
BVerfG, Beschl. v. 13.01.1987 — 2 BvR 209/84 — Rn. 57 (juris). Der rechts-
dogmatische Begriff des Arbeitszwangs ist dabei deutlich enger gefasst als
der Begriff, der in der sozialwissenschaftlichen Debatte etwa im Kontext von
ArbeitsmafSnahmen fiir Sozialhilfeempfiangerinnen und -empfanger verwen-
det wird, vgl. hierzu Dingeldey, Berliner Journal fiir Soziologie 2007; Eick
et al., WSI Mitteilungen 2004; Wilde, Neue Kriminalpolitik 2017.

Vgl. etwa Cantzler, der, wie auch andere Kommentarliteratur, in dieser Frage
auf eine Rechtsprechungskette verweist, die sich wiederum auf einen Bun-
desverwaltungsgerichts-Beschluss aus dem Jahr 1979 stiitzt. In diesem hatte
das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass »die Regelungen tiber ge-
meinniitzige Arbeit (BSHG § 19 Abs 2) und iiber den Verlust des Anspruchs
auf Sozialhilfe bei Weigerung, zumutbare Arbeit zu leisten (BSHG § 25 Abs
1), [...] mit hoherrangigem Recht vereinbar [sind]; insbesondere stehen sie
nicht in Widerspruch zu GG Art 12 Abs 2 und 3 und zu den Regelungen
des Gesetzes betreffend das Ubereinkommen Nr 29 der Internationalen Ar-
beitsorganisationen vom 1930-06-28 tiber Zwangs- oder Pflichtarbeit vom
1956-06-01 (BGBI Il 1956, 640)«. BVerwG, Beschl. v. 23.02.1979 — 5 B
114/78 — 1. Orientierungssatz (juris). Die Sanktionierungen im Sinne einer
Leistungskiirzung nach § 1a AsylbLG unter das Existenzminimum bei Ver-
weigerung der Arbeitsverpflichtung werden unter Bezugnahme der aktuellen
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ders als beim regularen Bezug von Sozialhilfe fur die Bewohnerinnen und
Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtungen zugleich ein Arbeitsverbot
und eine Zugangssperre zum reguldren Arbeitsmarkt bestehen, gehen
sie nicht ein. Zudem zeigt auch der Gesetzeszweck der Arbeitsverpflich-
tung nach § 5 AsylbLG, der gerade nicht in der Arbeitsmarktintegration
liegt,+¢3 dass die Verpflichtung nach § 5 AsylbLG zu Arbeitsaufnahme in
Erstaufnahmeeinrichtungen sich in ihrer Rationalitit von den Arbeits-
verpflichtungen nach dem Sozialgesetzbuch etwa in Form von 1-Euro-
Jobs unterscheidet. Sie normiert gerade keine » Aktivierung« im Sinne
eines »Forderns und Forderns«, sondern lediglich ein »Fordern«.+%+ Die
Funktion von Arbeit wird in diesem Zusammenhang explizit an den
ordnungspolitischen rechtlichen Raum der Flichtlingsunterkunft, spezi-
ell der Erstaufnahmeeinrichtung, gekniipft, die mithilfe der Arbeitskraft
der Bewohnerinnen und Bewohner instand gehalten wird. Die genannten
Gesetzeszwecke wie etwa Spracherwerb oder gesellschaftliche Teilhabe
laufen in der Rechtspraxis dabei leer, ist doch ein Grofsteil der Arbeitsge-
legenheiten gerade innerhalb der Unterkunft, d.h. in Kontakt mit den an-
deren Bewohnerinnen und Bewohner, angesiedelt. Die Arbeitsgelegenhei-
ten ermoglichen also grofstenteils gerade keinen Kontakt zur Gesellschaft
aufSerhalb der Unterkunft. Ebenso verschwimmt das rechtliche Kriterium
der »Zusitzlichkeit«#s fur Arbeitsgelegenheiten aufserhalb der Aufnah-

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur VerhiltnismafSigkeit der
Sanktionen im Arbeitslosengeld 1T (BVerfG, Urt. v. 05.11.2019 — 1 BVvL 7/16)
als verfassungswidrig kritisiert, vgl. Cantzler, Asylbewerberleistungsgesetz
(2019), § 5 Rn. 42.

463 Benannte Gesetzeszwecke reichen von der Strukturierung des Tagesablaufs
iiber Spracherwerb bis zu Moglichkeiten zur gesellschaftlichen Teilhabe;
Cantzler, Asylbewerberleistungsgesetz (2019) § 5 Rn. 1. Cantzler nennt un-
ter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung des Integrationsgesetzes von
2016 auch den Gesetzeszweck der Arbeitsmarktintegration. »Neben der
Strukturierung des Tagesablaufs ero6ffnen diese Tatigkeiten zugleich Mog-
lichkeiten der gesellschaftlichen Teilhabe, des Spracherwerbs und einer er-
sten Heranfithrung an den Arbeitsmarkt«, BT-Drucks. 18/861 5, Entwurf ei-
nes Integrationsgesetzes vom 31.05.2016, S. 36.

464 Die Rationalitit der rechtlichen Normierung der verpflichtenden Arbeitsge-
legenheiten wird auch dadurch nicht verandert, dass die Moglichkeit zu Ar-
beitsgelegenheiten als Zuverdienst oder die Moglichkeit zur Tagesstruktu-
rierung per se von Nichtregierungsorganisationen begriifSt wird, vgl. hierzu
Lebrian, Asylmagazin 2016, S. 410.

465 »Der Begriff ist weit zu fassen [...]. Um zusitzliche Arbeit handelt es sich,
wenn sie entweder nicht zu den Pflichtaufgaben der in § 5 Abs. 1 S. 2 ge-
nannten Tragern gehort oder wenn Pflichtaufgaben vollig auflerplanmaifSig
oder besonders intensiv durchgefithrt werden. An dem Merkmal der Zusitz-
lichkeit fehlt es daher z.B., wenn die Arbeiten in jedem Fall durchgefiihrt
werden miissen, wie z.B. Reinigungsarbeiten in einem Krankenhaus, oder

3II
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meeinrichtungen in dem MafSe, in dem bereits die gesetzliche Normie-
rung dieser Arbeitsgelegenheiten in § 5 AsylbLG gerade die Instand-
haltung der Unterkiinfte durch die Arbeitsverpflichtungen vorsieht und
dies in der Praxis auch fir die Gemeinschaftsunterkiinfte genutzt wird.
Die in der Literatur aufgezihlten Beispiele wie etwa die Essensausgabe
oder Reinigung der Sanitiranlagen erscheinen in diesem Zusammen-
hang gerade nicht als »zusitzliche« sondern als den alltdglichen Betrieb
der Unterbringung aufrechterhaltende Arbeiten. Dieser Eindruck wird
durch die Rechtsprechung zu § 5 AsylbLG bestitigt.+*¢ Die Arbeit der Be-
wohnerinnen und Bewohner wird fir die Aufrechterhaltung der Fliicht-
lingsunterkiinfte als ordnungspolitische MafSnahme funktionalisiert: Der
Zugang zum freien Arbeitsmarkt wird zur Durchfihrung eines effizi-
enten Asylverfahrens verwehrt, Arbeitsgelegenheiten zur Aufrechterhal-
tung und Instandhaltung der Erstaufnahmeeinrichtungen werden unter
Androhung der Unterschreitung des menschenwiirdigen Existenzmini-
mums zwingend.

b. » Arbeit in Integration«: aktivierende Vermittlungsprogramme

Demgegentiber sah der dem § 5 AsylbLG folgende und inzwischen weg-
gefallene**” § sa AsylbLG ebenjene » Aktivierung« des Gewahrleistungs-
staats vor, die unter dem Credo »Fordern und Fordern« bekannt ist.+¢®
§ sa AsylbLG normierte dhnlich wie § 5 AsylbLG die Verpflichtung
zur Wahrnehmung von Arbeitsgelegenheiten, allerdings waren diese un-
ter dem Stichwort der »Flichtlingsintegrationsmafinahmen« auf die

wenn sie nicht notwendig sind, um einen ordnungsgemifSen Arbeitsablauf
zu gewihrleisten, weil die damit befassten Bediensteten diese Arbeiten auch
ohne Hilfe Dritter bewiltigen konnen [...]«; Decker, in: BeckOK Migrati-
ons- und Integrationsrecht, r1. Aufl. (2022), § 5 AsylbLG Rn. 5.

466 Beispiele fiir Arbeitsverpflichtungen aus der Rechtsprechung: Putzjob in der
Unterkunft (VG Regensburg, Beschl. v. 09.01.2019 — RN 6 S 18.50495),
Reinigung von Unterkunfts- und Hofflichen im Umfang von 5 Stunden
taglich (OVG der Freien Hansestadt Bremen, Beschl. v.13.07.2011 — 1 A
291/10). Die nach § 5 AsylbLG auferlegte Arbeit als Kiichenhilfe in einem
Kindergarten und einer Krankenhauskiiche (FG Baden-Wiirttemberg, Urt.
v. 27.04.2012 — 10 K 3663/11) wertete das Finanzgericht Baden-Wiirttem-
berg als Erwerbstitigkeit, die zum Erhalt von Kindergeld berechtige.

467 § 5 a AsylbLG war an das Arbeitsmarktprogramm »Fliichtlingsintegrati-
onsmafinahmen« gekniipft und trat am 31.12.2021 auffer Kraft, Bekannt-
machung tiber das AufSerkrafttreten des § 5a des Asylbewerberleistungsge-
setzes vom 14.07.2021, BGBI I Nr. 45 2021, S. 2925.

468 BT-Drucks. 18/8615, Entwurf eines Integrationsgesetzes vom 31.05.2016,
S. 36.
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Eingliederung und Heranfithrung an den Arbeitsmarkt fokussiert. Da-
bei war § 5a AsylbLG anders als § 5 AsylbLG nicht an den Raum
der Flichtlignsunterkunft gebunden. Der Kreis der Adressaten der Ar-
beitsgelegenheiten nach § sa AsylbLG ging iiber die Bewohnerinnen
und Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftsun-
terkiinfte hinaus; erfasst waren sowohl Personen mit Anspruch auf
Grundleistungen nach dem AsylbLG als auch Personen, die Analo-
gieleistungen nach § 2 AsylbLG bezogen. Das bedeutet, dass die Be-
wohnerinnen und Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtungen wihrend
der empirischen Forschung dieser Arbeit sowohl aufgrund von § 5
AsylbLG als auch von §5a AsylbLG verpflichtet sein konnten, Arbeits-
gelegenheiten wahrzunehmen. § sa AsylbLG kniipfte jedoch an die
Bleibeperspektive und nicht an den Raum der Flichtlingsunterkunft
an. So wurden Asylbewerberinnen und -bewerber aus sicheren Her-
kunftsstaaten im Sinne von § 29a AsylG i.V.m. Anl. II AsylG sowie
Personen, »die eine Duldung nach § 6oa AufenthG besitzen [...] oder
die vollziehbar ausreisepflichtig sind, auch wenn die Abschiebungsan-
drohung noch nicht oder nicht mehr vollziehbar ist« nach § 5a Abs. 1
S. 2 AsylbLG aus dem Adressatenkreis der Vorschrift ausgenommen.
Die Ankniipfung an die gute Bleibeperspektive der Vorschrift wurde
teils als widerspruiichlich zum Gesetzeszweck des AsylbLG allgemein
gesehen, da das Asylbewerberleistungsgesetz den niedrigeren Leis-
tungsbedarf im Vergleich zu deutschen Sozialhilfeempfiangerinnen und
-empfangern gerade mit der allgemein geringen Bleibeperspektive be-
grundet.+* Deutlich wird hier jedoch, dass sich der Gesetzeszweck von
dem in § 5 AsylbLG festgelegten unterscheidet: Als Teil der »Flicht-
lingsintegrationsmafSnahmen «#7° sollten die in § 5a AsylbLG normier-
ten Arbeitsgelegenheiten eine Heranfiihrung an den Arbeitsmarkt be-
zwecken.#7' Aus diesem Grund stellte die Bundesagentur fiir Arbeit
die Mittel fiir die Arbeitsgelegenheiten zur Verfiigung: es entstand ein
rechtlich duferst komplexes »sozialrechtliches Vierecksverhiltnis« aus
den leistungserbringenden Asylantragsstellenden, der zustindigen Be-
horde, den MafSnahmentrigern, die die Arbeitsgelegenheiten schufen

469 Leopold, in: Grube/Wahrendorf/Flint. SGB XII, 7. Aufl. (2020), § 5a AsylbLG
Rn. 2.

470 Vgl. Bundesministerium firr Arbeit und Soziales, Richtlinie fiir das Arbeits-
marktprogramm »Fliichtlingsintegrationsmaffnahmen« vom 20.07.2016,
BAnz AT 27.07.2016 B2, S. 1.

471 Dass dieser Gesetzeszweck teilweise rassistisch gepragte Stereotype repro-
duziert, zeigen Ausfithrungen des Bayerischen Arbeitsministeriums, das »er-
klirt, durch niedrigschwellige Arbeiten konnten Asylsuchenden >frith wich-
tige Werte wie Piinktlichkeit, Verantwortlichkeit und Gewissenhaftigkeit«
vermittelt werden, >auf die es in unserer Arbeitswelt ankommt««, Lebrian,
Asylmagazin 2016, S. 410.
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bzw. anfragten und der Bundesagentur fiir Arbeit.#”* Dabei konterka-
rierte § 5a AsylbLG als IntegrationsmafSnahme die Funktionalisierung
von Arbeit zur Instandhaltung der Erstaufnahmeeinrichtungen nach §
5 Abs. 1 AsylbLG. Arbeit wurde vielmehr als Teil einer gelingenden In-
tegration und als wirtschaftliche Ressource verstanden:

Menschen, die eine gute Bleibeperspektive haben, sollen moglichst ztigig
in unsere Gesellschaft und in den Arbeitsmarkt integriert werden. [...]
Die Integration ist zugleich Aufgabe jedes einzelnen nach Deutschland
kommenden Menschen, des Staates und der Gesellschaft. Sie erfordert
Eigeninitiative und Integrationsbereitschaft des Einzelnen sowie staat-
liche Angebote und Anreize. Mangelnde Integration fithrt mittel- und
langfristig nicht nur zu gesellschaftlichen Problemen, sondern verur-
sacht auch hohe Kosten.+73

Aber auch tiber die FliichtlingsintegrationsmafSnahmen hinaus verfolg-
ten die Behorden in den Forschungsfeldern eine aktivierende Arbeitspo-
litik. In der Notunterkunft am Tempelhofer Feld gab es etwa ein » Will-
kommen in Arbeit«-Biiro zur Beratung fiir den Einstieg in den deutschen
Arbeitsmarkt. In den Forschungsfeldern gab es daruber hinaus dezent-
rale, aktivierende Vermittlungsprogramme:

I: Und vom [Behorde] aus betreiben Sie sozusagen auch direkt am [Ort]
Aufklirungsprojekte? #o00:15:58-2#

B: [...] Wir selber haben aber auch ein Projekt am Laufen. Fliichtlinge
in Arbeit. Auch mit [Name] zusammen und wollen sehen, dass wir iiber
unsere Wirtschaftsnetzwerke, die wir ja haben auch im [Ort], dann eben
Praktika, Ausbildungsplitze, gegebenenfalls dann auch im Anschluss
auch Jobs vermitteln konnen. Da sind wir schon ganz gut, insgesamt.
[...] Ich glaube, es gibt inzwischen um die 270 Vermittlungen innerhalb
des [Ort] in Unternehmen. Das ist nicht immer schon ein Job, aber es
sind ganz viel Praktika, um sich gegenseitig kennenzulernen, zu gucken,
ist es der richtige Job, kann derjenige wirklich das aus unserer Sicht,
was er denkt, was er kann? [...] Also da bahnen sich inzwischen auch
die ersten Ausbildungsplitze an und auch die ersten Jobs, weil eben die
Erfahrung ist, dass die Menschen, die jetzt in die Praktika reingehen,
hochmotiviert sind. Gut, es hapert sicherlich noch mit der Sprache, keine
Frage, es hapert auch vielleicht noch an dem ein oder anderen Wissen,

472 »Wie die einzelnen Verbindungen des Vierecksverhiltnisses rechtlich einzu-
ordnen sind, ist noch nicht abschlieffend geklirt. Auch die rechtliche Zu-
ordnung der beantragenden Kommune oder der gemeinniitzigen Trager zur
Bundesagentur fiir Arbeit lasst sich nur schwer dogmatisch fassen«. Leo-
pold, in: Grube/Wahrendorf/Flint. SGB XII, 7. Aufl. (2020), § 5a AsylbLG
Rn. 15.

473 BT-Drucks. 18/8615, Entwurf eines Integrationsgesetzes vom 31.05.2016,
S.1.
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aber zumindest bringen sie alles mit, um gut reinwachsen zu kénnen.
[...] #00:20:22-3#

I: Das Fluchtlinge in Arbeit Projekt, [...] haben Sie da ein Biiro?
#00:20:39-0#

B: Nein. #00:20:39-8#
I: Das heifst die Leute wenden sich... #00:20:43-o#

B: Nein, im Moment laufen hier gerade die Gespriche, wie kriegt man
die Menschen zusammen? Da wird’s kein Biiro geben, wo die Leute hin-
gehen, sondern es wird nachher dann verabredete Gesprichssituationen
geben, wo die Unternehmen mit denen, die dafiir in Frage kommen, sich
zusammen setzen. Ob das dann in [Ort] ist, kann ja auch im Unterneh-
men sein, das wird sehr individuell ausgehandelt. #o00:21:14-3#

I: Und wie werden die Leute dafiir vorgeschlagen? #oo0:21:17-4#
B: Na, uiber die Betreiber. #o00:21:17-5#474

Der/die Behordenmitarbeiter/in spricht in dem Zitat von » Vermittlun-
gen«; die Arbeitskraft der Bewohnerinnen und Bewohner der Unterkunft
wird demnach durchaus als Ressource begriffen, die die Unternehmen
benotigen. Die Bewohnerinnen und Bewohner und die Unternehmen ler-
nen sich dabei gegenseitig kennen; hier wird eine Perspektive sichtbar,
bei der auch die Bewohnerinnen und Bewohner als aktiv handelnde Ak-
teure gedacht werden, die sich selbststandig fur oder gegen einen poten-
ziellen Arbeitsplatz entscheiden konnen. Mit der informellen Auswahl
der Teilnehmenden durch die Betreiber am Programm deutet sich jedoch
bereits ein weiterer Aspekt des aktivierenden Gewihrleistungsstaats an,
um den es im Folgenden geht und der bereits bestehende gesellschaftli-
che Hierarchien verstarken kann: die Flexibilisierung.

4. Flexibilisierung

Die Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitit in den rechtlichen
Regelungen der deutschen Flichtlingsunterbringung fithrt wie gezeigt
nicht zu einem Mangel an rechtlichen Regelungen oder einer »Leer-
stelle« des Rechts. Vielmehr folgt ihr eine spezifische rechtliche, ein-
griffsintensive Normierung der Flichtlingsunterkiinfte als Raume der
Sicherheit. Die Flichtlingsunterbringung als Bestandteil eines umfas-
senden Gewahrleistungsrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzmi-
nimum wird dabei kaum explizit durch Bundes- oder Landesgesetze
normiert, bzw. wird, sofern sie explizit normiert ist, durch ordnungspo-
litische Pramissen dominiert. Gewahrleistungsaspekte in der deutschen

474 Interview Behordenmitarbeiter/in 1.
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Flichtlingsunterbringung werden jedoch aus rechtlicher Perspektive
nicht vollstiandig negiert, sondern vielmehr im Rahmen eines Steuerungs-
ansatzes, der auf die Selbstregulierung der Akteure setzt, verfolgt. Die
rechtliche Normierung als Teil der bereits erorterten Meta-Regulierung
bzw. Deregulierung auf Landes- und kommunaler Ebene fithrt demnach
zu einer Flexibilisierung+’s in der Umsetzung von Gewdhrleistungsrech-
ten. Diese hat einerseits eine erhohte rechtliche Komplexitit zur Folge.
Gleichzeitig untergrabt sie in Form von kommunalen Selbstbindungs-
konzepten oder Zielvorgaben den Rechtsschutz der Bewohnerinnen und
Bewohner — und verstiarkt damit die rechtliche Prekarisierung der Be-
wohnerinnen und Bewohner zusitzlich zur ordnungsrechtlichen Domi-
nanz in der rechtlichen Normierung. An die Stelle von parlamentarisch
verabschiedeten Bundes- und Landesgesetzen zur Flichtlingsunterbrin-
gung treten informelles Verwaltungshandeln, Konzeptpapiere und kom-
munale Satzungen in Form von Hausordnungen, deren Einhaltung oder
Rechtswidrigkeit von den Bewohnerinnen und Bewohner nicht oder
nur schwer eingeklagt werden konnen;+¢ exemplarisch ldsst sich dies
an Fragen eines rechtlichen Gewaltschutzes in Fluchtlingsunterkunften
(a) sowie der Rolle von Hausordnungen (b) nachvollziehen. Gleichzeitig
fuhrte die Pramisse der Unterbringung in Sammelunterkiinften im An-
schluss an die sogenannte Flichtlingskrise 2016 zu einer Aufweichung
gewahrleistungsrechtlicher Standards wie etwa Bau- bzw. Brandschutz-
vorschriften in vielen Fliichtlingsunterktinften: Statt beispielsweise die
Unterbringung im Flughafen Tempelhof aufgrund mangelnder Einhal-
tung der Brandschutzvorschriften zu verbieten, griffen die lokalen Be-
horden auf die Figur der Duldung (c¢) zuriick. Diese rechtsdogmatische
Figur ist fur die Flexibilisierung der Gewahrleistungsrechte der Bewoh-
nerinnen und Bewohner relevant: Rechtswidrige bauliche Zustinde in
der Flichtlingsunterbringung koénnen mit ihrer Hilfe so lange »gedul-
det« werden, bis sie behoben sind.

475 Eifert spricht in diesem Zusammenhang von einer »flexibel anpassbare[n]
Breite der Regulierung« bei der »in den privaten Kontrollverhaltnissen ein
flieBender Ubergang zwischen hoheitlich abgestiitzten und rein selbstregu-
lativen Qualitdtssicherungssystemen ermoglicht wird«. Eifert, in: Grundla-
gen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, MafSstibe, Aufgaben, Or-
ganisation (2012), § 19 Rn. 8o.

476 »Die Vollzugsbehorden nutzen in breiter Form das informelle Verwaltungs-
handeln fir eine als situationsgerecht wahrgenommene Flexibilitit in der
Anwendung rechtlicher Vorgaben. [...] Im schlechtesten Fall handelt es sich
um ein blofes >Einknicken«< der Aufsichtsinstanzen, bei dem unangemes-
sen oder sogar rechtswidrig Vorteile gewihrt, Interessen Dritter vernachlis-
sigt und die Steuerungskraft der Vorgaben ausgehohlt werden«. Eifert, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden, Maf3stibe, Aufga-
ben, Organisation (2012), § 19 Rn. 46.
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VERWALTUNGSPRAXEN
a. Gewaltschutzkonzepte und Rechisschutz

Die AufnahmeRL sowie die EGMR-Rechtsprechung beinhalten zahlrei-
che Vorgaben fiir die Fliichtlingsunterbringung, an denen sich die recht-
liche Normierung der deutschen Fliichtlingsunterbringung messen muss.
Dies gilt auch fiir den Bereich des Gewaltschutzes. So ergeben sich einer-
seits aus der Vulnerabilitits-Rechtsprechung des EGMR Schutzpflichten
des deutschen Rechtsstaats fiir vulnerable Personen: »Auf dieser Basis
lasst sich auf eine Judikaturlinie zum Schutz von vulnerablen Perso-
nen im staatlichen Gewahrsam zuriickgreifen: Hier finden sich Pflich-
ten zum Schutz vor Ubergriffen durch andere Angehaltene oder zur Ge-
wihrung von Betreuung nach Gewalterfahrungen«.+77 Die Vorgaben des
Art. 18 AufnahmeRL verpflichten die Mitgliedsstaaten zudem beispiels-
weise dazu, die Unterkiinfte zum Schutz vor sexualisierter Gewalt mit
verschliefSbaren Sanitiranlagen oder separaten Schlafriumen fiir Min-
ner und Frauen auszustatten;*”® da diese fiir trans, inter oder queere
Personen problematisch sein konnen, mussen ebenfalls Moglichkeiten
fur individuelle Losungen bestehen.#® Um besonders schutzbedurfti-
ge Gruppen rechtzeitig erkennen konnen, verpflichtet die AufnahmeRL
die Mitgliedstaaten zudem in Art. 21 zur Einfithrung eines »Clearing-
Verfahrens«, bei dem Gefliichtete, die besonders schutzbediirftig sind,
wihrend des Asylverfahrens ermittelt werden und eine spezifische Un-
terstitzung erhalten konnen. Gewaltschutz wird mit der AufnahmeRL
demnach nicht nur als akute Konfliktlosung, sondern auch als praven-
tive MafSnahme normiert. In der rechtlichen Normierung der deutschen
Fliichtlingsunterbringung findet der praventive Gewaltschutz als subjek-
tives Recht der Bewohnerinnen und Bewohner jedoch wenig Beachtung.
Er wird einerseits als abstrakte Zielvorgabe verankert und andererseits
der Selbstbindung der Betreiber tiberlassen.

(1) Abstrakte Zielvorgabe: Gewaltpravention im Bundesrecht

Bei akuten Gewaltvorfillen kann zunichst durchaus rechtlich reagiert
werden, etwa mittels Umverteilungen auf andere Unterkiinfte oder
die Unterbringung im Frauenhaus — auch wenn die Komplexitit der
ortlichen und sachlichen Zustiandigkeitsfragen, der Finanzierung und
des Rechtswegs ein rechtliches Vorgehen oftmals erschweren.+*° Die

477 Engler/Sufiner, in: Gewaltschutz in Gefliichtetenunterkiinften (2019), S.
136.

478 Frings, Streit 2015, S. 150f.

479 Sufner, Europdische Grundrechte Zeitschrift 2019.

480 Zum akuten Gewaltschutz in Flichtlingsunterkiinften: Rabe, Effektiver
Schutz vor geschlechtsspezifischer Gewalt — auch in Fliichtlingsunterkiinften
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RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

Vorgaben aus der AufnahmeRL sowie die Judikatur des EGMR zur
Vulnerabilitit (s.0.) legen jedoch fest, nicht nur die Behebung bereits
entstandener Gewaltsituationen, sondern auch strukturell gewaltpro-
duzierende Rahmenbedingungen in den Blick zu nehmen.#** Zu diesen
Rahmenbedingungen gehoren auch die rechtlich normierten Unterbrin-
gungsstandards fiir besonders gefihrdete Gruppen sowie die praktische
Moglichkeit der Betroffenen, im Fall einer drohenden Gewaltsituation
Rechtsschutz zu erlangen. Rechtsschutz und Gewaltschutz verschrin-
ken sich insofern.

Der Anspruch auf eine Unterbringung, die den Schutzbediirfnissen
besonders gefahrdeter Gruppen gerecht wird, ist im deutschen Bundes-
recht bis zuletzt nicht umfassend umgesetzt worden. Als Reaktion auf
die Misshandlungen in der Gefluchtetenunterkunft in Burbach wurde
zwar die Gewerbeordnung reformiert (s.0.); zudem schreibt § 44 Abs. 3
AsylG die Uberpriifung des Fithrungszeugnisses von Mitarbeitenden und
Ehrenamtlichen in Fluchtlingsunterkiinften auf Eintrige etwa zur Verlet-
zung der Erziehungs- oder Fiirsorgepflicht nach § 171 Strafgesetzbuch
vor. Die Vorgaben der AufnahmeRL fiir die separate Unterbringung von
»schutzbediirftigen Gruppen« blieben jedoch eine Option, die je nach
Bundesland mehr oder weniger eingehalten wird.+** Dies hat sich auch
nicht durch den 2019 verabschiedeten § 44 Abs. 2a AsylG+* geandert:

Die Linder sollen geeignete Mafinahmen treffen, um bei der Unterbrin-
gung Asylbegehrender nach Absatz 1 den Schutz von Frauen und schutz-
bediirftigen Personen zu gewahrleisten.

Zu beachten ist zunichst, dass es sich bei der Vorschrift um eine er-
messenslenkende Vorschrift handelt, d.h. die Lander »sollen« geeignete
Mafinahmen treffen. In Ausnahme- oder atypischen Fillen kann jedoch
von der gesetzlichen Regelvorgabe abgewichen werden. Ob eine atypi-
sche Situation oder ein Ermessensfehler vorliegt, ist gerichtlich tber-
prifbar, nicht aber die Ermessensausiibung selbst.+*+ Die Auslegung
des Begriffs »geeignete MafSnahmen« muss sich dabei an den Vorgaben

(2015); Frings, Streit 2015; Engler/SufSner, in: Gewaltschutz in Gefliichte-
tenunterkiinften (2019).

481 Sufiner, Europaische Grundrechte Zeitschrift 2019, S. 439; Goldner, Be-
schwerdeverfahren fiir gefliichtete Menschen in Unterkiinften (2019), S. 6.

482 Die Diskussion etwa, inwiefern das zweite Gesetz zur besseren Durchset-
zung der Ausreisepflicht der Zustimmung durch den Bundesrat bedarf, dreh-
te sich u.a. um die finanziellen Mehrbelastungen durch § 44 Abs. 2a AsylG,
BR-Drucks. 275/1/19, Empfehlungen der Ausschiisse vom 17.06.2019, S. 6.

483 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 15.08.2019,
BGBIINr. 31 2019, S. 1294.

484 Ruffert,in: Knack/Henneke. Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Aufl. (2014),
§ 40 Rn. 36 f.
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VERWALTUNGSPRAXEN

der AufnahmeRL orientieren: So sind darunter die in Art. 21 Aufnah-
meRL genannten Bestimmungen zu verstehen, nach denen der Staat ei-
ner Ermittlungspflicht der Schutzbedurftigkeit sowie der Pflicht zu ge-
waltpraventiven Mafsnahmen bei der Aufnahme unterliegt.

Inwiefern § 44 Abs. 2a AsylG dabei eine tatsachliche Verbesserung fiir
schutzbediirftige Gruppen+®s darstellen kann und nicht lediglich »Pro-
grammcharakter« hat, hingt davon ab, ob sich aus der Verpflichtung fiir
die Lander ein einklagbarer Anspruch fir die Betroffenen ergibt. Die-
ser liefSe sich aus der Schutznormtheorie+*¢ herleiten, nach der ein Ge-
setz dann ein subjektiv-6ffentliches Recht beinhaltet, wenn der Schutz-
zweck der Norm auch Individualinteressen schiitzt.+*” Ein GrofSteil der
Literatur nimmt dies bei § 44 Abs. 2a AsylG nicht an.+*® Die Schutz-
normtheorie wird etwa von den Verwaltungsgerichten in Bezug auf einen
Anspruch auf eine Unterbringung in Erstaufnahmeeinrichtungen oder
Gemeinschaftsunterkiinften oder einen Anspruch auf Entlassung aus der
Erstaufnahmeeinrichtung nach Verstreichen der gesetzlichen Frist von
sechs bzw. 18 Monaten nach § 47 AsylG teilweise mit Verweis auf die
»ordnungspolitische Funktion« der Rechtsnormen verneint.** Andere
Stimmen sehen hingegen in § 44 Abs. 2a AsylG dabei zumindest ein sub-
jektives Recht auf eine ermessensfehlerfreie Anwendung im Sinne einer
Auslegung nach der AufnahmeRL.#°

485 Der Gesetzgeber versteht unter schutzbediirftigen Personen »Minderjahri-
ge, Menschen mit Behinderungen, dltere Menschen, Schwangere, lesbische,
schwule, bi-, trans- oder intersexuelle Personen, Alleinerziehende mit min-
derjihrigen Kindern, Opfer von Menschenhandel, Personen mit schweren
korperlichen Erkrankungen, Personen mit psychischen Stérungen und Per-
sonen, die Folter, Vergewaltigung oder sonstige schwere Formen psychi-
scher, physischer oder sexueller Gewalt erlitten haben, wie z. B. Opfer ge-
schlechtsspezifischer Gewalt, weiblicher Genitalverstimmelung, Zwangs-
verheiratung oder Opfer von Gewalt aufgrund sexueller, geschlechtsbezo-
gener, rassistischer oder religioser Motive« und schlief3t sich damit der De-
finition der AufnahmeRL an. BT-Drucks. 19/10706, Beschlussempfehlung
und Bericht des Ausschusses fiir Inneres und Heimat (4. Ausschuss) vom
05.06.2019, S. 15f.

486 Zum Begriff: Masing, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Me-
thoden, MafSstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 7 Rn. 106ff. Zu den
»Voraussetzungen einer Berechtigung im Sinne eines subjektiven Rechts«:
Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth. Verwaltungsrecht I (2017), S. 476ff.

487 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs. Verwaltungsverfahrensgesetz, 1o. Aufl.
(2023), § 40 Rn. 139ff..

488 Siehe hierzu Kapitel C, Fn. 128.

489 Siehe hierzu Fn. 136, 137, 138.

490 Vgl. hierzu Engler/Sufiner, in: Gewaltschutz in Gefliichtetenunterkiinften
(2019), S. 143f.
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RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT
(2) Flexibilisierung: Landesaufnahmegesetze und Selbstbindung

Stattdessen unterliegt der praventive Gewaltschutz den sich stark un-
terscheidenden Aufnahmegesetzen der Bundeslinder sowie zahlreichen
Selbstbindungskonzepten durch die Betreiberfirmen. Wihrend dabei ein-
zelne Lander wenige Teile der Aufnahmerichtlinie rechtlich verbindlich
normiert haben, fehlen in anderen Bundeslindern gesetzliche Regelun-
gen zu Mindeststandards in der Fliichtlingsunterbringung ganzlich.+* So
hat Baden-Wiirttemberg etwa geschlechtsspezifisch getrennte Sanitirbe-
reiche gesetzlich normiert.#> Bayern hat einige wenige Gewaltschutz-
mafSnahmen, wie etwa die Moglichkeit des Auszugs aus den Erstauf-
nahmeeinrichtungen fiir Alleinerziehende mit mindestens einem Kind,
rechtlich normiert, § Art. 4 Abs. 3 Nr. 1 AufnG.#3 Der subjektive An-
spruch auf Auszug und damit die Moglichkeit zum Rechtsschutz ist al-
lerdings nach Art. 4 Abs. 3 Nr. 1 AufnG an die Mitwirkungspflicht im
Asylverfahren geknupft; praventiver Gewaltschutz wird damit zur Opti-
on bzw. ein gewaltforderndes Wohnumfeld zur Sanktion bei mangelnder
Mitwirkungspflicht. Und schlieSlich sieht Nordrhein-Westfalen keinerlei
gesetzlich verankerte Gewaltschutzmafinahmen vor. Das Innenministe-
rium hat stattdessen ein Gewaltschutzkonzept mit »Erlasscharakter «#+4
verabschiedet, das bestenfalls die Verwaltung selbst bindet, den Bewoh-
nerinnen und Bewohner jedoch keinen sicheren gerichtlichen Rechts-
schutz bietet.#s Deutlich wird hier schon anhand dieser drei Beispiele,

491 Entsprechend gibt es fiir jedes Bundesland unterschiedliche Ausarbeitungen zi-
vilgesellschaftlicher Organisationen zum Gewaltschutz in Fliichtlingsunter-
kiinften. Zu finden unter: https://www.gewaltschutz-gu.de/weitere_materialien/
gewaltschutzkonzepte_berichte_und_andere_veroeffentlichungen/ (zuletzt be-
sucht am 27.11.2019).

492 Vgl auch § 5 Abs. 2 Verordnung des Justizministeriums iiber die Durchfiih-
rung des Fliichtlingsaufnahmegesetzes (DVO FliAG) vom o8.01.2014, GBI.
2014, S. 59: »Alleinstehende Personen sind nach Geschlechtern raumlich ge-
trennt unterzubringen«. Dabei kann die Aufteilung von Wohnbereichen nach
Geschlechtern selbst gewaltproduzierende Situationen kreieren, etwa fir Per-
sonen, die sich keinem Geschlecht zuordnen, vgl. hierzu Sufner, Europaische
Grundrechte Zeitschrift 2o019.

493 Siehe hierzu auch § 7 Abs. 3 S. 1 Asyldurchfithrungsverordnung (DVAsyl) vom
16.08.2016 (GVBI. S. 258): »Bei der Verteilung und der Zuweisung ist neben
der Haushaltsgemeinschaft von Ehegatten und ihren minderjihrigen ledigen
Kindern oder sonstigen humanitiren Griinden von gleichem Gewicht auch den
Belangen der offentlichen Sicherheit und Ordnung Rechnung zu tragen«.

494 Landesregierung Nordrbein-Westfalen, Land legt Gewaltschutzkonzept fiir
Fliichtlingseinrichtungen vor, Pressemitteilung vom 30.03.2017.

495 Zur rechtsdogmatischen Einordnung von Verwaltungsvorschriften sowie
deren Konsequenzen fiir den (umstrittenen) gerichtlichen Rechtsschutz
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VERWALTUNGSPRAXEN

dass die Gewaltschutzmaf$nahmen in den Bundeslindern sehr unter-
schiedlich ausfallen. Inwiefern potenziell gefihrdete Personen einer Ge-
flichtetenunterkunft einem Bundesland zugeteilt werden, das Gewalt-
schutzmafSnahmen rechtlich festgelegt hat, hingt demnach auch im
Bereich des Gewaltschutzes vom Zufall des Konigsteiner Schliissels ab.

Dariiber hinaus lassen sich eine Fiille von Gewaltschutz-Konzeptpa-
pieren der Betreibenden der Fliichtlingsunterkiinfte finden. Die wohl
bundesweit grofte Initiative bildet in dieser Hinsicht die vom Bundes-
ministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und dem Kin-
derhilfswerk der Vereinten Nationen (UNICEF) in Kooperation mit 14
weiteren NGOS und Flichtlingsunterkiinfte betreibende Wohlfahrts-
vereinen entwickelten »Mindeststandards zum Schutz von gefliichte-
ten Menschen in Fliichtlingsunterkiinften«.+¢ Die detaillierten Gewalt-
schutzmafsnahmen, die in diesem Konzept festgehalten werden, haben
jedoch lediglich Leitliniencharakter fiir die partizipierenden Wohlfahrts-
verbande:

Die im Folgenden benannten Mindeststandards sind Leitlinien fiir
Erstellung, Umsetzung und Monitoring von unterkunftsspezifischen
Schutzkonzepten in jeder Form von Unterktinften fur geflichtete Men-
schen. Sie konnen auch als Orientierung fiir die (Weiter-)Entwicklung
von landerspezifischen bzw. kommunalen Schutzkonzepten dienen. Ins-
gesamt gilt, dass die folgenden Mindeststandards in allen Unterkiinf-
ten fiir Gefliichtete in Deutschland umgesetzt und eingehalten werden
sollen.#7

siehe Ruffert, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band 1: Methoden,
Mafsstibe, Aufgaben, Organisation (2012), § 17 Rn. 67 ff. Dies erklart
wohl auch die Tatsache, dass die »verbindlichen« Gewaltschutzstandards
in NRW nur teilweise umgesetzt sind: »Die konkrete Umsetzung des LGSK
NRW in den Landeseinrichtungen bedarf einer passgenauen Weiterentwick-
lung an die jeweiligen Gegebenheiten vor Ort. Diese Flexibilitit ermoglicht
es den Einrichtungen, bedarfsgerecht und effizient zu arbeiten. Die Umset-
zung des LGSK NRW erfolgt daher sukzessive. Aktuell wird im Rahmen ei-
ner Bestandsaufnahme durch die Bezirksregierungen gepriift, wie der jewei-
lige Schutzgedanke jeder einzelnen Leitlinie vor Ort umgesetzt werden kann.
Bis zur vollstandigen Umsetzung des LGSK NRW bedarf es jedoch noch ei-
nes Ubergangszeitraums, da viele Mafnahmen nicht von heute auf morgen
umzusetzen sind «. Landtag Nordrhein-Westfalen Drucks. 17/1461, Antwort
der Landesregierung auf die Kleine Anfrage 546 vom 14.12.2017, S. 2.

496 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und UNICEF,
Mindeststandards zum Schutz von gefliichteten Menschen in Fliichtlingsun-
terkiinften (2017).

497 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und UNICEF,
Mindeststandards zum Schutz von gefliichteten Menschen in Fliichtlingsun-
terkiinften (2017), S. 9.
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RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

Damit stehen die »Mindeststandards« der Initiative exemplarisch fiir die
Fille an Selbstbindungskonzepten, die letztendlich der Eigenkontrolle
der Betreibenden unterliegen. Einen effektiven Rechtsschutz der Bewoh-
nerinnen und Bewohner, der unabhingig von den Handlungen der Be-
treibenden geltend gemacht werden kann, bieten diese Konzepte jedoch
nicht. Die Bewohnerinnen und Bewohner verbleiben in einer prekarisie-
renden Abhingigkeit von der selbstauferlegten Umsetzung der Gewalt-
schutzmafinahmen durch die Betreiberfirmen.

Auch in den Forschungsfeldern kamen Gewaltschutzkonzepte zur An-
wendung. Die Unterkiinfte arbeiteten etwa mit Frauenschutzbeauftrag-
ten oder Ombudspersonen, die als Ansprechpersonen fungieren sollten.
Allerdings wussten die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner nicht
uber die Ombudspersonen, Gewaltschutzkoordinatoren und Frauenbe-
auftragten Bescheid; die Frage nach dem Erhalt von Informationen hier-
zu etwa bei der Ankunft in der Unterkunft verneinten alle. Zudem konn-
ten die vereinzelten Angebote nicht der grundlegenden Prekarisierung
in den Massenunterkiinften, die etwa auch im Rahmen sozialer Kon-
trolle durch die anderen Bewohnerinnen und Bewohner stattfindet, ent-
gegenwirken.

I: Und du hast es ja grade vorhin schon auch, als wir in der Kiiche safSen,
ein bisschen angesprochen, dass du nicht glaubst, dass es ein rechtloser
Raum ist, aber dass die Leute nicht wissen, wie sie ihre Rechte einfor-
dern konnen. #00:13:19-9#

B: Ja, ich kann das halt an vielen Einzelfallbeispielen festmachen. Da
ist eine junge Frau [...] und schlussendlich erfihrt sie so viel sexuel-
le Gewalt, von Securities beispielsweise oder von Situationen, die ihr
an der [Ort] passieren, dass sie nicht weif$, wie sie damit umgehen
soll. Also dieses Catcalling, dass sie so auf ihre Oberweite angespro-
chen wird, oder mal am Po begrabscht wird, das ist fur sie ein krasser
Grenziibertritt, mit dem sie auch nicht so richtig weif§ umzugehen. [...]
Natiirlich gibt es eine Frauenbeauftragte und so. Aber das Midchen
hat sich auch einfach nicht getraut, zu dieser Frau hinzugehen. Ich
krieg’s selber mit, wenn ich mit meiner Midchengruppe, im Alter von
15 bis 22, dort unterwegs bin, am Tag, alles ist cool, [...] und wir kom-
men in der [Straflenname] an und da wird erstmal alles wieder pripa-
riert, die Médels pfeifen sich selber runter und sagen, ab hier werden
sie beobachtet. Also der Punkt soziale Kontrolle. Ich hab’ dann gezielt
gefragt, ist es dein Onkel, dein Papa, wer ist das Problem? Nein, es
sind die Leute aus [Name] [...] Dieses andauernd auf dem Prisentier-
teller leben vor den anderen, keinen eigenen Riickzugsraum zu haben,
ist einfach zu schwer, gerade fiir die Mddchen und jungen Frauen. [...]
#o0:17:57-5#

B: [Die Frauenbeauftragte], die organisiert den Frauentag und organi-
siert mal, dass eine Frauenrechtsorganisation dahin kommt und was
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erzihlt. Das ist eine liebe, nette Frau. Aber du kannst nicht Frauenbe-
auftragte von so vielen Leuten sein. #00:2 5:21-4#4%

Die Behordenmitarbeitenden in beiden Forschungsfeldern gaben zudem
an, mit dezentralen Beschwerdesystemen zu arbeiten, bei denen etwa
Beschwerdebriefkasten fiir anonyme Beschwerden in der Unterkunft
aufgestellt wurden, bzw. die Bewohnerinnen und Bewohner die Behor-
den tiber eine Emailadresse erreichen konnten. Auffillig war dabei, dass
die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner nichts von den Gewalt-
schutzmafinahmen, den Ansprechpartnern oder den Beschwerdesyste-
men wussten. Zudem hangt die Umsetzung von Beschwerdesystemen,
wie auch die der Gewaltschutzkonzepte, von den Betreiberfirmen bzw.
den Behorden selbst ab. Sofern Bewohnerinnen und Bewohner von er-
folgreichen Beschwerden erzihlten, hatten sie sich direkt an die Betrei-
berfirmen gewendet und keines der offiziellen Angebote genutzt. Dabei
befinden sich nicht nur die Bewohnerinnen und Bewohner, sondern auch
andere Akteure in einer prekidren Situation in Bezug auf Beschwerden
und Konflikte. Eine Sozialarbeiterin beschreibt die Problematik der Be-
schwerdesysteme anhand der Beschwerden zur Kleiderkammer:

B: Das kommt schon ofters vor, dass jemand kommt und sich uber ir-
gendwas beschwert, natiirlich, das gehort auch dazu, weil die Menschen
einfach sehr frustriert sind, und das verstehen wir alle natiirlich. Es ist
s0, das ist witzig, dass du jetzt die Frage stellst, es gibt nimlich seit neu-
stem eine Beschwerdestelle, von der Regierung aus, ein Beschwerdema-
nagement, und die hat auch schon Gespriche gefithrt mit Bewohnern
und kommt da auch manchmal in [Ort] und redet mit denen, aber die
ist halt fuir alle Einrichtungen zustindig. Das ist halt schwierig, weil die
nicht direkt greifbar ist. Es gibt jetzt Flyer, in glaub ich tatsichlich al-
len Sprachen, die so im Camp gesprochen werden, die man ausfiillen
kann, da ist ein Fragebogen dabei, wo eben steht, ich mochte mich tiber
Sicherheitsmitarbeiter, Regierungsmitarbeiter, [Name] beschweren, das
und das ist passiert. Und da gibt es auch einen Briefkasten, wo man das
einwerfen kann, oder man kann das bei uns abgeben. Und dann schaut
sich das die Dame, ich hab’ jetzt den Namen vergessen, ehrlich gesagt,
schaut sich das genauer an, und versucht da eine Losung zu finden. Ein
Thema ist zum Beispiel die Kleiderkammer. Also es gibt Kleidung, die
Menschen hier im Camp bekommen einen Gutschein, da gibt es dann
eine Firma, die einmal in der Woche kommt am Vormittag, und Klei-
dung ausgibt, die kann man sich eben kaufen fiir diese Warengutschei-
ne, die man vom Sozialamt erhalten hat. [...] Bewohner haben uns dann
schon ofters gesagt, dass es fiir einmal tragen so schon war und dann
haben sie es halt gewaschen und dann sind die Nihte aufgegangen, die
Form hat sich irgendwie verandert. Und die Sachen, die kosten trotz-
dem, die sind vielleicht ein bisschen vergunstigt, aber ja, so ein T-Shirt

498 Interview Sozialarbeiter/in 1.
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kostet trotzdem 10€ oder so. [...] Aber die Dame hat sich das auch an-
geschaut, die hat gemeint, nee, das passt alles. Weil die Kleidung wahr-
scheinlich auch auf den ersten Blick gut aussieht. Aber ist halt immer
so ein Sonderthema, was sagen die Bewohner, was sagen dann andere...
#00:21:29-4#

I: Und eure Rolle, bist du dann auch in der Rolle, dass du das dann an
das Beschwerdemanagement tragst oder an die Heimleitung, oder ver-
suchst du eher, mit den Klienten selbst zu arbeiten? #o0o0:21:42-4#

B: [...] Ich find’s jetzt eigentlich mit dem Briefkasten und so eine ganz
gute Losung. Mit dem Fragebogen: Die Leute miissen es halt ausfiil-
len konnen und das ist halt immer so eine Sache. Also insgesamt eher
ungerne, [...] man hat halt eine komische Rolle, weifdt du, man will
jetzt auch niemandem auf die Fiife treten oder sowas, und wenn’s dann
heifdt, ja die [Name], die hat sich iiber die Securities bei der [Behorde]
beschwert oder sowas, ich mein, wir arbeiten mit den Leuten zusam-
men, ja gut, jetzt nicht direkt irgendwie, aber wir sehen uns halt. Mit
ehemals [Name] mit der Betreiberfirma, haben wir auch eben zu tun
und deswegen, das wiirde dann das Verhiltnis einfach belasten, wenn
wir uns da tiber die verschiedenen Akteure beschweren irgendwie. [...]
#00:23:22-1#49

Deutlich wird in den Zitaten, dass nicht nur die Beschwerden der Bewoh-
nerinnen und Bewohner, sondern auch Beschwerden durch die Mitarbei-
tenden in den Fluchtlingsunterkiinften erschwert werden. Maf$geblich
hierfiir ist die Geschlossenheit des Raums der Fliichtlingsunterkiinfte,
bei der den Bewohnerinnen und Bewohner wenig rechtliche Anspriiche,
die extern gegen die Behorden und Betreiberfirmen durchgeklagt werden
konnten, zustehen. Die Geschlossenheit der Riume wird dabei mafSgeb-
lich durch ein weiteres Flexibilisierungsmoment in der Organisation der
Flichtlingsunterkiinfte verstarkt: Hausordnungen.

b. Hausordnungen

In die Lucke der bundesrechtlichen Normierung der Gewihrleistungs-
aspekte in der deutschen Fliichtlingsunterbringung treten neben Selbst-
bindungskonzepten wie etwa im Bereich des Gewaltschutzes ebenfalls
materiell-rechtliche Normierungen,s*° beispielsweise Hausordnungen.

499 Interview Sozialarbeiter/in 3. Zu den Widerspriichen in der Sozialen Ar-
beit in Sammelunterkiinften allgemein sieche Muy, in: Konflikt als Verhalt-
nis (2018), S. 155ff.

soo Unter materiellem Recht werden in den Rechtswissenschaften dabei solche
rechtlichen Regelungen verstanden, die nicht durch ein demokratisches Ge-
setzgebungsorgan wie etwa dem Bundestag oder den Landtagen erlassen
wurden.
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Hausordnungen legen die Regeln und Pflichten der Bewohnerinnen und
Bewohner im Rahmen des Hausrechts der Betreiber der Unterkunfte fest.
Im Wohnalltag der Unterkiinfte nehmen Hausordnungen und die an sie
gekniipften Hausverbote eine fundamentale Rolle ein: Sie betreffen ei-
nerseits die Bewohnerinnen und Bewohner selbst, die zum Teil in die
»freiwillige Obdachlosigkeit«s°* entlassen werden, sofern sie gegen sie
verstofSen. Zudem gibt es ebenfalls Berichte von Hausverboten, die aus-
gesprochen wurden, um ehrenamtlich Tatige aus den Unterkiinften fern-
zuhalten; teilweise erfolgten sie in diesem Rahmen sogar »kollektiv«.5e
In Bayern wurde zuletzt einem mobilen Info-Bus fiir Asylverfahrens-Be-
ratungen der Zugang zu allen Erstaufnahmeeinrichtungen in Oberbayern
verwehrt.’*s Hausverbote werden dabei in der Praxis oftmals von den pri-
vaten Sicherheitsfirmen ausgesprochen und durchgesetzt, ohne dass eine
Begriindung erfolgt und die Moglichkeit zur Stellungnahme seitens der
Betroffenen gewihrleistet wird. Die Moglichkeiten dessen, was Hausord-
nungen regeln, unterliegen jedoch grundrechtlichen Grenzen; Inhalt und
Umfang von Hausordnungen sind keineswegs unbegrenzt. In der Rechts-
wirklichkeit der Flichtlingsunterktinfte haben sie sich jedoch zum flexib-
len Ersatz fiir fehlendes formelles Recht entwickelt, mit dem Befugnisse
auf private Dritte tibertragen und verstirkte Eingriffe in die Grundrechte
der Bewohnerinnen und Bewohner ermoglicht werden sollen.

(1) Normative Grenzen der Hausordnungen

Grundsitzlich konnen Hausordnungen in Form von Satzungen oder Nut-
zungsverordnungen erlassen werden und sind als kommunale Selbstge-
setzgebung klassische Beispiele sogenannten >materiellen Rechts<. Als

sot1 Fliichtlingsrat Berlin, Rechtsfreie Zone im Bezirksamt Mitte? Sozialbehorde
bekdampft Obdachlose statt Obdachlosigkeit, Pressemitteilung vom 16.01.18.
Ein Fall, in dem ein Gefliichteter sogar obdachlos wurde, da sein Antrag auf
Unterbringung nach zweimaligem Hausverbot verweigert wurde, landete vor
dem Berliner Verwaltungsgericht. Den Hausverboten »lag beide Male im We-
sentlichen zugrunde, dass der Antragsteller in seinem Zimmer geraucht hat-
te«. VG Berlin, Urt. v. 01.03.2017 — 23 L 144.17 — Rn. 6 (juris).

so2 Lager Mobilisation Network Berlin, Wie BTB Bildungszentrum die
Menschen im Lager Osloerstr. 23-26 segregiert, Pressemitteilung vom
06.02.2017. In Brandenburg wurde Unterstiitzenden sogar ein Hausverbot
erteilt, weil sie Weihnachtsgeschenke verteilen wollten. Fliichtlingsrat Bran-
denburg, Christkind in Oberhavel nicht willkommen, Pressmitteilung vom
18.12.2014.

503 Der Miinchner Fliichtlingsrat hat deshalb eine Klage gegen die Regierung
von Oberbayern in die Wege geleitet, siehe hierzu Kapitel C IV 2 sowie Ka-
pitel C, Fn. 131.
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Konkretisierung des offentlich-rechtlichen Hausrechts in den Fluchtlings-
unterktinften mussen sie selbst an offentlich-rechtlichen MafSstiben ge-
messen werden. So muss beim Betrieb einer 6ffentlichen Einrichtung ei-
nerseits die Bindung an die Verfassung nach Art. 1 Abs. 3 GG beachtet
werden. » Beispielsweise ist eine Obdachlosenunterkunft menschenwiirdig
zu gestalten«.5°4 Gleichzeitig muss durch die Ausiibung des Hausrechts der
Einrichtungszweck erreicht werden; insbesondere belastende Regeln miis-
sen entsprechend durch den Einrichtungszweck und Rechtsstaatsgebote
gerechtfertigt sein.s>s Ein Verbot der Hundehaltung in Obdachlosenun-
terkiinften beispielsweise gilt »aus Gesundheitsgriinden und im Interesse
eines zumutbaren Zusammenlebens auf engem Raum«s°¢ als rechtmafSig
und dem Einrichtungszweck entsprechend. Die Grundrechtsbindung gilt
auch fur die Hausordnungen der Flichtlingsunterkiinfte, die die Grund-
rechte der Bewohnerinnen und Bewohner beachten miissen und nur be-
schrinkt in diese eingreifen diirfen.s” Zudem konnen die Hausordnun-
gen keine formellen Rechtsnormen ersetzen. Etwaige formelle Gesetze der
Landesaufnahmegesetze, die die Moglichkeit des Erlasses einer Nutzungs-
ordnung oder Hausordnung fur die Unterkiinfte vorsehen,s*® stellen dem-
nach keine rechtliche Generalklausel dar, die es legitimiert, per Hausord-
nung willkiirlich Befugnisse fiir Grundrechtseingriffe zu normieren bzw.
an private Dritte zu uibertragen.s® Die Befugnis zu Grundrechtseingriffen
muss stets auf einer demokratischen Legitimationskette und damit formel-
ler Gesetzgebung basieren.s*

Wer ein Hausverbot aussprechen darf, richtet sich aufSerdem danach,
wer das eigentliche Hausrecht innehat. Diese Frage wird im Rahmen der

504 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 433.

505 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht (2019), S. 442.

506 Lange, Kommunalrecht (2013), S. 795.

507 Cremer/Engelmann, Hausordnungen menschenrechtskonform gestalten
(2018); Engler, Asylmagazin 2018; Lederer, Grundrechte firr Gefliichtete
in Gemeinschaftsunterkiinften (2018).

508 Vgl. etwa § 6 Abs. 3 S. 2 Flichtlingsaufnahmegesetz Baden-Wiirttemberg.

509 »Das Recht, eine Hausordnung zu schaffen, vermag indes Eingriffsnor-
men nicht zu ersetzen. Die in einer solchen Hausordnung geregelten Be-
schrinkungen miissen auf anderen Vorschriften des Gesetzes griinden (Bun-
desverfassungsgericht StV 1996, 499 f)«. OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v.
21.06.2010 — T Ws 851/09 — Rn. 16 (juris). Siehe auch Kapitel C, Fn. 431.

sto Dies hat das Bundesverfassungsgericht in der bereits erwahnten MafSregel-
vollzug-Entscheidung (siehe Kapitel C, Fn. 408, 409) 2012 ausgefiihrt: »Al-
les amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter bedarf nach dem Demo-
kratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG) der demokratischen Legitimation. Es muss
sich auf den Willen des Volkes zuriickfithren lassen und ihm gegeniiber ver-
antwortet werden«. BVerfG, Urt. v. 18.01.2012 — 2 BVR 133/10 — Rn. 1635
(juris).
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Privatisierung des Betriebs der Flichtlingsunterkiinfte zunehmend kom-
plex. Das Hausrecht ist zunachst ohnehin rechtlich nicht klar definiert.s™
Im Privatrecht leitet es sich nach allgemeiner Auffassung aus dem Eigen-
tum und den daraus folgenden Selbsthilfe- und Unterlassungsanspriichen
des Biirgerlichen Gesetzbuches ab:

Das Hausrecht [beruht] auf dem Grundstiickseigentum oder -besitz (§§
858 ff., 903, 1004 BGb. und [ermoglicht] seinem Inhaber, in der Regel
frei dariiber zu entscheiden, wem er den Zutritt gestattet und wem er
ihn verwehrt.s**

Im offentlichen Recht lasst sich die Moglichkeit von Hausverboten fiir
Behorden aus dem Rechtsgrund der ungestorten, ordnungsgemaflen Ver-
waltungstatigkeit ableiten.s In diesem Fall handelt es sich bei der Ertei-
lung eines Hausverbots um einen Verwaltungsakt, gegen den — wie gegen
jeden Verwaltungsbescheid — Widerspruch eingelegt werden kann.s'+ Die
meisten Erstaufnahmeeinrichtungen werden von den Lindern selbst be-
trieben; wird dort ein Hausverbot erteilt, handelt es sich um einen Verwal-
tungsakt,s's zu dem Betroffene theoretisch nach § 28 VwVfG Stellung neh-
men und gegen den sie nach § 79 VwGO Widerspruch einlegen kénnen.

Viele Betreiber von Fliichtlingsunterkiinften sind in der Regel jedoch
weder Eigentimer der Unterkiinfte, noch handelt es sich um Behorden.
Vielmehr handelt es sich um private Firmen, die im Auftrag des Landes
die Flichtlingsunterkiinfte betreiben. Die Regel, im Zweifelsfall darauf
abzustellen »welche Rechtsnormen die Rechtsbeziehungen der Beteilig-
ten und damit das Hausverbot pragen«,5*¢ hilft dann nicht weiter. Denn
auch wenn die Rechtsbeziehung zwischen privaten Betreibern und Asyl-
suchenden eine offentlich-rechtliche ist,5'7 konnen diese keine Verwal-
tungsakte erlassen, da ihre privatrechtliche Rechtsform bestehen bleibt;
sie agieren also nicht als Beliehene (siehe S. S. 296f.). Das wiederum fiihrt
dazu, dass sie sich nicht 6ffentlich-rechtlicher Handlungsformen wie der
des Verwaltungsakts bedienen konnen.s*® Hausverbote in diesen Fliicht-
lingsunterkiinften sind entsprechend eine Mischform, bei denen das

st1 Mablberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen
(1988), S. 174.

s12 BGH, Urt. v. 09.03.2012 =V ZR 115/11 — Rn. 8 (juris).

513 SG Dortmund, Beschl. v.09.11.2017 - S 30 AS 5263/17 ER —Rn. 11 (juris).

514 LSG Sachsen, Urt. v. 13.08.2015 — L 3 AS 708/15 — Rn. 43 (juris).

515 VG Kassel, Beschl. v. 27.12.2017 — 1 K 1933/16.KS - Rn. 7{. (juris).

516 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 08.10.1997 — 25 B 2208/97 — Rn. 3
(juris).

517 Vgl. etwa § 6 Abs. 3 S. 1 Flichtlingsaufnahmegesetz Baden-Wiirttemberg:
»Fiir die Dauer der Erstaufnahme wird ein offentlich-rechtliches Nutzungs-
verhaltnis begriindet«.

518 Ernst, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2015, S. 335.
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Hausrecht vertraglichs™ oder per Gesetzs* auf den Betreiber tibertra-
gen wird, gleichzeitig jedoch kein privatrechtliches Verhiltnis zwischen
Betreibern und den untergebrachten Gefliichteten besteht. Rechtlich hat
dies zur Folge, dass Betroffene von Hausverboten nicht dieselben Rechts-
behelfe wie bei einem Verwaltungsakt nutzen konnen. Gleichzeitig ist der
Rahmen, in dem sich die Betreiber bei der Ausiibung des Hausrechts be-
wegen, eng: Die unmittelbare grundrechtliche Bindung muss auch bei
der Ausiibung des Hausrechts in Form von Hausverboten beachtet wer-
den. Die Hausverbote miissen deshalb zunichst dem VerhaltnismafSig-
keitsgrundsatz standhalten.s** Inwiefern dieser eingehalten wird, kann
sich je nach Grund, Art der Erteilung und Auswirkungen eines Hausver-
bots unterscheiden. Fir die grundrechtliche Bindung der Betreiber bei
der Austibung des Hausrechts spielt es dabei keine Rolle, dass zur Er-
fullung der Aufgabe zum Teil private Unternehmen herangezogen wer-
den - die wiederum private Sicherheitsfirmen beauftragen. Denn auch
wenn die Betreiber der Unterkiinfte das Hausrecht innehaben,** diirfen
sie dieses nicht willkurlich austiben. Entsprechend gelten fur sie diesel-
ben MafSstibe wie fiir deren offentlich-rechtliche Auftraggeber. Diese
sind nach Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 3 GG unmittelbar an die
Verfassung und die Grundrechte gebunden. Andernfalls kime die Zuhil-
fenahme privater Akteure einer »Flucht ins Privatrecht« gleich, bei der
der Staat sich grundrechtlicher Bindungen entledigen konnte, indem er
private Unternehmen mit der Durchfuhrung hoheitlicher Pflichten beauf-
tragt.’*> Das bedeutet in der Folge eine Beschrankung der Wahrnehmung
des Hausrechts durch offentlich-rechtliche Kriterien.s>+

519 Fur Berlin hat beispielsweise nach § 2 Abs. 4 des Muster-Betreibervertrags
der Betreiber der Unterkunft das Hausrecht, Mustervertrag des Landes Berlin
»tiber den Betrieb einer Unterkunft und die Betreuung der wohnenden Fliicht-
linge und Asylbewerberinnen und Asylbewerber (Betreibervertrag)«, Stand
Dezember 2016. Die zustiandige Behorde, in diesem Fall das Landesamt fiir
Flichtlingsangelegenheiten (LAF), muss jedoch iiber Hausverbote informiert
werden und kann gegebenenfalls abweichende Entscheidungen treffen.

520 Vgl. § 1 Abs. 7 Aufnahmegesetz Sachsen-Anhalt.

521 BVerfG,Urt.v. 22.02.2011 — 1 BvR 699/0; VG Osnabriick, Urt. v. 04.05.2012
— 6 B 44/12 Rn. 33 (juris); LSG Sachsen, Urt. v. 13.8.2015 — L 3 AS 708/15
— Rn. 64f. (juris).

522 Mustervertrag des Landes Berlin »iiber den Betrieb einer Unterkunft und die
Betreuung der wohnenden Fliichtlinge und Asylbewerberinnen und Asylbe-
werber (Betreibervertrag)«, Stand Dezember 2016.

523 Fur private Abschleppdienste: BGH, Urt. v. 18.02.2014 — VI ZR 383/12.

524 Dies ldsst sich auch in der Fraport-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nachlesen: »Die 6ffentliche Hand kann zwar die zivilrechtlichen
Eigentiimerbefugnisse — wie vorliegend das Hausrecht — nutzen, jedoch
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(2) Rechtswirklichkeit: Hausordnungen als flexible quasi-formelle
Rechtsnormen

Mit dem immer ublicher werdenden Einsatz von privaten Akteuren
scheinen oftmals auch die rechtlichen Befugnisse zur Ausiibung des
Hausrechts in Flichtlingsunterkiinften zu verschwimmen. Schon die
Frage, inwiefern beispielsweise private Sicherheitsfirmen das Haus-
recht mit Hilfe von Hausverboten durchsetzen durfen bzw. inwiefern
ihnen das Hausrecht eines offentlich-rechtlichen Gebaudes ubertra-
gen werden kann, ist umstritten (siehe hierzu S. 225). Dies gilt erst
recht fur den eingriffsintensiven Raum der Fluchtlingsunterkunft, was
der VGH Baden-Wiirttemberg in seiner bereits erwahnten Entschei-
dung zur Rechtmafigkeit der Hausordnung fur Flichtlingsunterkiinf-
te in Baden-Wirttemberg bestitigte (siehe zum Verlauf des Prozesses
S. 189ff.).5*s Hausordnungen dienen jedoch trotz der rechtlichen Un-
schirfe oftmals als Legitimation der Ubertragung von rechtlichen Be-
fugnissen an private Akteure. Die Hausordnungen werden in diesem
Zusammenhang zu einer flexiblen Selbstgesetzgebung der Kommunen
oder Betreiber, einem quasi-formellen Recht, mit dessen Hilfe priva-
te Akteure ermichtigt werden, in die Grundrechte der Bewohnerin-
nen und Bewohner einzugreifen. Dabei spielen sie fir die Konstruk-
tion der Rechtswirklichkeit in den Unterkiinften eine zentrale Rolle:
Sie normieren nicht nur, wer sich wie in den Unterkunften aufhalten
darf, sondern beispielsweise auch, welche Gegenstinde auf dem Ge-
lande erlaubt sind oder wann die Zimmer der Bewohnerinnen und Be-
wohner betreten werden duirfen. Damit konnen sie zu einer verstiarkten
Isolierung und einem Ausschluss einer (Gegen-)Offentlichkeit in den
Unterkiinften fiithren, etwa dann, wenn NGOs oder Besuchenden der
Zugang verwehrt wird. Die Grenzen der in den Hausordnungen nor-
mierten Eingriffsbefugnisse werden im Rahmen der dezentralen rechtli-
chen Ausgestaltung und Privatisierung dabei durchaus unterschiedlich
festgelegt: Wihrend manche Hausordnungen etwa ausfiihrlich in der
Unterkunft verbotene sowie erlaubte Gegenstinde auflisten, konzen-
trieren sich andere Hausordnungen ausschliefSlich auf die Befugnisse

entheben diese nicht davon, insbesondere einseitig verbindliche Entschei-
dungen durch legitime Gemeinwohlzwecke am MafSstab der Grundrechte
und des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes zu rechtfertigen«. BVerfG, Urt. v.
22.02.201T — T BvR 699/0 — Rn. §8 (juris). Im Ubrigen ergibt sich aus der
stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass Grundrech-
te auch mittelbare Wirkung zwischen Privaten entfalten; dies gilt auch fiir
das Aussprechen von Hausverboten, vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.07.2015 —
1 BvQ 25/15.

525 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12 S 4089/20 — Rn. 120 (ju-
ris).

329

17.01.2026, 10:54:57. [—


https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

der Sicherheitsfirmen, und wiederum andere Hausordnungen sind kurz
und ungenau gehalten. Die Hausordnungen selbst sind den Bewoh-
nerinnen und Bewohnern dabei oftmals nicht bekannt, und das, ob-
wohl sie einen starken Einfluss auf deren Grundrechte und Wohnall-
tag haben. So prekarisiert schon die mangelnde Transparenz in der
Rechtspraxis die rechtliche Stellung der Bewohnerinnen und Bewohner.
Dariiber hinaus erschwert auch das rechtliche Konstrukt der Hausord-
nungen selbst einen moglichen Rechtsschutz. Zwar kann gegen Haus-
verbote, die als Verwaltungsakte erlassen werden, auf verwaltungs-
rechtlichem Weg vorgegangen werden.s*¢ Allerdings wird die Austibung
des Hausrechts oftmals durch die Sicherheitsfirmen praktiziert, und
diese stehen, wie bereits erortert, in einem dufSerst komplexen recht-
lichen und personlichen Verhiltnis zu den Bewohnerinnen und Be-
wohnern. Hausverbote, die von ihnen ausgesprochen werden, erfolgen
nicht in der klassischen Rechtsform des Verwaltungsakts, da sie nur
als Verwaltungshelfer agieren (siehe S. S. 296f.); gegen sie kann bei-
spielsweise kein Widerspruch eingelegt werden. Dasselbe gilt fiir Haus-
verbote fiir externe Besucher, die in einem eher informellen Rahmen
vergeben werden. Dartiber hinaus ist eine Dokumentation oder recht-
liche Mobilisierung gegen Einzelakte von Mitarbeitenden in den Un-
terkinften fiir die prekarisierten Bewohnenden mit vielen Hiirden ver-
bunden, wie etwa der Sorge vor andauernden Konflikten im Wohnort
oder Fragen der Glaubwurdigkeit vor Gericht (siehe hierzu S. 280). Der
Rechtsschutz gegen die repressiven Hausordnungen ist faktisch dem-
nach enorm erschwert. Diese rechtliche Prekarisierung im Vorgehen
gegen rechtswidrige Hausordnungen zeigt sich auch in der Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts iiber den Normenkontrollantrag
mehrerer Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtung Freiburg. Das Bun-
desverwaltungsgericht bewertete den Antrag als unzulissig, da es den
bereits ausgezogenen Bewohnern an einem Rechtsschutzbediirfnis fehle
—sie seien aufgrund ihres Auszugs und der Verabschiedung einer neuen
Hausordnung fiir die Erstaufnahmeeinrichtung in doppelter Hinsicht
nicht mehr von den Regeln der Hausordnung betroffen.s*” Dass es sich
hierbei um einen rechtlich einzigartigen Fall von Hausordnungen han-
delt, denen die Bewohnerinnen und Bewohner aufgrund der gesetzli-
chen Wohnverpflichtung teils fiir Jahre unfreiwillig unterworfen sind
und die sie wiederum aufgrund ordnungspolitischer Entscheidungen
der Umverteilung auf andere Unterkiinfte auch nicht freiwillig son-
dern aufgrund einer ordnungsrechtlichen Verfiigung verlassen, beach-
tet das abstrakte Verstindnis des Rechtsschutzbedurfnisses des Bun-
desverwaltungsgerichts nicht. Mag ein praventiver Rechtsschutz gegen

526 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 28.03.2023 — 1 C 40/21.
527 Bundesverwaltungsgericht, Pressemitteilung Nr. 48/2023 vom 15.06.2023.
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die Hausordnungen theoretisch moglich sein,’*® erschwert die Entschei-
dung den faktischen Rechtsschutz der Bewohnerinnen und Bewohner
stark.s®

528

529

»Fiir die Bejahung des Rechtsschutzinteresses geniigt es, dafS sich die Rechts-
stellung des Antragstellers aktuell verbessern kann, daf also die begehrte
Entscheidung im Hinblick auf das angestrebte eigentliche Ziel nicht offen-
sichtlich nutzlos ist.«, BVerwG, Beschl. v. 17.12.1992 — 4 N 2/91 — Rn. 14
(juris). Insofern konnten Normenkontrollantrage fiir Hausordnungen auch
dann gestellt werden, wenn die Bewohner noch in der Unterkunft wohnen,
ihre Grundrechte jedoch noch nicht durch das Anwenden der Hausordnung,
etwa durch die Sicherheitsdienste, verletzt wurden, weil durch den Normen-
kontrollantrag verhindert werden kann, dass die Grundrechte der antrags-
stellenden Bewohner zukiinftig unverhaltnismafig verletzt werden. Dieses
Rechtsschutzbediirfnis wiirde dann jedoch erneut entfallen, sobald die Be-
wohnenden aus der Unterkunft heraus auf eine andere Unterkunft, in der
eine andere Hausordnung gilt, verteilt wiirden. Insofern wire eine solche
Klage nur im Wege des Eilrechtsschutzes und dessen spezifischen Vorausset-
zungen, vgl. hierzu § 123 Abs. 1 VwGO, sinnvoll.

Dabei wurde die Frage nach der Zuldssigkeit des Normenkontrollantrags
nach § 47 VwGO aufgrund eines fehlenden Rechtschutzbediirfnisses auch
schon in der Vorinstanz des VGH Mannheim gestellt und aufgrund der
Schwere der Grundrechtseingriffe teilweise angenommen: »Ist ein Antrag-
steller — wie hier aufgrund des endgiiltigen Verlassens der LEA bzw. des An-
wendungsbereichs der Hausordnung — bereits vor dem Zeitpunkt des nach-
folgenden Auflerkrafttretens der Norm nicht mehr in der geltend gemach-
ten Form von den mit dem Normenkontrollantrag angegriffenen Regelun-
gen betroffen, kann grundsitzlich nichts anderes gelten. Das Rechtsschut-
zinteresse ist zu verneinen, wenn der Antragsteller unabhingig vom Aus-
gang des Normenkontrollverfahrens keine reale Chance hat, die von ihm
geltend gemachte Rechtsverletzung abzuwenden bzw. seine Rechtsstellung
zu verbessern. [...] Ein berechtigtes individuelles Interesse an der Fortfiih-
rung des Normenkontrollverfahrens kann sich u.a. auch zur Rechtsklarung
bei schwerwiegenden Beeintrachtigungen grundrechtlich geschiitzter Frei-
heiten eines Antragstellers ergeben. Das Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz gebietet die Moglichkeit einer gerichtlichen Kliarung in Fallen stief-
greifender< oder >gewichtiger« Grundrechtseingriffe zu eroffnen, wenn sich
die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt nach dem typi-
schen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrinkt, in welcher der Be-
troffene eine gerichtliche Entscheidung (in der Hauptsache) kaum erlan-
gen kann«, VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 02.02.2022 — 12 S 4089/20 —
Rn. 62, 66 (juris). Das Bundesverwaltungsgericht lehnte das Vorhandensein
des Rechtsschutzbediirfnisses ab, da die Hausordnungen nicht unmittelbare
Grundrechtseinschrankungen normierten, sondern zunichst durch das Per-
sonal etwa in Form von Zimmerbetretungen ausgefithrt werden mussten,
und verwies auf die Moglichkeit eines praventiven Rechtsschutzes. Das Ur-
teil ist zum Zeitpunkt des Abschlusses der Arbeit nicht veroffentlicht, die
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Ein weiteres Beispiel fur den Einsatz der Hausordnung und des Haus-
rechts in der Rechtswirklichkeit der Fliichtlingsunterkiinfte findet sich in
dem 2018 ausgesprochenen Betretungsverbot der Regierung von Ober-
bayern, die fur Mitarbeitende des Infobusses des Miinchner Fliichtlings-
rats sowie Amnesty International ein Zugangsverbot fiir simtliche Erst-
aufnahme- und AnkER-Einrichtungen in Oberbayern aussprach. Bei
diesem Infobus handelt es sich um eine mobile kostenlose Rechtsbe-
ratung, die zu ausgewihlten Erstaufnahme- und AnkER-Einrichtungen
fahrt. Ein Rechtsberater berichtete hierzu bei einem Feldbesuch im In-
fobus:

I: Wir stehen hier jetzt aber ja um die Ecke vom [AnkER-]Zentrum,
ihr konnt mit dem Bus nicht in die Unterkunft reinfahren. Warum?
#00:03:53-6#

B: Wir haben von der Regierung von Oberbayern 2018, als wir das Pro-
jekt gestartet haben, ein Zugangsverbot bekommen, ein komplettes, das
heif$t, auch unsere Berater/innen, auch wir als Personen, durften nicht
rein. Frither war das so, dass wir uns einfach an der Pforte gemeldet ha-
ben, dann sind wir reingegangen. Mit dem Bus konnen wir schon lange
nicht rein, wegen Brandschutz, was ein bisschen blod ist, das ist die of-
fizielle Begriindung, Brandschutz und Privatsphire. Genau. Und aktuell
schaut’s so aus, dann haben wir dagegen geklagt, das ging dann tiber ein
Jahr. Und jetzt letztes Jahr im Herbst haben wir dann ein Zugangsgebot
bekommen, also wir diirfen reingehen, mit Voran/abmeldung. Genau,
also mandatiert. Das heifSt, wenn wir jemanden haben, der beraten wer-
den will, diirfen wir rein, theoretisch. #00:04:46-o#

I: Wie kam es zu diesem Betretungsverbot? Gab es einen bestimmten
Vorfall, weshalb das auf einmal erlassen wurde, oder wie erklirt ihr
euch das? #00:04:52-6#

B: Spekulation natiirlich, weil wir keine offizielle Stellungnahme von der
Regierung von Oberbayern bekommen haben. Offiziell heifit es »Brand-
schutz und Privatsphire«. Wir gehen davon aus, dass es darum geht,
dass wir das Projekt hier in Ingolstadt starten wollten, einfach auch um
diese AnkER-Zentren uiberpriifen zu konnen, also damit das halt ein
geschlossener Raum bleibt, indem die Leute, wofiir AnkER auch steht,
Anerkennung, Entscheidung und Ruckfithrung, vor allem die Ruckfuh-
rung eben moglichst reibungslos ablduft und es keinerlei unabhingige
Beratungsstellung gibt, keine Monitoring-Systeme, genau. Und dass ein-
fach so eine black box bleibt, wie sie ist. #00:05:3 5-7#

Verfasserin war jedoch wihrend des Prozesses vor dem Bundesverwaltungs-
gericht anwesend. Der Normenkontrollantrag wurde am 16.12.2020 ge-
stellt, als zwei Bewohner noch in der Erstaufnahmeeinrichtung lebten; bis
zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, das die Unzulissigkeit
wiederum auf den Auszug stiitzte, vergingen insofern tiber zwei Jahre.
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I: Und ihr konnt aber die Flyer fiir eure Beratung in der Kantine ausle-
gen? #00:05:41-3#

B: Wir haben da kein offizielles Statement von der Regierung. Wir geben
sie immer wieder Leuten mit, die das fiir uns machen oder der Caritas,
die das fiir uns macht, das sind so die Ideen. #00:05:51-5#

I: Und die Leute diirfen das auch machen, oder machen die das dann
eher heimlich? #00:05:58-1#

B: Bisher hat uns das noch keiner bestitigt, wie er das gemacht hat. Ei-
gentlich ist es kein Problem. Was wir mitbekommen haben ist, wenn die
Security uns fragt, ob wir Flyer fiir sie haben, weil die sind ja auch oft
Leute mit Migrationshintergrund, die dann vielleicht noch in anderen
Camps wen kennen usw. Da wird dann klar gesagt, gib den Flyer zuriick,
sonst fliegst du raus. Sonst gibt es Arger. #00:06:2.2-6#

Der Miinchner Fluchtlingsrat reichte Klage gegen das Zugangsverbot
mit teilweisem Erfolg ein: Die Beratenden diirfen bei Bedarf fur einzel-
ne Beratungsgesprache in die Unterkiinfte, allerdings nicht mit dem Bus
in den Unterkiinften selbst eine barrierearme, anlasslose Beratung an-
bieten.s3° Der Rechtsberater bezeichnet die Unterkiinfte dabei als » black
box« und »geschlossene Riaume«. Deutlich wird hier, wie die ordnungs-
rechtliche Rationalitit in der Kombination mit der rechtlichen Flexibi-
lisierung einen rechtlich uniibersichtlichen und fiir zivilgesellschaftliche
Akteure schwer zuginglichen Raum schafft.

¢. Baurechtliche Duldung

Teil der Flexibilisierung ist schliefSlich auch das verwaltungsrechtliche
Instrument der Duldung. Der Begriff der Duldung stellt einen » Sammel-
begriff«53' dar, der verschiedene Arten des Nicht-Einschreitens durch die
Verwaltung umfasst: »Die Duldung ist also das (zumindest voriiberge-
hende) bewusste Unterlassen ordnungsbehordlichen Einschreitens ge-
gen einen rechtswidrigen Zustand, trotz Vorliegens aller Handlungsvo-
raussetzungen in Kenntnis des mafSgeblichen Sachverhalts«.53* Fiir die
Flichtlingsunterbringung ist dabei insbesondere die baurechtliche Dul-
dung relevant. Bei dieser werden sowohl formell rechtswidrige Zustan-
de geduldet, bei denen ein Bauvorhaben beispielsweise nicht geneh-
migt wurde, sowie materielle rechtswidrige Zustinde, etwa wenn ein

530 Das Bundesverwaltungsgericht hat inzwischen iiber die Klage entschieden:
Siehe hierzu Kapitel C, Fn. 131.

531 Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde im 6ffentlichen Baurecht
(2017), S. 5.

532 Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde im 6ffentlichen Baurecht
(2017), S. 12.
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Bauvorhaben nicht dem Bebauungsplan oder der Baunutzungsverord-
nung entspricht.s33 Sie ist rechtlich nicht normiert, und damit ein fle-
xibles Instrument fiir den Umgang der Verwaltung mit baurechtlich
rechtswidrigen Zustinden. Im Verwaltungsrecht findet die Duldung in
verschiedenen Bereichen Anwendung,’3+ wobei die baurechtliche Dul-
dung sich etwa von der auslinderrechtlichen Duldung gerade darin un-
terscheidet, dass bei der letzteren der Status der Duldung verrechtlicht
ist und ein expliziter Anspruch auf eine Duldung besteht.s3s

Als flexibles Instrument wurde die Duldung in der Fliichtlingsunter-
bringung vermehrt angewendet, um die Unterbringung in baurechtlich
nicht zu Wohnzwecken bestimmten Gebiuden und in Gebauden, die
Teile der Bauordnungen wie etwa Brandschutzbestimmungen nicht ein-
halten, zu ermdglichen bzw. um Fliichtlingsunterkiinfte in Bereichen zu
errichten, die nach den lokalen Bebauungsplinen keine Bebauung zu
Wohnzwecken vorsehen.s3¢ Auch in den fur diese Arbeit untersuchten
Forschungsfeldern wurde sie zu diesem Zweck eingesetzt. Die Duldung
wurde etwa von Berliner Behordenmitarbeitenden fiir die Notunterkunft
Tempelhof-Schonefeld als Moglichkeit beschrieben, schnell eine grofSe
Anzahl von Ubernachtungsplitzen bereitzustellen, obwohl die Notunter-
kunft im Flughafen Tempelhof zum Zeitpunkt der Interviews gegen ein-
schligige Brandschutzvorschriften verstiel. Ahnlich wird dies auch in der
Literatur zu Duldungserlassen der Behorden fiir die Errichtung bzw. den
Betrieb von Flichtlingsunterkiinften in anderen Bundeslandern beschrie-
ben.s37 Auch wenn die baurechtliche Duldung in diesem Zusammen-
hang als Mittel dient und diente, Gefliichtete vor der Obdachlosigkeit
zu schiitzen, da mit ihr schnell und unbiirokratisch Ubernachtungsplitze
geschaffen werden konnen, steht sie exemplarisch fiir die Auswirkungen
der ordnungspolitischen Rationalitdt der rechtlichen Regelung der deut-
schen Fliichtlingsunterbringung in der Rechtswirklichkeit: Im Rahmen
eines selbsterschaffenen Wohn-Notstands (s.0.), bei dem trotz aller Ka-
pazitits-Engpdsse an der gesetzlichen Wohnverpflichtung fiir Geflichtete
festgehalten wird, wird die Duldung zum wichtigen Rechtsmittel, um die
Wohnverpflichtung aufrechterhalten zu konnen. Zugleich handelt es sich

533 Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde im 6ffentlichen Baurecht
(2017), S. 28.

534 So bspw. im Umweltrecht, Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde
im offentlichen Baurecht (2017), S. 13.

535 Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde im 6ffentlichen Baurecht
(2017), S. 17.

536 Hierzu wurde 2015 eigens das Baugesetzbuch geandert, um die Errichtung
von Fliichtlingsunterkiinften vom Bebauungsplan zu befreien, Asylverfah-
rensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015, BGBL. I Nr. 40 20135, S. 1722.

537 Sommer, Die Duldung rechtswidriger Zustinde im 6ffentlichen Baurecht
(2017), S. 48.
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bei den nicht-eingehaltenen Rechtsvorschriften um relevante Gewiahr-
leistungsrechte, wie etwa die Brandschutzverordnungen des Baurechts.
Nicht ohne Grund sind Turnhallen aus baurechtlicher Sicht gerade nicht
zu Wohnzwecken geeignet. Neben den Aspekt der Schaffung von Wohn-
raum tritt hier also ebenfalls die (zumindest) potenzielle Gefihrdung
der Bewohnerinnen und Bewohner. Die fiir die formelle Rechtmafigkeit
geforderten verfahrensrechtlichen Mitwirkungsrechte Dritter im Sinne
der § 38 Abs. 1 S. 2 VWVIG und § 58 VwVIG sind in der Rechtswirk-
lichkeit der Massenunterbringung dabei zwar fiir potenzielle Nachbarn
der Unterkiinfte,s3® nicht jedoch fiir die Bewohnerinnen und Bewohner

selbst umsetzbar.

I: Das lduft dann sozusagen so, die unterschiedlichen Bereiche, also
Baurecht, Denkmalschutz, Veterinar usw., die werden dann am Anfang
uberpruft, und dann wird das genehmigt, oder eben auch nicht? Und bei
der Unterkunft [Ort] ist es genehmigt? #00:04:43-5#

B: Nee, in dem Fall nicht genehmigt. [...] Wir haben in [Ort] im Mo-
ment die Situation, dass alles tiber den Status der Duldung lauft. Das
ist noch nicht genehmigt, und das hat auch noch nicht den Zustand des
Genehmigungsfihigen. Sondern man sagt dann, unter bestimmten Vor-
aussetzungen kann vorab genutzt werden, auf dem Status der Duldung,
aber mit der Auflage, teilweise Sachen zu kompensieren. Also zum Bei-
spiel den Brandschutz: wenn es da keine vernunftige Anlage gibt, dann
stellt man eben Menschen hin, die immer gucken, dass es nicht brennt.
[...] Das ist ein Zustand geduldet auf Zeit. Namlich mit dem Ziel, es
verniinftig zu tun in der Zeit. #00:05:41-1#

I: Das heifSt, mit der Auflage, dass sozusagen die Bestimmungen getrof-
fen werden mussen. Und wie lange gilt dann so eine Duldung, also gibt
es da eine Frist? #00:05:44-9#

B: Na in der Regel gilt das wohl fiir ein halbes Jahr, aber wie genau die
Fristen jetzt sind, kann ich Thnen nicht sagen, man kann das auch ver-
lingern, und das ist dann immer eine Frage der Aushandlung im Ein-
zelfall. #00:06:03-24#

538 Gibt man den Begriff »Fliichtlingsunterkunft« in die juristischen Datenban-

ken ein, eroffnet sich eine Fiille an baurechtlichen Verfahren, bei denen An-
wohner oder benachbarte Gewerbe gegen die Errichtung einer Fliichtlings-
unterkunft geklagt haben. Ein Beispiel fur eine Klage einer Nachbarin ge-
gen die Errichtung einer Gemeinschaftsunterkunft in einem Dialysezentrum,
bei dem der Betrieb des Dialysezentrums trotz mangelnder Gebietsvertrag-
lichkeit geduldet wurde und die Nachbarin gegen die Erteilung einer Bau-
genehmigung fiir den Betrieb einer Fliichtlingsunterkunft klagte, findet sich
bei VG Gera, Beschl. v. 16.12.2015 — 4 E 1073/15 Ge.
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5. Paradox: Bewohner/innen als isolierte Untertanen
und Biirger zugleich

Die Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitdt und der Sicherheits-
fokus in Kombination mit den Privatisierungs- und Flexibilisierungs-
mafSnahmen des aktivierenden Gewihrleistungsstaats fithren so zu-
ndchst zu einem Paradox: Die Bewohnerinnen und Bewohner werden
im Sinne der ordnungspolitischen Rationalitdt als Untertanen adressiert,
zugleich jedoch im Sinne des aktivierenden Gewihrleistungsstaats mit
einer rechtlichen Flexibilisierung konfrontiert, die von ihnen aktive Ei-
geninitiative verlangt, auf klare formell-rechtliche Regelungen verzichtet
und stattdessen auf informelle Kommunikation mit den Behorden setzt.
Sowohl die Mafsnahmen zur Aktivierung als auch die zum Gewaltschutz
und zur Mitbestimmung setzen auf flexible Kommunikationsstrukturen,
hinter denen keine klaren rechtlichen Anspriiche stehen, die die Bewoh-
nerinnen und Bewohner einklagen konnten. Einerseits werden die Be-
wohnerinnen und Bewohner demnach als Untertanen einer rechtlichen
Ordnungspolitik rechtlich prekarisiert. Zugleich sollen sie sich jedoch
aus dieser prekidren Situation heraus als aktive Burger in informelle Ar-
beitsaktivierungsprogramme einbringen oder durch die Kommunikation
mit Ombudspersonen und Beschwerdestellen an Diskriminierungsstruk-
turen und anderen Problemen in der Unterkunft arbeiten.s>

Dabei fuhrt die Flexibilisierung und Fragmentierung der rechtlichen
Regelungen in den Unterkunften zu einer Intransparenz dariiber, wel-
che formell-rechtlichen Regelungen gelten. In der Folge erlangen privat-
rechtliche Akteure und Behorden in der Praxis einen weiten Spielraum
fur ihre Handlungen und Entscheidungen. Nicht zuletzt die Moglich-
keit der Betreiber und Behorden zur Entscheidung dariiber, wer die Un-
terkiinfte betreten darf, fiihrt dazu, dass die Unterkiinfte zu geschlosse-
nen Rdumen werden, in denen die Prisenz einer zivilgesellschaftlichen

539 Diese »Privatautonomie als Fiktion«, die mit privatrechtlichen Rechtsver-
hiltnissen einhergeht, haben von Eicken, Ernst und Zenz bereits 1989 fiir
die Stellung von Bewohnern von Altersheimen, die aufgrund eines selbst ab-
geschlossenen Aufnahmevertrags in den Heimen waren, treffend beschrie-
ben: »Die Tatsache, dass in den hier betroffenen Einrichtungen ganz tiber-
wiegend >Aufnahmevertrige« abgeschlossen werden, wird zum Vorwand fiir
die Fiktion von Privatautonomie im anachronistischen Sinne einer >laissez-
faire-Mentalitdt«< mit Hilfe der darauf gestiitzten privatrechtlichen Konzep-
tion der Rechtsverhiltnisse in Einrichtungen sind bislang rechtliche Kor-
rektive zum Schutz der sozial schwicheren Vertragspartner weitgehend ab-
gewehrt worden, auch solche wie sie in anderen Bereichen des Privatrechts
langst tiblich sind (z.B. im Miet- oder Arbeitsrecht)«, Eicken, Fiirsorglicher
Zwang (1990), S. 91. Eine solche >laissez-faire-Mentalitdt« lasst sich durch-
aus auch in der Flichtlingsunterbringung wiederfinden.
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Gegenoffentlichkeit erschwert wird. In der Rechtswirklichkeit der Un-
terkiinfte lasst sich zudem beobachten, wie diese rechtliche Intranspa-
renz und Isolation zu einer verstirkten Ungleichheit innerhalb der Pre-
karisierung der Bewohnerinnen und Bewohner fithren kann. In beiden
Forschungsfeldern wurde etwa die Verteilungspraxis auf die Notun-
terkunft am Tempelhofer Feld und die AnkER-Zentren als intranspa-
rent und der Willkiir der Behorden tiberlassen beschrieben. Wahrend
im Rahmen der bundesweiten Verteilung mit dem Konigsteiner Schliis-
sel die Gefliichteten dabei anonymisiert auf die Bundesliander verteilt
werden, bleibt die Praxis der Verteilung innerhalb der Bundesldander der
Entscheidung der Behorden tiberlassen. Sie folgt zum Teil einer Kate-
gorisierung und Hierarchisierung von Bewohnerinnen- und Bewohner-
gruppen, bei der beispielsweise zuletzt die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner ganzer Gemeinschaftsunterkiinfte spontan umverteilt wurden, um
ukrainische Gefliichtete unterzubringen.s+ Die Interviewpartnerinnen
und -partner beschrieben dabei insbesondere in Bayern, dass die (Um-)
Verteilung politischen Zielen der Behorden diente, wie etwa die verein-
fachte Riickfiihrung von Gefliichteten aus sicheren Herkunftsstaaten in
den AnkER-Zentren, die Isolation bestimmter Gefliichtetengruppen auf-
grund rassistischer Merkmale oder zur Auflosung und Sanktionierung
von in den Unterkiinften entstandenen Protestbewegungen. In beiden
Forschungsfeldern berichteten die Bewohnerinnen und Bewohner da-
ritber hinaus, dass die Isolation des Raums zum Teil auch dazu fiihrte,
dass keine Reaktion auf ihre Berichte tiber Gewalt und Diskriminierun-
gen durch Security und andere Bewohnerinnen und Bewohner inner-
halb der Unterkiinfte folgte. Dieses Phanomen zeigte sich in Interviews
schon in der vielfach gedauflerte Frustration dartber, dass auf die durch-
aus getdtigten Beschwerden, etwa iiber das Essen oder die Hygiene der
Sanitiranlagen, keine Anderungen folgten. Ganz drastisch wird dies je-
doch in dem Bericht einer Bewohnerin des AnkER-Zentrums Ingolstadt-
Manching deutlich, die monatelang von anderen Bewohnern des Lagers
zwangsprostituiert wurde und berichtet, von den Behorden in ihrer Pro-
blemschilderung ignoriert worden zu sein.5+
Ein Aktivist und Rechtsberater in Bayern erzihlt hierzu:

I: Und habt ihr da etwas auch von ethnischer oder religioser Diskrimi-
nierung mitbekommen? Oder ist das nicht so das Thema? #00:14:29-o#

B: Eher von rassistischer Diskriminierung. Als wir angefangen haben,
oder ich angefangen habe, so im Mai/Juni/Juli waren unglaublich viele
Nigerianer/innen in der Max-Immelmann Kaserne, und da ist schon im-
mer wieder Rassismus vorhanden gewesen. #00:14:48-2#

540 Hardenberg, Sie sollen Platz machen, Stiddeutsche vom 27.03.2022.

541 Vgl. hierzu den Bericht in der Broschiire des Miinchner Flichtlingsrats:
Miinchner Fliichtlingsrat, System » AnkER « (2021), S. 32.
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I: Durch...? #o0:14:50-24

B: Durch die Security, auch die Regierung tatsichlich, wiirde ich sagen.
Das ist schon immer auch ein Kontext, den man mitlesen muss bei den
ganzen Sachen, also was sie machen, warum sie die jetzt zum Beispiel
nicht umverteilen. Es gibt diese Regelung, dass nicht mehr als 300 Ni-
gerianer/innen auf dem Stadtgebiet Ingolstadt leben diirfen. Die ist auch
inoffiziell, aber... #o0:15:13-5#

I: Auf dem Stadtgebiet? #o0:15:13-5#

B: Hm (bejahend)... Also die Max-Immelmann Kaserne steht ja in Man-
ching. Das heif3t, es ist nicht Stadtgebiet Ingolstadt. Aber jetzt hier die
Neuburgerstrafle, die Marie-Curiestrafle und auch die P3 sind alle auf
dem Stadtgebiet Ingolstadt. Und in den Unterkiinften sollen nicht mehr
als 300 Nigerianer/innen untergebracht werden. #o0:15:33-5#

I: Und dann geht es speziell um die Nationalitit Nigerianer/innen?
#00:15:33-9#

B: Genau, weil zum Beispiel, es ist ja immer nach diesem Konigsteiner
Schliissel aufgeschliisselt und auch in Bayern dann nochmal, welche
Unterkiinfte welche Leute nehmen. Deshalb habe ich ja grade vorhin
gesagt, wir haben viele Nigerianer/innen, Afghanen und Leute aus den
sicheren Herkunftsstaaten von Moldavien, Albanien etc. Weil die Ingol-
stadt zugewiesen sind als Punkt. Und da hat sich die Stadt dann eben
dagegen gestellt und gesagt, ok, es geht vor allem um die Hautfarbe der
Leute und es geht darum, dass es nicht so viele Schwarze sind, und da-
durch, dass das einzige Herkunftsland fiir Ingolstadt-Manching Nigeria
ist, fixiert sich das auf Nigerianer/innen. #00:16:09-3#

I: Und gibt es gegen die Verhiltnisse, die du beschrieben hast, in der Un-
terkunft oder auch wegen Konflikten mit dem Sicherheitspersonal Pro-
test durch Bewohnerinnen und Bewohner? #00:16:21-8#

B: Ja. Schon. Vor allem eben von den Nigerianer/innen. Ich weif$ nicht,
ob du Refugees Struggle for Freedom kennst? Die Gruppe, da sind einige
gewesen hier aus Ingolstadt-Manching. Inzwischen ist die Situation ganz
anders, also auch in Ingolstadt-Manching. Die haben viele Leute umver-
teilt, also vor allem Nigerianer/innen sind ganz wenige nur noch da, sind
noch 25 in den ganzen AnkER-Zentren. Und dadurch sind halt auch die
Proteste weniger geworden, weil vor allem die Refugees Struggle Leute
da Protest organisiert haben. Aber das war vor meiner Zeit. Also bevor
ich angefangen hab’. #00:16:57-3#

I: Und umverteilt dann als Reaktion auf die Proteste? #00:16:58-9#

B: Ich glaube halt auch so ein bisschen auf die Problematik mit der
Zwangsprostitution. Das war in Ingolstadt ein ganz grofSes Problem
in der Max-Immelmann Kaserne mit den Nigerianer/innen. Das hat
bis ins Camp rein stattgefunden, dass die Leute da prostituiert wur-
den, dass dann Freier vor der Tiir standen und die Leute abgeholt
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haben. Ich glaube schon, dass das eine grofSere Rolle gespielt hat. [...]
#00:17:36-0#

I: Und die Zwangsprostitution wurde extern organisiert, oder waren da
auch Strukturen von... also in Berlin zum Beispiel gab’s ja einen ganz
groflen Skandal, weil die Sicherheitsfirmen die Zwangsprostitution mi-
torganisiert haben. Ist das in Ingolstadt oder Bayern auch so gewesen?
#00:17:58-6#

B: Ich hab’ immer nur Geriichte dazu gehort, ich hab’ nie was Handfes-
tes, sonst hitten wir da schon was gemacht, aber es ist schon auch so,
dass die Security da ordentlich mitwirkt oder mitmacht, einfach indem
sie die Augen zumacht, bestochen wird, usw. Wie weit die da mit drin
hangen kann ich dir nicht sagen. #00:18:15-2#

Wie willkiirlich dabei die Verteilungsentscheidungen, sowohl innerhalb
der Unterkiinfte als auch zwischen den Unterkiinften, erlebt werden, er-
zahlt auch ein/e Bewohner/in:

I: Und wart ihr getrennt untergebracht von den anderen, weil ihr eine
Familie wart, oder wart ihr auf demselben Flur wie alle anderen auch?
#oo:11:50-4%#

B: Wir waren in den Containern, hast du die gesehen? [...] als wir da
waren, war es Winter, und da lebten dort die Familien. Und man sag-
te, also die Leute, die da lebten, sagten, ja das ist das beste Camp, das
ist fur Familien, hier ist es immer ruhig und gut. Aber [...] mit uns ka-
men viele Leute, aus [Ort] auch, grofle Familien mit vielen Kindern,
die waren sehr laut und danach hat man auch wieder [Nationalitit]
gebracht, alleinstehende und viele [Nationalitit]. Als wir kamen, man
hat gesagt, das Camp ist zur Hilfte besetzt. Nach unserer Ankunft
kamen innerhalb von einem Monat viele Leute zu uns und das Camp
war voll. Und dann fingen die Schligereien und Konflikte an, jeden
Morgen, weil die [Nationalitit], denen gefiel es nicht, dass die [Na-
tionalitat] sehr laut sind. Jemand kommt, redet mit den [Nationali-
tat], drei vier Manner, »was willst du«, dann kommen die [Nationali-
tdt] auch, mischen sich ein und dann fingt das an. Dann eskaliert es.
Du bist immer im Stress, weil du weif$t nicht, was passiert oder nicht
passiert. Und wir waren mit meinem Papa zusammen in einem Raum.
Und wir haben gesagt, wir sind zwei Frauen und Papa, wir konnen
nicht in einem Raum sein. »Ja wir haben wenig Platz, Sie sollen in ei-
nen Raum«, Und dann in den letzten drei Monaten, als wir schon die
Ausbildung machten und wir sagten, hey wir miissen in der Nacht ler-
nen aber Papa, er hat Problem mit Bluthochdruck, also er muss gut
schlafen und das Kind auch. Warum sollen sie mit Licht sitzen, wenn
wir lernen? Und dann haben sie gesagt, »ja, ok, wir geben euch noch
einen Raum«. #00:13:52-3#

I: Ok, aber erst am Ende. #o00:13:52-3#
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B: Ja, das war auch vom Biiro so die Ansage, »das ist kein Hotel, ihr habt
keine Chance, ihr werdet sowieso abgeschoben«. [...] Unser Raum, es
war ein Container mit zwei Raumen. Ein groferer und ein kleinerer und
eine Toilette. Und der kleine Raum war immer frei, die ganze Zeit. Also
im ersten Winter, als es so viele Leute waren, hatten wir Nachbarn. Da-
nach wurden die abgeschoben und dieser Raum war frei. Und niemand
wurde da untergebracht. Und wir sagten, »geben Sie bitten diesen Raum
fiir unseren Papa und Kind«. »Nein«. Warum? Sechs, acht Monate war
der Raum geschlossen, sie haben ihn uns nicht gegeben. Was war das
Problem? »Ja, es kommen Leute« und sechs, acht Monate kamen aber
keine Leute. [...] #00:15:42-0#

I: Konntet ihr Besuch empfangen? #00:15:49-0o#

B: Nein. Aus anderen Camps, die konnten kommen zu uns und die soll-
ten diese Ausweise zeigen. Aber nicht einfach die Leute von draufSen.
Nur die Leute, die in Camps leben, in anderen Camps, die konnten zu
uns kommen. #00:16:23-4#

[--]

I: Also wenn ihr zur Heimleitung gegangen seid, ist nichts passiert?
#00:36:36-3#

B: Sie machten nichts. Ich kann da nur sagen, als wir hier eine Wohnung
kriegen sollten, sie haben das erfahren, aber sie wollten immer Druck
machen, psychologisch haben sie uns unter Druck gesetzt: »Keine Chan-
ce«, der eine Betreuer meinte, »ah, du musst hier als Putzfrau arbeiten«,
sowas. [...] Und als sie erfuhren, dass wir einen Transfer in eine Sozial-
wohnung bekommen sollen, haben sie entschieden, dass wir in ein ande-
res Camp umziehen sollen. Ich war schon in der Schule, meine Schwester
ruft mich an, sie war gestresst, Alltag, sie ruft an, »sie wollen uns umver-
teilen ins [Ort]«. Ich ging nach Hause und fragte den Camp-Chef, »Was
ist das Problem?« »]Ja, die Regierung hat gesagt, sie sollen umziehen. [...]
das ist Corona, Sie haben ein Kind und im [Ort] gibt es eine Schule, das
Kind muss von da in die Schule gehen«. Ich hab’ gesagt, »was ist das
Problem, jeden Tag fihrt der Shuttlebus um sieben Uhr, zum [Ort] und
bringt die Leute, die Interviews machen, dahin, und das Kind konnte mit
dem Bus immer fahren«. [...] »Ja, Sie mussen umverteilt werden, jetzt
ist der Shuttle-Bus in einer Stunde da, packen Sie schnell Thre Sachen.
Sonst werden Sie rausgeschmissen und Thre Sachen werden ins andere
Camp gefahren«. [...] Ich habe meinen stiadtischen Betreuer von der Aus-
bildung angerufen, der hat die Regierung angerufen, die Regierung hat
den Camp-Chef angerufen und gesagt, hey, lasst sie in Ruhe. Und [Mit-
arbeiter Rechtsberatung] wie oft habe ich ihn angerufen, er hat mich im-
mer beruhigt, wir schauen, was wir machen kénnen, und ja, wenn es ihn
nicht gegeben hitte, meine Familie wiirde vielleicht schon abgeschoben
sein oder wir wiren verriickt geworden. #00:43:04-1#
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Auffillig in dem Bericht ist hierbei, dass die Unterkiinfte zwar nach au-
BBen geschlossen sind, jedoch nicht fir Besuche zwischen den Bewoh-
nerinnen und Bewohnern; die Bewohnerinnen und Bewohner werden
demnach primir als Gruppe der >Lagerbewohnerinnen und -bewohner«
gegeniiber einer Offentlichkeit auflerhalb der Lager isoliert. Der/die In-
terviewte beschreibt Leute, die aufSerhalb der Lager wohnen, selbst als
Leute »von drauflen«, das »drinnen« bezieht sich demnach nicht nur
auf das eigene Lager, sondern das Lagersystem allgemein. Die rechtliche
Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner wird zudem durch
die Intransparenz der rechtlichen Regelungen sowie die Geschlossenheit
der Rdume ungleich und intersektional verstirkt. Das junge Kind und
der alte Vater werden den Konflikten genauso ausgesetzt wie die jungen
erwachsenen Bewohner.5+* Die rechtlichen Rationalitdten wirken dabei
nicht lediglich repressiv auf die Bewohnerinnen und Bewohner. Viel-
mehr zeigt sich die prekarisierende Struktur in einer Verantwortungs-
abgabe an private Akteure und einem »Uberlassen« der Bewohnerinnen
und Bewohner an die privaten, nicht ausreichend rechtlich regulierten
Akteure. Dabei verweisen die privaten Betreiber in Bezug auf die Ausge-
staltung des Alltags in den Unterkiinften wiederum auf die staatlichen
Behorden. Dass dies zu einer kafkaesken Situation’s# fithren kann, in der
es de facto keine Ansprechpartner gibt, erzihlt ein Bewohner aus dem
AnkER-Zentrum:

B: I don’t know how it works, but when I was in Italy, the first thing
they did, when we came to the country, was to tell us the rules and reg-
ulations of the country. And also they gave us a teacher that would
teach us the language. But in Germany it’s different. I don’t know why,
maybe it’s because of [Ort]. They bring us here to put us in the camp.
No information. No guideline, this is how the country is, this is the law,
this is what you should do, this is what you shouldn’t do, nobody tells
us. They just leave us there. No school, we tell them, we want to go to
school, they will tell you, you have to wait. For how long? They say, we

542 »Esist auch einfach kein Ort fur Kinder, weil es ist ein sehr konfliktbehafteter
Ort. Es gibt Leute, die Drogen konsumieren, Leute, die Alkohol
konsumieren, einfach weil sie mit der Situation sehr iiberfordert sind und
es ein ungeheures Konfliktpotenzial in diesen Unterkiinften gibt. Und es
immer wieder eskaliert. Und das ist einfach kein friedlicher Ort, weder fiir
Kinder noch sonst irgendwen«. Quelle: Interview Rechtsberater/in 3.

543 Insofern ldsst sich hier auf die von Kiesow getitigte Kritik an Agambens
Kafka-Rezeption (Kapitel A, Fn. 68) referieren: Die Herrschaft des Rechts
materialisiert sich weniger in einer korperlichen Exklusion, wie sie in Kaf-
kas »Vor dem Gesetz« beschrieben und von Agamben rezipiert wird, son-
dern in den vielen kleinen Disziplinierungen, deren »Urheber« sich jedoch
nicht immer deutlich zeigt, und die treffender wohl in Kafkas »Der Prozess«
dargestellt werden, Kiesow, Rechtsgeschichte 2002.
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don’t know, it’s from the government. Sometimes we do ask them who is
the government? You are the representative of the government here. So
why can’t you do something? [...] So we don’t really know what to do,
because I was thinking, if the people are in charge that are supposed to
be in charge of us, they should take care of everything that we need. But
it’s not like that here. So they just leave us there, maybe when we go to
the cantine to eat, they told us the cantine used to close at three o’clock
and if you go there by two, the food is already finished. #00:03:12-7#54

Die Rationalitit der rechtlichen Regelungen in Kombination mit den
neueren Verwaltungspraxen kreieren so eine paradoxe Situation, in der
zwar durchaus Versuche bestehen, die Sicherheit in den Unterkiinften zu
verbessern, de facto die Verantwortlichkeiten aber undurchsichtig und
die von den Bewohnerinnen und Bewohnern geforderte Eigenstiandig-
keit ohne hinreichende Ressourcen tiberfordernd ist. Die Ergebnisse der
empirischen Forschung zu den rechtlichen Regelungen und den Verwal-
tungspraxen zeichnen entsprechend ein tristes Bild von der Rechtswirk-
lichkeit der deutschen Fliichtlingsunterbringung. Sie bleibt jedoch nicht
unangefochten. Auch in dem entmiindigenden Raum der Fliichtlingsun-
terkiinfte finden die Bewohnerinnen und Bewohner Moglichkeiten der
Handlungsmacht, wie sich im Folgenden zeigen wird.

IV. Rechtliche Anfechtungen: Einflussnahme auf,
Aneignung von und Devianz gegeniiber Rechtsnormen

In den vorangegangen Kapiteln wurde gezeigt, wie die rechtliche Rati-
onalitdt der ordnungspolitischen Funktion die rechtlichen Riume der
Fliichtlingsunterbringung in Deutschland als Raume der Sicherheit und
die Bewohnerinnen und Bewohner als Untertanen konstruiert. Die kom-
plexen Praxen des aktivierenden Gewahrleistungsstaats prekarisieren
den rechtlichen Status der Bewohnerinnen und Bewohner zusatzlich, in-
dem sie die Bewohnerinnen und Bewohner als autonome, ressourcen-
starke Subjekte adressieren. Im Fokus standen hier normative Konstruk-
tionen, Organisationsformen und Praxen der staatlichen Institutionen,
ihr Umgang mit verschiedenen rechtlichen Rationalitaten sowie die Aus-
wirkungen auf die spezifische Rechtswirklichkeit der Bewohnerinnen
und Bewohner. Die Erforschung des Rechts der Rechtswirklichkeit als
relational autonom und als soziale Norm, so hat sich gezeigt, lasst sich
einerseits in den Kollisionen seiner normativen Rationalititen und an-
dererseits in der (paradoxen) Art der Wirkung nachvollziehen. Aus der
Analyse des Rechts als sozialer und prekiarer Norm, die einer stindigen

544 Interview Bewohner/in 4.
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Anwendung durch verschiedene Akteure bedarf, folgt jedoch auch, dass
eine Analyse der Rechtswirklichkeit an dieser Stelle nicht stehen blei-
ben kann. Wird Recht als soziale Norm verstanden, so folgt daraus ein
Verstindnis des Rechtsverhiltnisses zwischen Individuum und abstrak-
ter Norm, das auch jenseits staatlicher Institutionen als sich gegensei-
tig beeinflussend und damit dialektisch begriffen werden kann: Um die
Rechtswirklichkeit zu erforschen, darf der Blick weder auf die Produk-
tion rechtlicher Normativitit noch auf deren Anwendung durch staatli-
che Institutionen verengt werden. Die Anwendung von Recht in diesem
Zusammenhang beispielsweise auf die Mobilisierung von Rechtsnormen
vor Gericht zu reduzieren, blendet andere Interaktionen mit dem Recht
aus. Vielmehr muss die Aneignung und Anwendung des Rechts durch
diejenigen, die mit den rechtlichen Rationalititen konfrontiert werden,
mit in den Blick genommen werden — Recht wird auch im Feld ihrer
Handlungspraktiken wirksam. Auch sie konnen es transformieren.s+s
Dabei ladsst sich im empirischen Feld der deutschen Flichtlingsunter-
bringung zunichst feststellen, dass der rechtlichen Prekarisierung keine
reine Faktizitit oder Sprachlosigkeit der Bewohnerinnen und Bewohner
folgt — auch dann nicht, wenn diese nicht mit der Form des Rechts in-
teragieren. So lassen sich zahlreiche kollektive Praktiken aufSerhalb der
Form des Rechts finden, bei denen die Bewohnerinnen und Bewohner
auf die Wirkungen der rechtlichen Prekarisierung reagieren: In Komitees
und veroffentlichten Stellungnahmen tragen sie eigene Erfahrungen in
die Offentlichkeit,s#¢ organisieren politischen Protest in Form von De-
monstrationen,’+” wirken der Isolation durch organisierte Lagerbesuche

545 Dieser Teil der Untersuchung bezieht sich demnach auf ein dezentrales Ver-
stindnis des Rechts, etwa als Feld »kultureller Praxis«, vgl. fiir den Bereich
des Migrationsrechts etwa Kawar, in: Handbook on the Governance and
Politics of Migration (2021). Das heif$t nicht etwa nur der »juridische Stab«,
sondern auch die Individuen, die den rechtlichen Normen im Alltag begeg-
nen, sind Teil dieser Praxis. Vetters et al. fassen dies in ihrer Studie plausibel
zusammen: » This interest in how law is constructed and transformed be-
yond the formal legislative process by actors other than those formally de-
signated as professional legal actors and who are in many ways decoupled
from the nation state paves the way for reconsidering the underlying and
implicitly state-centric notion of law that has shaped legal sociology for so
long«. Vetters et al., Migration and the Transformation of German Admi-
nistrative Law: An interdisciplinary research agenda (2017), S. 12.

546 Vgl. etwa das Statement der Bewohnerinnen und Bewohner der Erstaufnah-
meeeinrichtung in Ellwangen, die eine Gegendarstellung zur medialen Be-
richterstattung der Razzien publizierten: refugees4refugees, Was ist in Ell-
wangen passiert? Ein Statement von den Geflichteten in Ellwangen (2018).

547 Im Zuge der Corona-Politik Sachsens organisierten die Bewohnerinnen und
Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtungen zahlreiche Demonstrationen, vgl.
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entgegen,s#* etablieren eigene, solidarische Fiirsorgesysteme, bei denen
die Leistungen des AsylbLG unter den Bewohnerinnen und Bewohner
umverteilt werdens# und verweigern kollektiv die erzwungene Fiirsor-
ge durch den Staat in Form von kollektiven Essens- bzw. Hungerstreiks
in den Unterkiinften’s° — um nur einige wenige Beispiele der politischen
Selbstorganisierung aufzuzihlen. Insofern als der Zugang zum Recht
erschwert wird, entsteht also weder ein normatives Vakuum noch ab-
solute Ohnmacht; stattdessen greifen die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner zusammen mit unterstiitzenden Personen auf verschiedene kollekti-
ve Praxen zuriick, um Handlungsmacht zu erlangen.

Die Suche der Bewohnerinnen und Bewohner von Flichtlingsun-
terkiinften nach Handlungsspielraumen, so zeigt die Empirie, fokus-
siert sich also keineswegs ausschliefSlich auf rechtsstaatliche Institutio-
nen. Gerade weil diese als potenziell repressiv und einschrinkend erlebt
werden, erlangen Handlungsweisen aufSerhalb rechtsstaatlicher Institu-
tionen Bedeutung. So zeigt sich in der Rechtswirklichkeit der Unter-
kunfte (wie auch auflerhalb von Flichtlingsunterkunften), wie eigene
Aneignungsprozesse rechtlicher Normen ebenso wie deviantes Verhalten
Handlungsmacht ermoglichen konnen, wo das Recht verstiarkt prekari-
sierend wirkt. Zugleich treten nicht nur die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner selbst in die Interaktion mit den rechtlichen Rationalititen. Ahnlich
wie die deutsche Unterbringung nicht durch einen homogenen, souveri-
nen Rechtsstaatsapparat reguliert wird, sondern unterschiedliche rechtli-
che Rationalititen von verschiedenen Akteuren umgesetzt werden, findet
die Anfechtung des Regimes der Unterbringung und die Infragestellung
der daraus folgenden Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner
durch verschiedene Akteure statt; teils zusammen mit den Bewohnerin-
nen und Bewohnern, teils stellvertretend fiir sie. Auch hier ergibt sich
also ein Geflecht von Akteuren, die im rechtlichen Feld aktiv werden.

Das wird im folgenden Kapitel nicht bedeuten, den Blick vollstindig
von den rechtlichen Institutionen abzuziehen und Recht auf eine kul-
turelle Praxis zu reduzieren, an der alle gleichberechtigt im Sinne eines

Sdchsischer Fliichtlingsrat, Leid im Lager sichtbar machen, Pressemitteilung
VOm 14.12.2021.

548 Der Verein Women in Exile e.V. veranstaltet etwa immer wieder Bustouren,
um auf die Missstinde in den Fliichtlingsunterkiinften aufmerksam zu ma-
chen und sich mit Bewohnenden zu vernetzen, Women in Exile, Breaking
Borders to Build Bridges (2022).

549 Uber diese Praxis berichtete eine Mitarbeiterin des bayerischen Fliichtlings-
rats im Gesprach mit der Autorin.

550 Diese kollektive Praxis geht aus den von der Autorin erhobenen Interview-
daten hervor. So berichtet etwa ein Bewohner der Notunterkunft am Tem-
pelhofer Feld von kollektiven Essensstreiks zur Verbesserung des Kantine-
nessens (Quelle: Interview Bewohner/in 5).
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»doing law«55* mitpartizipieren. Die relationale Autonomie (s.0.) der
Form des Rechts reproduziert gesellschaftliche Ungleichheit und stabi-
lisiert diese insofern, als die Partizipation an der Transformation der
Normativitdt des Rechts durch rechtsstaatliche Akteure sowie die fak-
tische Anwendung des Rechts asymmetrisch geformt sind: Bestimmte
Individuen werden rechtlich stirker prekarisiert als andere. Sie konnen
sich weder in gleichem MafSe auf normative subjektive Rechte beziehen
noch sich in gleichem MafSe auf die Anwendung der ihnen zustehenden
rechtlichen Anspriiche verlassen — sei es durch andere Rechtssubjekte
oder rechtsstaatliche Institutionen.’s* Das haben die Ausfithrungen zur
Rechtswirklichkeit in den letzten Kapiteln gezeigt. Dennoch verschiebt
sich die Perspektive auf die Rechtswirklichkeit der Bewohnerinnen und
Bewohner, sofern das Recht auch als soziale Norm verstanden wird:
Die Frage danach, ob ein Zugang zum Recht stattfindet, wird ersetzt
durch die Frage, wie dieser Zugang vor dem Hintergrund der rechtlichen
Prekarisierung im Raum der Fluchtlingsunterkunft aussieht und welche
Auswirkungen dies wiederum auf die Subjektivierungsprozesse im Raum
des Fluchtlingslagers hat.ss3 Die Rechtsmobilisierung durch Gerichtspro-

551 Zur Idee des »doing law « siehe etwa Scheffer, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
2006.

552 Wie Recht angewendet wird, basiert auf gesellschaftlichen Herrschaftsver-
hiltnissen, die das Rechtswissen der Rechtsanwendenden bedingen. Ein
Uberblick zur empirischen Forschung der richterlichen Wissenspraxis fin-
det sich bei Stegmaier, Wissen, was Recht ist (2009), S. 62ff. Nikolaus Diim-
mel hat auf das »Narrativ sozialer Hilfsbediirftigkeit« als »hidden curricu-
lum« der Strukturverschiebungen in der Anwendung des Sozialhilferechts in
osterreichischen Behorden hingewiesen, Diimmel, in: Jahrbuch fiir Rechts-
und Kriminalsoziologie (2000), S. 127. Eine empirische Forschung zu Ein-
stellungen und sozialem Hintergrund von Arbeitsrichtern findet sich bei
Rottleuthner, in: Rechtssoziologische Studien zur Arbeitsgerichtsbarkeit
(1984). Zur Analyse der richterlichen Interaktion vor dem Verwaltungsge-
richt fur Fille der Anerkennung als Wehrdienstverweigerer siehe Schiitze,
in: Interaktion vor Gericht (1978), S. 19ff. Auf die Rechtsanwendung ha-
ben dabei auch mafigeblich Informationssysteme wie das auch fiir diese Ar-
beit genutzte Informationssystem JURIS Einfluss, die das Rechtswissen als
Datenbanken vorstrukturieren, siche hierzu Schneider, in: Rechtstatsachen-
forschung: methodische Probleme und Beispiele aus dem Schuld- und Wirt-
schaftsrecht (1985). Zur Soziologie des Rechtsstabs der Juristinnen und Ju-
risten allgemein siehe Baer, Rechtssoziologie (2021), S. 24 1ff.; R6hl, Rechts-
soziologie (1987), S. 343.

553 In dhnlicher Weise, aber mit Fokus auf das »Rechtsempfinden«, hat etwa
Dominik Kohlhagen in seiner rechtssoziologischen Forschung danach ge-
fragt, »wie sich die Erfahrung von >Illegalitit< im europdischen Rechtssin-
ne im Verhiltnis zur juristischen Gedankenwelt der Migranten« darstellt,
Koblhagen, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2016, S. 240.

345

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

zesse bzw. »lawfare« (1) wird so zu einem von mehreren Indikatoren fiir
den Umgang mit dem Recht in der Rechtswirklichkeit der Fliichtlingsla-
ger. Hinzu treten der Versuch der Einflussnahme auf die Rechtssetzung
(2) sowie die Aneignung von und die Devianz (3) gegeniiber den Rechts-
normen. Der Blick bewegt sich dabei weg vom einem staatszentrierten
rechtswissenschaftlichen Formalismus und dekonstruiert diesen im Sin-
ne einer Rechtswirklichkeit, in der das Recht als soziale Norm von al-
len angewendet wird — ohne die staatliche Herrschaft, die in der Rechts-
form liegt, zu leugnen.

Dabei bewegt sich die Offenlegung insbesondere devianter Praxen in
einem aus forschungsethischer Perspektive komplexen Feld: Die Darstel-
lung der Betroffenen rechtlicher Normen als handlungsmachtige Akteure
auch jenseits rechtlicher Anspriiche lduft Gefahr, durch die Offenlegung
der Strategien, das Recht zu umgehen, gerade einen verstiarkten Zugriff
des Rechts(staats) auf die Bewohnerinnen und Bewohner zu ermoglichen
und damit ebenfalls die rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen
und Bewohner voranzutreiben.ss+ Soll die Rechtswirklichkeit des Rechts
als soziale Norm zwischen Normativitit und Faktizitat dargestellt wer-
den, ldsst sich jedoch nicht auf die faktische (Nicht-) Anwendung des
Rechts durch die Bewohnerinnen und Bewohner verzichten, insbeson-
dere mit Blick auf die Kritik an Agambens Konstruktion des ohnmach-
tigen homo sacer.55s Aus diesem Grund werden im folgenden Abschnitt
exemplarische Fallbeispiele gewihlt, bei denen sich eine verstarkte Pre-
karisierung ausschliefSen lasst, etwa weil sie den Behorden bzw. dem Un-
terkunftsmanagement ohnehin bereits bekannt sind, oder weil sie offen
und nicht klandestin getitigt werden.ss¢ Deutlich wird dabei, dass der
Raum der Rechtswirklichkeit in den Flichtlingsunterkiinften von Pro-
zessen der strategischen Nutzung, der Anfechtung und Aneignung des
Rechts durchzogen ist, kurz: von Legal Contestations.557

554 Scherr, Zeitschrift fur Migrationsforschung 2021.

555 Insofern schliefSt sich die Untersuchung den Thesen Manuela Bojadzijevs
und Serhat Karakayalis zur Migrationsforschung an: »Der Migration ihr
>subjektives Gesicht« zuriick zu geben, heifst weder von individuellen Schick-
salen zu sprechen, noch — in einer emphatischen Uberhohung — subjektive
Praxis von MigrantInnen zu einem bestindigen Garanten fiir Subversion zu
erklaren. Es heifSt zunichst, dem nachzuspiiren, was unter den herrschenden
Bedingungen die Vorstellung einer Subjektivitit der Migration verzerrt«.
BojadZijev/Karakayals, in: Turbulente Rinder (2015), S. 206.

556 Fur die Reflexion auf die Fallbeispiele mochte ich ausdriicklich Albert Scherr
sowie Aino Korvensyrja danken.

557 Der Begriff der »Contestation« wurde aus dem Englischen tibernommen
und lisst sich im Deutschen durch eine Vielzahl von Praktiken iibersetzen,
wie etwa » Anfechtung, Beanstandung oder Widerspruch«.
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1. Transformationen kollidierender Rationalititen: Lobbyismus
zum Sicherheitsdienstleistungsgesetz

Schon bei der Transformation gesellschaftlicher Interessen ins Recht im
Rahmen der Gesetzgebung lisst sich der Versuch, die Entstehung der
rechtlichen Normativitat der Flichtlingsunterbringung zu beeinflus-
sen, beobachten. Als Briicke zwischen politischen Interessen und noch
nicht in Kraft getretenem Recht’s® offenbart sich im Gesetzgebungspro-
zess und den darin vorhandenen Versuchen der Interessensdurchsetzung
durch Lobbyismus die relationale Autonomie des Rechts besonders deut-
lich; nicht zuletzt deshalb werden lobbyistische Tatigkeiten im Span-
nungsfeld zwischen einer »regelgeleiteten, unspektakuldren Form der
Interessensvermittlung« ins Recht und der Aushohlung des Rechtsstaats
in Form einer »Funften Gewalt«, die >zuviel< Einfluss auf den Gesetzge-
bungsprozess ausiibe, und das Allgemeinwohl sowie das passende Ein-
fiigen neuer Gesetze in die bestehende Rechtsordnung zu wenig beach-
te, diskutiert.ss® Lobbyistischen Einflissen auf die Gesetzgebung werden
dann komplizierte rechtliche Regelungen zugeschrieben, die primar par-
tikularen Interessen dienen.s® Diese konnen sich wiederum in der in
Kraft getretenen Rechtsordnung in kollidierenden, paradoxen rechtli-
chen Rationalitaten zeigen (siehe Kapitel C II).

Diese Prozesse der Transformation gesellschaftlicher Interessen ins
Recht lassen sich fiir die Flichtlingsunterbringung etwa am Beispiel der
Lobbyarbeit zum Sicherheitsdienstleistungsgesetz beobachten. Die Ent-
wicklung eines neuen Sicherheitsdienstleistungsgesetzes wurde als Vor-
haben im Koalitionsvertrag von SPD und CDU 2017 festgehalten und
ist bis heute nicht in das Gesetzgebungsverfahren des Bundestags aufge-
nommen worden. Veroffentlichungen zum Gesetzesvorhaben, die aus der
Sicherheitsbranche stammen, pladieren dabei fiir eine Erweiterung der
gesetzlichen Befugnisse in Fliichtlingsunterkiinften.s¢* Auf diesen privat-

558 Im Verhiltnis von Recht und Politik zeigt sich in der Normsetzung mit Die-
ter Grimm das »Recht als Produkt der Politik« bzw. als »geronnene Politik«,
Grimm, Juristische Schulung 1969, S. 502. Recht und Politik differenzieren
sich insofern im Gesetzgebungsverfahren in verschiedene Formen aus, sie-
he hierzu Buckel, Subjektivierung und Kohision (2007), S. 255ff. Das Ver-
hiltnis von Recht und Politik im Gesetzgebungsverfahren erhilt jedoch im
Standardwerk von Whittington et al. (Hg.), The Oxford Handbook of Law
and Politics (2008), keine ausfiihrliche Wiirdigung.

559 Piechaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag (2014), S. 13.

560 So etwa bei Fliedner, Rechtsetzung in Deutschland (2013), S. 128f.

561 Vgl. Bundesverband der Sicherheitswirtschaft, Deutschland (noch) siche-
rer machen: Sicherheitswirtschaft starken — Sicherheitsdienstleistungsgesetz
verabschieden (2021), S. 8; Allianz fiir Sicherbeit in der Wirtschaft e. V.,
ASW Wahlpriifsteine Bundestagswahl (2021).
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rechtlichen Lobbyismus reagierte wiederum ein Netzwerk von Nicht-
regierungsorganisationen,’®* um friihzeitig Einfluss auf ein potenzielles
Gesetzgebungsverfahren zu nehmen. Das Biindnis wurde unter anderem
von der Organisation » Aktion Bleiberecht« in Freiburg initiiert, die zwar
primir im Bereich der Fliichtlingsunterbringung aktiv ist, sich in diesem
Zusammenhang aber auch mit den Befugnissen privater Sicherheitsfir-
men beschéftigt hat und so auf das Gesetzesvorhaben gestofSen ist.

B: Wir haben in Freiburg seit 2018 eine Landeserstaufnahmeeinrichtung
fir Flichtlinge, und mit dieser Landeserstaufnahmeeinrichtung ist auch
eine Hausordnung verbunden, und in dieser Hausordnung wird auch
der Einsatz von Sicherheitsfirmen geregelt«. #o00:01:33-5#

B: Also wir haben uns natiirlich zuerst gefragt, wo ist das denn eigentlich
geregelt, der Einsatz von Sicherheitskriften in Landeserstaufnahmeein-
richtungen, weil wir in der Hausordnung gelesen haben, die Sicherheits-
dienste diirfen auch Zimmerkontrollen und Zimmerbetretungen durch-
fithren, bzw. sie diirfen auch am Eingang Taschenkontrollen machen
[...] und dann haben wir rumrecherchiert und haben eigentlich recht
wenig gefunden bzw. sehr widerspriichliche Informationen, und in dem
Zusammenhang sind wir dann letztendlich auch bei der Suche auf ein
geplantes Sicherheitsdienstleistungsgesetz gestoflen. #00:02:51-7#

Die Freiburger Organisation initiierte daraufthin die Lobbyarbeit zum
Schutz der Grundrechte der Bewohnerinnen und Bewohner von Fliicht-
lingsunterkiinften in einem bundesweiten Netzwerk aus juristischen und
politischen Organisationen, bei dem die juristischen Akteure ihr Fach-
wissen beitrugen, wihrend die politischen Organisationen Offentlich-
keitsarbeit etwa durch das Veranstalten von inhaltlichen Panelss® zur
Positionsfindung sowie Recherchearbeit tibernahmen. Ziel war es hier-
bei zunéchst, tiberhaupt Informationen zum Gesetzesvorhaben zu be-
schaffen, um eine inhaltliche Position zu einem neuen Sicherheitsgewer-
berecht zu entwickeln.sé4 Im Laufe der Recherchen setzte das Biindnis
das Thema Sicherheit in Fluchtlingsunterkiinften zudem in Zusammen-
hang zu breiteren Phanomen der Privatisierung von Sicherheitsaufgaben
und vernetzte sich zusitzlich mit Organisationen, die zwar nicht in der
Fliichtlingsunterbringung arbeiten, aber ebenfalls von einer zunehmen-
den Privatisierung staatlicher SicherheitsmafSnahmen betroffen sind. Im
Prozess der Bundestagswahl versuchte das Netzwerk tuiber sogenann-
te Wahlpriifsteine, die an Abgeordnete und Parteien verschickt wurden,

562 Litschko, Security-Firmen fordern Gesetz: Ungeziigelte Sicherheit, taz vom
15.09.2021.

563 Vgl. Lager-Watch, Mehr Befugnisse fiir private Sicherheitsdienste? Ein wei-
terer Angriff auf die Grundrechte. Informations- und Diskussionsveranstal-
tung vom 05.07.202T.

564 Grote/Andrae, Hinterland Magazin 2021, S. 51f.
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auf die Gesetzesinitiative aufmerksam zu machen und etwaige Positio-
nen zu eruieren.

B: Genau, wir haben natiirlich festgestellt, dass die Vorginge, wie wir
sie in den Erstaufnahmeeinrichtungen bzw. Sammellagern allgemein fin-
den, dass diese staatlichen Titigkeiten privatisiert werden, nicht nur
bei Erstaufnahmeeinrichtungen und Sammellagern anstehen, sondern
selbst bei Kommunen, im Fuf$ball, beim Streikrecht oder im Offentli-
chen Raum, das war natiirlich ausschlaggebend. [...] wenn man dann in
das Papier zum Sicherheitsdienstleistungsgesetz wie es der BLFW nennt,
guckt, dann findet man tatsichlich viele Vorschlige, Ideen, wie die Si-
cherheitswirtschaft tatsichlich als sogenannt systemrelevant in hoheit-
liche Rechte eingreifen mochte. Und Befugnisse erreichen mochte zum
Eingriff in das staatliche Gewaltmonopol. [...] und da sind wir nattr-
lich auf die Idee gekommen, einen Wahlpriifstein herauszugeben und
das nicht nur zu beschrianken auf Sammellager, sondern das haben wir
dann tatsichlich auf die genannten Bereiche, die ich jetzt genannt hab,
Fuf$ball, Kommunen usw. ausgeweitet. [...] #00:09:21-2#

Ziel des Netzwerks ist es dabei, die zunehmende Fragmentierung der
Rechts(staats)ordnung in Form der Privatisierung staatlicher Aufgaben
zu verhindern, um so die Grundrechte der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner zu schiitzen. Der hohen Gewichtung des Schutzes von Freiheitsrech-
ten steht hier die Furcht vor einer zunehmend meta-regulierten Sicher-
heitsverwaltung entgegen, bei der sich Grundrechtseingriffe im Namen
der Sicherheit hdufen, diese sich aber aufgrund einer zunehmenden Priva-
tisierung nicht mehr an den demokratischen Willen der Biirgerinnen und
Biirger riickkoppeln lassen. Der Transformation gesellschaftlicher Inte-
ressen werden insofern (verfassungs)rechtliche Grenzen entgegengehal-
ten.’%s Die rechtliche Regelung der Befugnisse des privaten Sicherheitsge-
werbes in Fluchtlingsunterktinften wird also nicht per se abgelehnt: der
Autonomie des Rechts wird gerade die Moglichkeit der Begrenzung des
politischen Handelns der Bundesliander zugeschrieben. Stattdessen wird
eine »Verschlechterung« des rechtlichen Status der Bewohnerinnen und
Bewohner durch die Beleihung der privaten Sicherheitsfirmen befiirch-
tet (s.0.). Gefordert wird deshalb die staatliche Gewahrleistung der Frei-
heitsrechte der Bewohnerinnen und Bewohner.

565 »Besonders bedenklich ist, dass das kommerzielle Sicherheitsgewerbe ho-
heitliche Rechte fordert, also Rechte, die nach dem Grundgesetz regelhaft
nur Staatsbediensteten zustehen¢, so Dr. Lukas Theune, Geschiftsfithrer des
RAV. >Offentliche Sicherheit ist eine 6ffentliche Aufgabe und kein Selbstbe-
dienungsladen fiir profitorientierte Unternehmen.«« Republikanischer An-
wiltinnen- und Anwilteverein, Keine Ausweitung der Befugnisse fiir das
kommerzielle Sicherheitsgewerbe!, Pressemitteilung 8/21 vom 15.9.2021.
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B: Also was die Erstaufnahmeeinrichtungen, AnkER-Zentren, Sammel-
lager angeht, braucht es eine ganz klare Regelung. Es ist nichts geregelt,
es gibt ein politisches Konzept der Linder, wie Geflichtete unterge-
bracht werden, aber mit diesem politischen Konzept und dem Einsatz
der Sicherheitsdienste, aber nicht nur der Sicherheitsfirmen, sondern
auch Betreiberfirmen, also European Homecare usw., da finden Grau-
zonen statt. Die Menschen werden eingesetzt und wissen aber nicht ge-
nau, was darf ich, was darf ich nicht. Es ist nichts konkret geregelt und
wenn es denn schon zu einem Gesetz kommt, soll ganz glasklar gere-
gelt sein, was darf der Sicherheitsdienst und was darf er nicht. [...] Man
weil$ ja, es wird zu dem Punkt der Unterbringung von Gefliichteten in
Sammellagern einen eigenen Gesetzespunkt geben, das hort man zu-
mindest raus aus Antworten des Bundesministeriums des Inneren, und
unser Ziel ist auf jeden Fall zu verhindern, dass private Securities das
Recht, das Beleihungsrecht bekommen, das Recht in Grundrechte der
gefliichteten Menschen in den Lagern einzugreifen. Das darf nicht pas-
sieren. #00:14:02-2#

Demgegeniiber pladiert der Verband des deutschen Sicherheitsgewer-
bes etwa in seinem Positionspapier zur Verabschiedung eines Sicher-
heitsdienstleistungsgesetzes fur eine Verrechtlichung privater Sicherheits-
dienstleistungen, die der bereits bestehenden »faktischen Bedeutung der
privaten Sicherheitsdienste«5¢¢ gerecht wiirde. Das Papier hebt dement-
sprechend » Ordnungs- und Sicherheitsdefizite « des Staates’s” hervor, die
der private Sicherheitssektor fullen soll. Der Staat soll sich hier aller-
dings keinesfalls vollstandig aus der Sicherheitsbranche zuriickziehen,
sondern vielmehr in Form von gesetzlich geregelten Vergabeverfahren
und gesetzlich geregelten Ausbildungsvorschriften im Sinne einer Me-
ta-Regulierung den gesetzlichen Rahmen fir die Sicherheitswirtschaft
stellen.s*® Die Antworten der Bundestagsparteien auf den von der Alli-
anz fur Sicherheitswirtschaft e.V. verfassten Wahlpriifstein lassen dabei
darauf schliefSen, dass diese Forderungen auf einen durchaus fruchtbaren

566 Bundesverband der Sicherbeitswirtschaft, Deutschland (noch) sicherer ma-
chen: Sicherheitswirtschaft stirken — Sicherheitsdienstleistungsgesetz verab-
schieden (2021), S. 2.

567 Bundesverband der Sicherbeitswirtschaft, Deutschland (noch) sicherer ma-
chen: Sicherheitswirtschaft stirken — Sicherheitsdienstleistungsgesetz verab-
schieden (2021), S. 12.

568 »Die [...] Anstrengungen in noch mehr Qualitdt und Seriositit der Sicher-
heitsdienstleistungen werden nur dann nachhaltig sein, wenn der Staat sei-
ner politischen und gesetzgeberischen Verantwortung gerecht wird und
die Rahmenbedingungen fiir die privaten Sicherheitsdienste auf eine neue,
zeitgemifle Grundlage stellt«. Bundesverband der Sicherbeitswirtschaft,
Deutschland (noch) sicherer machen: Sicherheitswirtschaft stirken — Si-
cherheitsdienstleistungsgesetz verabschieden (2021), S. 16.
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Boden bei den im Bundestag vertretenen Parteien fallen.s® Die kolli-
dierenden Interessensrationalititen von Freiheit und Sicherheit stehen
hier auf der Ebene der rechtsstaatlichen Verwaltung also nicht den Kon-
zepten eines liberalen zuriickhaltenden Rechtsstaats oder eines paterna-
listisch eingreifenden Ordnungsstaats gegeniiber, sondern bewegen sich
beide im Spannungsfeld eines aktivierenden Gewihrleistungsstaats, bei
dem die Kampagne der Freiburger Initiative auf die Gewihrleistung von
Grundfreiheiten durch den Rechtsstaat abzielt und die Sicherheitsbran-
che eine rechtlich eingehegte Sicherheitswirtschaft favorisiert.

2. Interaktion mit den rechtsstaatlichen Institutionen:
Rechtsmobilisierung vor Gericht und kausale Auswirkungen
in der Rechtswirklichkeit

Mit dem Blick auf die Rechtsmobilisierung vor Gericht ldsst sich zu-
nachst die Interaktion mit den prekarisierenden rechtlichen Rationalita-
ten uber die rechtsstaatlichen Institutionen nachvollziehen. Der Zugang
zum Recht wird mit dem Begriff der Rechtsmobilisierung demnach als
Zugang zu (gerichtlichen) Verfahren verstanden.s’° Die rechtssoziologi-
sche Forschung hat hierzu die Kriterien der subjektiven und objektiven
Rechtsmobilisierungsfaktoren entwickelt, bei denen erstere etwa durch
Rechtsbewusstsein, Rechtswissen sowie Anspruchswissen und letztere
durch den objektiven Rahmen rechtlicher Verfahren, also etwa Verfah-
rensregeln, Mobilisierungskosten sowie die Individualisierung rechtlicher

569 Allianz fiir Sicherbeit in der Wirtschaft e.V., ASW Wahlprufsteine Bundes-
tagswahl (2021), S. 12.

570 »Die Verfahren vor Gericht [...] sind eine kleine Auswahl unter allem Streit,
der um die Anwendung von Recht entstehen kann. Damit jedoch, daf$ sie
Instanzen anrufen, >mobilisieren« sie Verfahren, in denen Recht formuliert
wird«. Blankenburg, Mobilisierung des Rechts (1995), S. 6. Siehe auch
Baer, Rechtssoziologie (2014), S. 219ff. Fuchs plddiert hingegen fiir einen
weiteren Rechtsmobilisierungsbegriff, der die diskursive Auseinanderset-
zung tiber Recht etwa in Form von Tribunalen inkludiert, vgl. Fuchs, Zeit-
schrift fur Rechtssoziologie 2021, S. 12. Prabhat fasst den Begriff noch
weiter: » Although it can be court centered, legal mobilization encompas-
ses a variety of actions including lobbying, protesting, passing resolutions
(Trubek and Kransberger 1998). It can take place through a range of strate-
gies, such as influencing agenda setting, fostering political mobilization,
gaining bargaining leverage, raising awareness of issues, and creating new
alliances«. Prabhat, Unleashing the Force of Law (2016), S. 2. Die Mobili-
sierung des Rechts ist insofern nur eine von verschiedenen » Coping-Stra-
tegien«, Karazman-Morawetz/Hanak, in: Jahrbuch fur Rechts- und Krimi-
nalsoziologie (2000).
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Anspriiche gepragt sind.s”* Individuen miussen also einerseits ein subjek-
tives Wissen um rechtliche Anspriiche haben und zugleich objektive Mo-
bilisierungsbarrierens’* iberwinden konnen, um Recht zu mobilisieren.
Dabei stehen sich in der Rechtsmobilisierung nicht notwendigerweise In-
dividuum und rechtsstaatliche Institutionen gegeniiber. Vielmehr versu-
chen Klagekollektives7s die Barrieren zu umgehen, die durch die Form
rechtlicher Anspriiche als individueller Anspriiche entstehen. Im Rahmen
der strategischen Prozessfihrung’7+ versuchen etwa Netzwerke aus ver-
schiedenen Akteuren Klagebarrieren wie finanzielle Kosten oder Kontakt
zu fachkundigen Anwiltinnen und Anwilten abzuschwichen und durch
strategische Klagen eine Verschiebung rechtlicher Normativitit zu errei-
chen. Das explizite Ziel, die rechtliche Normativitat, etwa durch eine ge-
anderte Auslegungspraxis, zu transformieren, wird insbesondere in den in
diesem Zusammenhang auftauchenden Begriffen der »Rechtskampfe«s7s
oder dem englischen Begriff der »lawfare«57¢ deutlich. Dem starken Begriff
der Rechtskampfe bzw. den Kampfen ums Rechts77 folgt dabei ein Blick

571 Baer, Rechtssoziologie (2014), S. 219ff.; Blankenburg, Mobilisierung des
Rechts (1995), S. 37, 49.

572 Baer, Rechtssoziologie (2017), S. 227.

573 Baer, Rechtssoziologie (2017), S. 229; Habn, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
2019.

574 Zum Begriff siche etwa Hahn, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2019.

575 Buckel et al. fithren zum Begriff der Rechtskdmpfe aus: »Soziale Formen
sind keine Strukturdeterminanten, sondern umkampft. Sie sind, in den
Worten John Holloways, >tobende, blutige Schlachtfelder«. Das bedeutet,
nicht nur die konkrete Ausgestaltung der sozialen Formen selbst, in ih-
rer Eigenschaft als Modi der Vergesellschaftung, sind Gegenstand gesell-
schaftlicher Kimpfe und konnen daher grundlegend transformiert werden.
Auch die Rechtsform selbst kann zur Disposition stehen«. Buckel et al.,
Zeitschrift fiir Kultur- und Kollektivwissenschaft 2021, S. 60. Siehe auch
Buckel et al. (Hg.), Kimpfe um Migrationspolitik seit 2015 (2021); Leh-
nert, movements 201 5; Pichl, in: Kimpfe um Migrationspolitik seit 2015
(2021).

576 Zum Begriff siehe etwa Prabhat, Unleashing the Force of Law (2016), S. 1.

577 Der Verweis auf den Begriff des »Kampf ums Recht« muss sich im deut-
schen Kontext auch der historischen Etablierung durch Rudolph Jhering
stellen, der ihn 1872 der nationalen Selbstverteidigung gegen »fremde Vol-
ker« unterstellte und der mit dem Begriff der »Kraft« dezisionistische Ten-
denzen aufweist: »Einem Volke, bei dem es allgemeine Ubung ist, daf3 jeder
auch im Kleinen und Kleinsten sein Recht tapfer behauptet, wird niemand
wagen, das Hochste, was es hat, zu entreiffen, und es ist daher kein Zufall,
dafs dasselbe Volk des Altertums, welches im innern die hochste politische
Entwicklung und nach aufen hin die grofSte Kraftentfaltung aufzuweisen
hat, das romische, zugleich das ausgebildetste Privatrecht besafs. [...] Da-
rum ist der Satz ein ewig wahrer: Die politische Stellung eines Volkes nach
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auf Herrschafts® und damit nicht selten ein eher staatszentrierter Blick
auf Recht und Rechtssubjektivititen, bei dem die Individuen nicht selbst
als Akteure des Rechts verstanden werden, sondern nur die »juridischen
Intellektuellen« in den Diskurs des Rechts eintreten.s7® Dieser spezifisch
forschende Blick lauft dann aber Gefahr, die oftmals kritisierte umfassen-
de Juridifizierung der Gesellschafts®® zu reproduzieren und verkennt, dass
Individuen sich bewusst (im Wissen um mogliche Konsequenzen) auch
gegen die Anwendung des Rechts entscheiden konnen. Nicht selten wird
gerade in Fragen des Migrationsrechts bei mangelnder oder scheiternder
Rechtsmobilisierung vor Gerichten auf die Figur des sprachlosen homo
sacer verwiesen.’8!

Aus der empirischen Forschung in den Forschungsfeldern lasst sich
zundchst entnehmen, dass die Rechtsmobilisierung der Bewohnerinnen
und Bewohner durch die rechtliche Prekarisierung erheblich erschwert
wird. Alle Interviewten waren zum Zeitpunkt der Interviews notwendi-
gerweise in einem rechtlichen Verfahren, dem Asylverfahren, involviert
und hatten insofern bereits (Asyl-)Recht mobilisiert. Hier bestand also
ein Zugang zu einem rechtlichen Verfahren. Allerdings zeigte sich eine
deutliche Kluft zur Rechtsmobilisierung, die tiber das notwendige Asyl-
verfahren hinausgeht und den Wohnalltag in den Unterkunften, wie etwa
die Unterbringungsstandards oder Konflikte in der Unterkunft, betrifft.
Hier wurde Recht nur wenig mobilisiert. Ein Bewohner beschreibt in

innen und nach aufSen entspricht stets seiner moralischen Kraft«. Jhering,
Der Kampf ums Recht (2003), S. 33.

578 Dieser Blick ist deshalb nicht >falschs, aber er reduziert Recht auf das »to-
bende, blutige Schlachtfeld« und lasst damit lediglich ohnméchtige Verlierer
oder heroische Gewinner tibrig. Wie gezeigt, ist Recht als soziale Norm aber
auch ein Feld von Prozessen der Aneignung und der selbstbestimmten Devi-
anz, die ebenso die Entscheidung beinhaltet, sich strategisch zwar nicht dem
Recht, wohl aber einem »blutigen Kampf« vor Gericht zu entziehen. Diese
Erkenntnis ist insbesondere (nicht erst in der Idee eines utopischen Rechts,
wie bei Buckel et al., Zeitschrift fiir Kultur- und Kollektivwissenschaft 2021,
S. 74) mit Blick auf Rechtssubjektivierungsprozesse und Handlungsmacht
jenseits staatlicher Institutionen relevant.

579 Buckel, Welcome to Europe (2013), S. 725 Buckel et al., Zeitschrift fir Kul-
tur- und Kollektivwissenschaft 2021, S. 124. Buckel at al. orientieren sich
dabei stark an Bourdieus Begriff des rechtlichen Felds, an dem etwa Kretsch-
mann eine zu starke »Fokussierung auf professionelle AkteurInnen im Recht
und auf Rechtsinstitutionen « kritisiert, Kretschmann, in: Das Rechtsdenken
Pierre Bourdieus (2019), S. 14.

580 Die »Juridifizierung der Gesellschaft« vollzieht sich dhnlich wie die von Ha-
bermas propagierte »Kolonialisierung der Lebenswelt«, vgl. hierzu und zum
Begriff allgemein Teubner, in: Juridification of Social Spheres (2012).

581 Exemplarisch: Pichl/Buckel, Blitter fiir deutsche und internationale Politik
2018; Buckel/Wissel, International Political Sociology 20710.
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Bezug auf die Idee, Recht zu mobilisieren, etwa eine absolute Ohnmacht
bzw. eine durch den Aufenthalt in den Unterkiinften ausgeloste Depres-
sion, die ihn davon abhielt, iiberhaupt aktiv zu werden, auf eine Art, die
an das Bild des »willenlosen Muselmanns« bei Agamben denken lasst:

B: Everyone was complaining, but nobody was hearing us. We didn’t
know where to go. For me, I just got sick of this situation, I was just
lying in my bed and I, I was just waiting for the day I would go out of
that cage. I didn’t know what to do. #oo:11:27-3#

I: So when you were complaining, you were complaining to the man-
agement, or... #00:11:32-8#

B: Ja. But I noticed no differences before or after my complaints, so
why would I complain. Actually, all of the people were complaining.
Everyday new complaints. The solution was just to find a new place
for the refugees, because that place is not for long-term accomodation.
#00:11:54-3#

I: And did you have a lawyer? #00:12:03-4#

B: No. #00:12:06-8#

I: Why not? #o0:12:07-8#

B: Why would I? #o00:12:09-5#

I: Just, I don’t know, to complain or get out faster, something like that?
Did you think about that? #oo:12:17-6#

B: I think also the thing is that most of the refugees don’t know their
rights, their duties. I was one of them, I think, I didn’t know them. I even
didn’t know if I am able to complain about that or not. #o0:12:34-5#

I: The camp management didn’t give you information about what were
your rights and duties? #00:12:43-9#

B: I don’t think so. #00:12:46-2#5%

Keine/r der interviewten Bewohnerinnen und Bewohner hatte von der
Unterkunftsleitung Informationen zu Rechten und Pflichten bzw. An-
wiltinnen und Anwilten nach der Ankunft im Lager erhalten, wie §
47 Abs. 4 AsylG dies vorsieht. Vielmehr wurde in allen Interviews mit
den Bewohnerinnen und Bewohnern und den Sozialarbeitenden deut-
lich, dass die Sozialarbeit die Funktion der ersten Rechtsberatung und
Weitervermittlung an professionelle Rechtsberatungen in den Unter-
kiinften ibernimmt. In Bezug auf die subjektiven Faktoren der Rechts-
mobilisierung ergab sich aus den Interviews kein einheitliches Bild der
Bewohnerinnen und Bewohner als besonders »wissend« oder »unwis-
send« beziiglich rechtlicher Anspriiche. Wihrend einige der Interview-
ten nicht tiber ausreichende Rechtskenntnisse verfiigten, um zu wissen,

582 Interview Bewohner/in 1.
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dass sich die Mobilisierung von Rechtsanspriichen aufSerhalb des Asyl-
verfahrens nicht auf das Asylverfahren selbst auswirkt, nutzten andere
die lange Wartezeit in den Erstaufnahmeeinrichtungen, um ihre rechtli-
chen Anspriiche detailliert zu studieren. Teilweise wurde jedoch auch auf
ein »Fremdheitsgefithl« und einen »unterschiedlichen kulturellen Hin-
tergrund« verwiesen; derselbe Bewohner wie zuvor fiihrt die mangeln-
de Rechtsstaatlichkeit im Herkunftsland als Grund fiir ein mangelndes
Rechtsbewusstsein in Deutschland an:

I: So, you said that you didn’t know anything about your rights. Why?
#00:13:35-4#

B: How would I, ’'m new in this country. #00:13:40-5#

I: Mhm (bejahend)... #o00:13:41-1#

B: And I mean, actually, to be honest, most of the [nationality] people

don’t even have any rights in their countries. So they are used to it. I
don’t know. #oo:14:01-5#

I: It just didn’t occur to you that you could? #oo0:14:02-6#

B: Ja. I couldn’t imagine that I could complain about something in this
place. #oo0:14:11-8#

Viele der Interviewten wussten dennoch um die rechtswidrige Lange des
Aufenthalts in den Erstaufnahmeeinrichtungen oder die rechtswidrige
mangelnde psychologische Versorgung und empfanden die Befugnisse
der Sicherheitsdienste als »unrechtmifig«. Viele Interviewte begriffen
sich insofern als Teil einer diffusen transnationalen Rechtssubjektivitit.
Oftmals wurde dabei zwar nicht ein explizites Grund- oder Menschen-
recht eingefordert, aber ein allgemeiner Verstof§ gegen die ihnen zuste-
henden Menschenrechte bemingelt. Die Akteure der Law-Clinic sowie
des Infobusses versuchten hier durch Rechtsberatung und Aufklarung
das Rechtswissen bzw. Anspruchswissen der Bewohnerinnen und Be-
wohner in den zwei Forschungsfeldern weiter zu starken. Ein/e Bewoh-
ner/in erzahlt, wie mafSgeblich der mobile Infobus fiir die rechtliche Ori-
entierung in den Unterkunften war:

I: Und hattet ihr eigentlich einen Anwalt? #00:28:05-3#

B: Nein, wir hatten kein Geld, wir hatten gar keine Informationen. Ich
hab’ spiter nur iiber die [Sozialarbeit] erfahren, die hat das Recht, ins
Camp zu kommen, und ja, sie helfen den Leuten. Aber: im Camp gab
es gar keine Ubersetzer, die anderen Leute konnten nicht mit der [So-
zialarbeit] reden. Und damals war noch nicht Corona, die Sozialarbei-
ter kamen einmal oder zweimal pro Woche zu uns. Und dann haben sie
vom Infobus erzahlt, dass die auch helfen. Die ersten zwei, drei Monate
waren ein Schock fiir uns, also alle hatten Depressionen, wir wussten
nicht, wo wir sind und was passiert. Dann war ich bei der [Sozialarbeit]
und ich habe gesagt, dass ich schon eine Ausbildung habe, und gefragt,
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was ich machen kann, damit es schneller rausgeht. Und die meinten,
»nein, du musst warten bis du eine Entscheidung vom BAMF kriegst,
wenn sie positiv ist, kannst du schneller rausgehen, wenn nicht, musst
du zum Gericht gehen«. Und dann wollte ich mein Diplom ubersetzen
lassen, die haben mir geholfen. [...] Und dann haben sie mir vom Info-
bus erzdhlt und der Infobus hat erstmal die gerichtlichen Sachen, die
gesetzlichen Sachen und die Entscheidungen gelesen und uns erklart,
was wir machen konnen, und uns ein bisschen Orientierung gegeben.
Und damals gab es das auch, dass jemand vom Infobus einmal die Wo-
che mit einer Anwiltin aus Miinchen kam, und die Leute, die Proble-
me hatten, konnten dahin gehen und sich beraten lassen. Das war kos-
tenlos und das half uns auch, wir waren einmal bei einer Anwaltin, da
kam [Name], er hat uns sehr geholfen, nicht nur mir, vielen Leuten und
dank ihm hab’ ich von der Ausbildung erfahren, dass ich die machen
kann, sie haben mich motiviert und ich habe verstanden, dass ich nicht
allein bin und etwas schaffen kann. Weil im Biiro von [Betreiberfirma]
sagen immer alle, keine Chance, du wirst abgeschoben werden. [...]
Und die [Betreiberfirma] iibersetzt nichts, und die Bewohnerinnen und
Bewohner bekommen die Bescheide vom BAMF und sie haben eine
Woche fiir eine Klage, aber sie verstehen nichts. Und sie haben Gesund-
heitsprobleme, aber niemand kann ihnen helfen. Und der Infobus sagt
ihnen, was sie machen konnen. Sie schreiben Briefe in ihrem Namen,
und die Leute fithlen sich ein bisschen unterstiitzt. Weil im Camp gibt
es keine Ubersetzer, keine Betreuung, keine Information, also sie sind
abgekapselt. Und nur eine Information: sie werden alle abgeschoben,
keine Chance. #00:32:08-8#5%

Dabei wurden in den Interviews bei vielen Bewohnerinnen und Bewoh-
nern Frustration und Misstrauen gegeniiber rechtsstaatlichen Behorden
sowie dem Camp-Management aufgrund negativer Erfahrungen im Um-
gang mit den Beschwerden sichtbar, wie sich auch in den vorherigen In-
terviewausschnitten zeigt. Die staatlichen Behorden, die Betreiberfirmen
und die privaten Sicherheitsfirmen wurden dabei teilweise als Teil eines
Sicherheits-Systems wahrgenommen, das aufgrund von Verantwortungs-
abgabe und Geschlossenheit als unangreifbar erlebt wurde. Teil dieses
Systems wurde dann ebenfalls die Polizei, sofern sie in Konflikten, etwa
mit dem Sicherheitspersonal, primir den Aussagen der Sicherheitsbe-
diensteten Glauben schenkte:

B: Manchmal gab es grofSe, sehr sehr grofSe Streits, und die Polizei muss-
te kommen, weil sich die Leute mit der Security geschlagen haben. Die
Security hat dann die Polizei gerufen. Und es sind sehr sehr viele Poli-
zisten gekommen. Ich glaube, 40 Leute von der Polizei. #00:23:17-8#

I: Und wie war das, als die Polizei gekommen ist? #00:23:26-3#

583 Interview Bewohner/in 7.
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B: Als die Polizei gekommen ist, ist die erstmal nicht rein. Ich weifs nicht,
vielleicht aus Angst vor den vielen Leuten? Danach kam die Polizei und
meinte, »ihr habt die Security geschlagen«. Die Leute sagten »ja« und
erzihlten, warum das so gelaufen ist. Ich weif$ nicht, wenn die Polizei
gekommen ist, haben die einfach mit der Security geredet. Aber nicht
alle im Camp konnen Deutsch, weil wir sind neu. Wenn ich mit der Po-
lizei geredet habe, hat die Polizei mich nicht verstanden. Das finde ich
schwierig. Die Polizei glaubte einfach der Security. #00:24:4 1-0#5%

In dem Interviewausschnitt zeigt sich die erlebte Hierarchisierung der
Aussagen der Bewohnerinnen und Bewohner gegentber denen der Si-
cherheitsdienste durch die Polizei. Ganz allgemein wurde diese Erfah-
rung in den Interviews auch fiir Konflikte mit der Heimleitung beschrie-
ben und fiithrte bei mehreren Interviewteilnehmenden dazu, auf eine
Rechtsmobilisierung zu verzichten. Ein/e Anwilt/in erzihlt, dass diese
Hierarchie in der Glaubwiirdigkeit sich durchaus weiter in die Gerichts-
verfahren zieht, etwa wenn es um die Beweiserhebung in Gerichtsver-
fahren gegen Behorden geht:

I: Ja das hat mich tatsichlich auch sehr erstaunt, dass ich das Ge-
fuhl hab’, dass sich die Begriindung sehr stark verlisst, auf das was...
#00:11:39-9#

B: ...die Behorde behauptet. Ja genau. Also was man hitte machen kon-
nen, wire eine Ortsbegehung. Weif$ ich nicht, warum die das nicht ge-
macht haben. #oo:11:48-2#

I: Und was glaubst du? #oo:11:50-3#

B: Keine Ahnung, ich weifs es nicht. Weil die hatten sich das einfach mal
angucken konnen und sich erklaren lassen konnen. Und dann hitte man
einen Tag X gehabt, zum Zeitpunkt X, dann miissen alle da sein und sich
die Zustande angucken. Und dann hitte man mit denen arbeiten kon-
nen. Aber wenn so eine Ortsbegehung gewesen wire, wire die ja min-
destens ein zwei Tage vorher angekiindigt worden und da bin ich mir si-
cher, dass alles super gewesen wire und die ganzen Bewohnerinnen und
Bewohner hitten sich die Augen gerieben und gesagt hih, das ist doch
alles ganz neu. Das ist halt so ein Ungleichgewicht gegeniiber Behorden.
Aber das ist ja unabhingig von diesem Streit oft so. Dass die Behorden
einfach einen strategischen Vorteil haben. #00:12:3 2-0#5%

Die Beweislage fiir die Bewohnerinnen und Bewohner vor Gericht schitzt
der/die Anwilt/in demnach als von Anfang an schlechter ein. Diese Bar-
riere ist, wie auch der/die interviewte Anwalt/in erwahnt, nicht unbe-
dingt spezifisch fir die Rechtsmobilisierung in Fliichtlingsunterkiinften,
sondern lasst sich ganz allgemein in Verfahren gegen Behorden finden.

584 Interview Bewohner/in 5.
585 Interview Anwilt/in 3.
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Dass sich viele der Bewohnerinnen und Bewohner in Bezug auf Securi-
ty-Gewalt etwa vor Gegenanzeigen fiirchteten, wenn sie die Gewalttaten
gefilmt hatten, und dies sie von der Rechtsmobilisierung abhielt, ist ein
Phanomen, das sich auch in Bezug auf Polizeigewalt finden lasst.s®¢ Teil
des angesprochenen strategischen Vorteils der Behorden ist zudem, dass
die Behordenmitarbeitenden kein Kostenrisiko tragen. Alle Interview-
ten verwiesen bei der Frage nach der Mobilisierung der ihnen bekann-
ten rechtlichen Anspriiche auf die Mobilisierungsbarriere der finanziel-
len Kosten. Das Risiko der selbst zu bezahlenden Anwaltskosten hielt die
Interviewten davon ab, den ihrer Meinung nach rechtswidrigen Zustin-
den rechtlich vor Gericht nachzugehen. Die 6konomische Prekarisierung
durch die geringen Sitze des AsylbLG in den Unterkiinften fithrte bei
den Interviewten also unmittelbar zu einer rechtlichen Prekarisierung.

B: 'm not thinking about that. Because I only have a little money. If 1
will get a lawyer, I will give to him a lot of money and all my money is
135 per month. So it’s not a lot. I can’t buy a lawyer. And I got that lit-
tle money for one year and a half. #oo:1 §5:42-6#5%7

In Bezug auf die unrechtmifSige Linge des Aufenthalts im AnkER-Zen-
trum wirkte der Infobus der Mobilisierungsbarriere der Kosten dadurch
entgegen, dass er die Bewohnerinnen und Bewohner nicht sofort an eine
anwaltliche Vertretung vermittelte, sondern stattdessen vorgefertigte
Formulare verteilte, mit denen die Bewohnerinnen und Bewohner bei
den Verwaltungsbehorden einen Antrag auf Umverteilung aus den An-
kER-Zentren stellen konnten.

Rechtssoziologische Forschung hat dariiber hinaus gezeigt, dass die
Mobilisierung des Rechts von der Art des Konflikts (ist physische Ge-
walt im Spiel?), dem Ort, an dem er stattfindet (fiir Gewalt, die etwa in
der Familie stattfindet, wird seltener Recht mobilisiert), und den Betrof-
fenen (u. a. spielen Geschlecht, Klasse und race sowie die Erfahrungen
mit staatlichen Behorden eine Rolle) abhingt.s*® Insbesondere bei Kon-
flikten in »fortbestehenden Sozialbeziehungen«5* wird Recht oftmals
erst als letztes Mittel mobilisiert.s*° Dies zeigte sich gerade fiir den stark

586 »Die Anzeigeerstattung stellt einen ersten Schritt fiir eine Mobilisierung
des Strafrechts dar. In der Betroffenenbefragung gab indes die ganz iiber-
wiegende Mehrheit der Befragten an, die erlebte polizeiliche Gewaltanwen-
dung u.a. wegen der geringen Erfolgsaussichten nicht zur Anzeige gebracht
zu haben«. Singelnstein, Gewalt im Amt (2023), S. 43 4.

587 Interview Bewohner/in 3.

588 Blankenburg, Mobilisierung des Rechts (1995), S. 39ff.

589 Blankenburg nennt hier etwa das Arbeits-, Miets- oder Eheverhiltnis als Bei-
spiele, Blankenburg, Mobilisierung des Rechts (1995), S. 43ff.

590 »Die Auflosung dieser drei Arten von sozialer Beziehung — dem Arbeits-, Miets-
und dem Eheverhiltnis — machen einen grofSen Teil des Geschiftsanfalls der
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geschlossenen Raum der Fliichtlingsunterkuinfte. Ein/e Sozialarbeiter/in
erzihlt in diesem Zusammenhang etwa von der Stigmatisierung protes-
tierender Bewohnerinnen und Bewohner durch die Mitarbeiter/innen
der Betreiberfirma:

B: Man konnte ja auch mal Giberlegen, ob es nicht so eine Art Bewoh-
nerinnen- und Bewohnerrat geben konnte in so groflen Unterkiinften.
Aber die Leute, die sich dann da politisch aktivieren, werden dann da
als Radelsfiithrer und als Storlinge betitelt. Diese Begriffswahl kommt
ubrigens von dem Chef der [Unterkunft]. Diese Hungerstreiksituatio-
nen. Das nimmt grade tiber. [...] Dann musst du wissen, es gibt eine 10€
Pauschale, 70€ in der Woche, fiir jeden Gefliichteten. Das Essen, was die
da kriegen, ist keine 70€ wert. Ich habe wirklich 6fter in der Mensa [...]
gegessen. [...] Also wirklich, ich bin echt nicht pingelig, ich esse alles,
aber das war schlimm. [...] Ich sehe Fotos vorher nachher, nimmt jeder
spiirbar 10 Kilo ab so, weil die Nahrung da so schlecht ist. [...] Das ist
ein Riesenthema, und da wird sich hinter irgendwelchen Rechtsparagra-
phen versteckt, die aber einfach die Freiheiten der Leute so krass ein-
schrinken. Und man provoziert damit diese Streiks nur. Und wenn sich
dann Leute noch solidarisieren, dann wird das so negativ ausgelegt und
dann stellt sich der [Name], der Einrichtungsleiter von [Unterkunft], vor
eine Massenversammlung, die organisiert wurde, und sagt, wem’s nicht
passt, der soll doch Deutschland verlassen. So wird mit Protestformen
von Leuten umgegangen. [...] #00:41:45-4#5"

Zu den objektiven Faktoren der Rechtsmobilisierungskosten tritt so der
Faktor des Verhiltnisses mit den Mitarbeitenden sowie anderen Bewoh-
nerinnen und Bewohnern in der Unterkunft. Hinzu kommen weitere
objektive Faktoren, wie die in den Interviewausschnitten bereits ange-
sprochene Sprachbarriere. Die interviewten nicht-staatlichen Rechtsbe-
ratungen agierten zusammen mit Sprachmittlerinnen und -mittlern, die
die Rechtstexte und die rechtlichen Einschitzungen der Beratenden fir
die Bewohnerinnen und Bewohner iibersetzten, wihrend staatliche Be-
horden die Bewohnerinnen und Bewohner mit den deutschen Anschrei-
ben konfrontierten, ohne eine regelmifige Ubersetzung der Schreiben
zu gewahrleisten. Weitere objektive Faktoren der Rechtsmobilisierung
lieen sich aber auch im Raum der Fluchtlingsunterkunft selbst finden:

Gerichte aus. Jeweils hat sich vor Anrufung des Gerichts ein (oft lingerer)
Konflikt zugetragen, innerhalb dessen sich moglicherweise schon wiederholt
die Frage der Thematisierung von Recht gestellt hat. Kommt es zur tatsichli-
chen Mobilisierung, wird oft schon nicht mehr daran gedacht, die Gestaltung
einer weiter bestehenden Sozialbeziehung durch Recht entscheiden zu lassen«.
Blankenburg, Mobilisierung des Rechts (1995), S. 46.

591 Interview Sozialarbeiter/in 1.
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B: Ein sehr grofler Punkt ist natiirlich auch, dass die Unterkiinfte meis-
tens sehr abgelegen sind und es keinerlei Kontakt zur »Auflenwelt« gibt.
Und deswegen die Leute bewusst isoliert werden. Sie haben wenig Kon-
takt zu Rechtsanwilt/innen, sie haben keinen Zugang zur Rechtsbera-
tung, aufer eben durch uns als Infobus. Aber allein durch die geographi-
sche Lage irgendwo im AufSenbereich von [Ort], wo es eh schon keine
Asylrechtsanwilt/innen in [Ort] gibt, nochmal weiter drauf8en, das ist
einfach eine super schlechte Anbindung. #00:12:29-9#5*

Die interviewten Bewohnerinnen und Bewohner der Notunterkunft am
Tempelhofer Feld kannten einige Rechtsberatungsangebote allein des-
halb schon nicht, weil sie in einem anderen Hangar, der teilweise einen
Kilometer vom eigenen Hangar entfernt lag, stattfanden. Die Rechtsbe-
ratenden des bayerischen mobilen Infobusses achteten hingegen darauf,
sich trotz Zugangsverbot gut sichtbar vor den Unterkiinften zu platzie-
ren, um moglichst gut von den Bewohnerinnen und Bewohnern wahr-
genommen zu werden. SchliefSlich zeigte sich insbesondere wihrend der
Corona-Quarantinen ganzer Unterkiinfte, dass der Zugang zum Inter-
net eine wesentliche Rolle fiir die Mobilisierung von Recht spielen kann.
Wihrend der Lockdowns waren siamtliche Behorden nur noch telefo-
nisch oder per Mail erreichbar. Zugleich boten die Unterkiinfte jedoch
kein Wlan fir die Bewohnerinnen und Bewohner an.s*3 Manche Bewoh-
nerinnen und Bewohner waren so komplett vom Zugang zu den Behor-
den abgeschnitten, sofern sie keine eigenen mobilen Daten iiber das Han-
dy hatten.s*+ Dabei spielt das Internet nicht nur eine Rolle in Bezug auf

592 Interview Rechtsberater/in 3.

593 Die vom Gesetzgeber angenommene »regelmafSige « Bereitstellung von Inter-
netanschliissen (BT-Drucks. 19/10052, Entwurf eines Dritten Gesetzes zur
Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes vom 10.05.2019, S. 24) lasst
sich in der Rechtspraxis so nicht vorfinden. In beiden Forschungsfeldern gab
es bis zum Abschluss der empirischen Forschung keinen Internetanschluss,
bundesweit gibt es mehrere nicht-staatliche Initiativen, die sich fiir Internet-
anschliisse in den Unterkiinften engagieren.

594 Ein/e Rechtsberater/in erzihlt hierzu: »Ist irgendwie ja fast schon ein Grund-
bediirfnis heutzutage, Internetzugang. Und es gab immer wieder grofSere
Kampagnen, gerade vom bayerischen Fliichtlingsrat usw., um flichende-
ckend Wlan in allen Unterkiinften einzurichten. Es ist leider sehr schleppend
passiert. Es gab mal einen Verein, der hat das ehrenamtlich spendenfinan-
ziert in ein paar Unterkiinften eingerichtet. In Bayern, also das ist jetzt Ge-
samtbayern gesprochen, also nicht auf die AnkER-Zentren bezogen, da ist
es natiirlich genauso. Jetzt gab’s grade den Beschluss der bayerischen Lan-
desregierung, dass es jetzt Wlan geben soll in den Unterkiinften, und ist aber
nicht der Auftrag an diesen Verein gegangen, der das schon seit Jahren eh-
renamtlich gemacht hat, sondern ist irgendwie ausgeschrieben worden, ich
weif§ nicht ganz genau, und das wird jetzt irgendwie in den nichsten Jahren
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die rechtliche Kommunikation mit den Behérden, sondern auch dabei,
etwa die ehrenamtlichen Rechtsberatungsstellen zu finden, wie ein/e Be-
wohner/in erzihlt:

I: How did you get to know the Infobus? #00:37:31-4#

B: Ah, that’s an interesting story. I was searching for things, you know,
like I was googling stuff, if I can get something somewhere, like volun-
teer work, I went to [Sozialarbeit] and they said sorry, we don’t have
anything for you. Then I went to Infobus, one day I was interpreting
for one of my friends, so I talked to [Name] and said »do you have like
somewhere, you know somewhere volunteer job or something«, cause
I want to get outside of this place. And then he said »jaja, we need a
translator, so if you want to join us, you can try this«. So I think I joined
after two weeks or something. #00:38:16-4# #00:38:16-3#

[--]
I: Your brother gave you the number of [Name]? #00:40:34-9#

B: Nonono, I found it myself, but I was in Munich, there were lots of
brochures on the law and Infobus, and then I went to Infobus and talk-
ed to them. And they told me that when I have interview I can call them
and we prepare you for interview. [...] #o0:41:10-6#

I: Did you ever think when you wanted to be transferred after three
months and then six months and then nine months, did you at that
time ever think about getting a lawyer to get out of the AnkER-place
to make more pressure or was it not something that you ever thought
about? #00:41:32-6#

B: Actually, no, first of all you need money and I didn’t have money.
And the second thing was that it was the rule that like, you can’t get
out of [Unterkunft] for like six months, if you get a lawyer it will take
four five six months and then I was six months in there, they say now
ok, you get a transfer, so it just happens, it was not making sense for
me. If T ever had a conflict, then I would get a lawyer. Like right now, I
have a lawyer. Two lawyers actually. I have two conflicts. #00:42:07-2#

I: What conflicts do you have? #00:42:07-9#

B: One is from the asylum case and the second thing is that I came here
by visa. [...] I have two laywers now (lacht). #00:42:29-5#5

wird das eingerichtet. Und ich glaube, zumindest eine der Unterkiinfte in
[Ort] hat jetzt Wlan eingerichtet, was aber, glaube ich, 10€ pro Person kos-
ten soll, pro Monat. D.h. die miissen sich dann Zugangskarten oder so kau-
fen, ganz genau weifs ich’s nicht. Was schon ein hoher Betrag ist fiir Leute, die
nur 9o€ pro Monat bekommen. Genau, also ich glaube, es ist einfach nicht
der politische Wille dagewesen, das einzurichten. Das wire jetzt ja eigentlich
nicht so unfassbar schwer«. #00:24:36-6# (Interview Rechtsberater/in 3).
595 Interview Bewohner/in 3.
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Deutlich wird, dass der/die Interviewte Recht zwar mobilisiert hat, je-
doch nicht fur Konflikte, die die Unterbringung selbst betreffen. Von den
im Rahmen dieser Untersuchung interviewten Bewohnerinnen und Be-
wohnern hat keine/r Recht fiir Konflikte in oder tiber die Flichtlings-

unterkiinfte vor Gericht mobilisiert. Die interviewten Anwiltinnen und

Anwalte berichteten hierzu, dass es sehr schwer sei, Mandantinnen und
Mandanten fiir Klagen zur Unterbringung zu finden, da viele Bewohne-

rinnen und Bewohner zunichst ithren Aufenthaltsstatus sichern wollten

und bei Klagen gegen den Standard der Unterkiinfte negative Auswir-
kungen auf ihr Asylverfahren befiirchteten. Zudem verwiesen sie eben-
falls auf die Mobilisierungskosten:

I: Und dann war’s jetzt nicht so, dass die Kliger/innen direkt zu dir ge-
kommen sind? #00:19:04-9#

B: Ja, die haben ja gar keine Chance. Die konnen zwar aus ihren Unter-
kiinften raus, aber die kennen mich ja gar nicht. Und da gibt’s einfach
eine Hilfestruktur, das finde ich nicht mal sowas besonderes. Weil im
Sozialrecht, was ich sonst so mache oder im Verwaltungsrecht, gibt es
immer Hilfestrukturen, auf die bin ich auch angewiesen, sonst kommen
die Mandant/innen, die finden einfach den Weg nicht. Und ohne Betreu-
er/innen, Sozialarbeiter/innen wiirden einfach ganz viele auf der Strecke
bleiben. [...] #00:19:52-6#

I: Und wenn es so Barrieren gibt, auf dich zuzugehen, wiirdest du sa-
gen, dass das in der Fliichtlingsunterbringung nochmal stirker ist, oder
beobachtest du das eigentlich in deinen ganzen Fillen gleichermafSen?
#oo:20:10-2#

B: Da habe ich keinen Unterschied gemerkt, weil in dem Moment, wo
z.B. eine Hilfestruktur denen erklirt, wie der Prozess liuft und dass es
Prozesskostenhilfe gibt, ist das fiir die, glaube ich, nicht so eine Hiirde
gewesen. Also nicht mehr als es fur einen Hartz-IV-Empfanger mit deut-
scher Staatsangehorigkeit eine Hiirde ist, zum Anwalt zu gehen, weil er
denkt, der Anwalt kostet Tooo€ und macht eh nichts. Ich glaube, es ist
eher andersherum. Wenn die Mandant/innen das Gefiihl haben, oder
merken, dass ihnen geholfen wird, dass sie sogar eher bereit sind, dann
zu gehen. [...] #o0:21:22-4#

I: Und sobald dann auch klar ist, dass die Prozesskostenhilfe iibernom-
men wird? #00:21:26-9#

B: Genau. Also das weifd man ja vorher nie, also Prozesskostenhilfe wird
bewilligt, wenn es Aussicht auf Erfolg hat. Also dass die wirtschaftlichen
Voraussetzungen gegeben sind, ist logisch, weil die haben ja nichts. Und
die Aussicht auf Erfolg hat man im Sozialrecht in 95% der Falle, also
ich hab’ das einmal im Jahr, dass eine Prozesskostenhilfe abgelehnt wird.
Und im Verwaltungsrecht nicht ganz so oft, unterschiedlich, vielleicht so
50, 60%, aber die Prozesskostenhilfe, da soll ja nicht schon entschieden
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werden, ob man gewinnt oder verliert, die soll ja nur dazu dienen, dass
eine Person, die keine finanziellen Mittel hat, einen Anwalt oder eine
Anwiltin zu bezahlen, oder die Gerichtskosten zu bezahlen, trotzdem
Rechtsschutz bekommen kann. [...] #00:23:13-3#

I: Und bist du eigentlich in [Ort] eine/r der wenigen, die sich mit sozial-
rechtlichen Fillen oder dem Asylbewerberleistungsgesetz beschaftigen
oder gibt es hier schon viele Anwilt/innen? #00:23:23-3#

B: Also gefuhlt ja, weil das ist so eine Schnittmenge. Sowohl diese Un-
terbringungskisten, da gehen halt so Anwilt/innen fur Aufenthaltsrecht
und Asylrecht ganz selten ran, und auch diese Sozialleistungen, da ge-
hen die Anwilte fir Aufenthalts- und Asylrecht gar nicht ran, das ver-
steh ich nicht, warum die das nicht machen. Andererseits gehen auch
Sozialrechtler oder Fachanwilte fiir Sozialrecht ganz selten an das The-
ma ran, weil es halt tatsichlich so ein Randgebiet ist. Und man ganz
schwer an Mandant/innen kommt. Bei mir spricht es sich offensichtlich
rum seit ein paar Jahren und es kommen relativ viele, aber in [Ort] gibt
es ungefihr 1o oder 15 Fachanwilte fiir Sozialrecht und ich weif§ von
einer anderen Kollegin, dass die auch AsylbLG-Fille macht. [...] Also ich
kriege Anfragen aus [Ort], [Ort], [Ort] hab ich, [Ort], alles hab ich. Also
irgendwie scheine ich da der/die Einzigste zu sein. [...] #00:25:45-3#

Der Interviewausschnitt macht sichtbar, wie sich die Prekarisierung
durch die ordnungspolitische Rationalitit im Kontext eines Gewihr-
leistungsrechts auf Wohnen auch in der Anzahl der verfiigbaren Anwal-
tinnen und Anwilte materialisiert: Es gibt bundesweit schlichtweg nicht
viele Anwiltinnen und Anwilte, die sich inhaltlich mit der Schnittstelle
zwischen dem ordnungsrechtlichen Verwaltungsrecht des Asylverfahrens
sowie den Gewihrleistungsanspriichen innerhalb der Unterbringung be-
fassen. Die Dominanz der ordnungspolitischen Rationalitit sowie die
dadurch entstehende Verzerrung der rechtlichen Regelung der Unter-
bringung als nicht rein »sozialrechtlicher« Gegenstand fiihren hier zu ei-
ner fur das Unterbringungs-Regime spezifischen objektiven Barriere der
Rechtsmobilisierung und somit einer rechtlichen Prekarisierung der Be-
wohnerinnen und Bewohner. Viele andere Mobilisierungsbarrieren sind
dabei nicht notwendigerweise spezifisch fiir die Rechtswirklichkeit der
Fluchtlingslager, lassen sich dort jedoch verdichtet vorfinden: Zu der
Mobilisierungsbarriere der Kosten tritt dann etwa noch die des man-
gelnden Sprachverstandnisses sowie ein Mangel an Informationen. Die
Erfahrung der verdinglichten ordnungspolitischen Rationalitat, die den
Bewohnerinnen und Bewohnern teilweise als unangreifbares System ge-
genubertrat, wurde dabei aber auch von Erzdhlungen gebrochen, in de-
nen die Bewohnerinnen und Bewohner der rechtlichen Prekarisierung
eigene Vorstellungen von eigenen Rechten entgegensetzten. Und tatsich-
lich gab es wihrend der Dauer der empirischen Forschung verschiedene
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Rechtsmobilisierungen vor Gericht, die die Dominanz der ordnungspo-
litischen Rationalitat anfochten. Diese wurden teils im Rahmen der stra-
tegischen Prozessfihrung von Klagekollektiven, teils von einzelnen Be-
wohnerinnen und Bewohnern mittels eigener Anwiltinnen und Anwilte
forciert und spiegeln die Vielfalt der Akteure im rechtlichen Feld wider.
Einige dieser Verfahren werden im Folgenden exemplarisch vorgestellt.

a. Fliichtlingsunterbringung als Sozialleistung und
Zimmerbewohnerinnen und -bewohner als Bedarfsgemeinschaften:
Klagekollektive und strategische Prozessfithrung

Zur grundlegenden Infragestellung der Verfassungsmafigkeit der
AsylbLG-Sitze ist die Kritik an den Anspruchseinschrankungen unter
die Regelsiatze nach § ra AsylbLG sowie die Reduktion der Regelsit-
ze um 10% nach § 3a Abs. T Nr. 2 lit. b AsylbLG und § 3a Abs. 2
Nr. 2 lit. b AsylbLG bzw. § 2 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1, 2 AsylbLG aufgrund
des Aufenthalts in einer Aufnahmeeinrichtung getreten.s*¢ Letztere Kiir-
zung beruht dabei auf der Fiktion, dass die Zimmer-Bewohnerinnen und
-Bewohner gemeinsam wirtschaften und damit weniger Geld benotigen
konntens?” — die Gewihrleistungsgehalte des menschenwiirdigen Exis-
tenzminimums in der deutschen Fliichtlingsunterbringung werden so
weiter unterminiert. Diese Tendenz wird von verschiedenen Akteuren
rechtlich angegriffen.

Die Auseinandersetzungen zur Regelbedarfskiirzung in Aufnahmeein-
richtungen in der rechtsdogmatischen Literaturs® sowie einigen gericht-

596 Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes vom
13.08.2019, BGBI I Nr. 31 2019, S. 1290.

597 »Der in der Bedarfsstufe 2 fiir Paarhaushalte zum Ausdruck kommende Ge-
danke der Einsparungen durch gemeinsames Wirtschaften >aus einem Topf<
(vgl. hierzu niher die Gesetzesbegriindung zum RBEG, Bundestagsdruck-
sache 18/9984, S. 85 bis 86) ldsst sich auf Leistungsberechtigte iibertragen,
die in Sammelunterkiinften bestimmte Riumlichkeiten (Kiiche, Sanitir- und
Aufenthaltsraume etc.) gemeinsam nutzen«. BT-Drucks. 19/10052, Entwurf
eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes vom
10.05.2019, S. 24.

598 Vgl. Siefert, die die Idee eines gemeinsamen Wirtschaftens in Sammelunter-
kunften als Ausgang der Bedarfsberechnung als »unzutreffende Grundan-
nahme« kritisiert, und in der Gleichbehandlung mit den wesentlich unglei-
chen Bedarfsgemeinschaften nach dem Sozialgesetzbuch einen VerstofS ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG sieht, Siefert, in: Siefert/Dollinger/KraufS. AsylbLG, 2.
Aufl. (2020) § 3a Rn. 17, 19. So auch Gerloff, Anwalt/Anwiltin im Sozi-
alrecht 2020. Frerichs verweist auf die Praxis der grundrechtskonformen
Auslegung: »Eine Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Gewihrung eines
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lichen Verfahren,s*® in denen § 3a Abs. 1 Nr. 2 lit. b AsylbLG und § 3a
Abs. 2 Nr. 2 lit. b AsylbLG Gegenstand waren, griff etwa der Verein
Gesellschaft fiir Freiheitsrechte auf und entwickelte mehrere Muster-
vorlagen fiir Sozialrichterinnen und -richter mit dem Ziel, so schnell
wie moglich eine konkrete Normenkontrolle®° des § 3a AsylbLG vor
dem Bundesverfassungsgericht initiieren zu konnen. Klassischerweise
adressiert der Verein die Klidgerinnen und Kliger einzelner strategisch
gewihlter Verfahren, um so eine iiber die einzelnen Verfahren hinaus-
gehende Rechtsinderung zu erwirken, und senkt hierzu Rechtsmobili-
sierungsbarrieren der Kldgerinnen und Klager, indem er beispielswei-
se die Kosten des Verfahrens tibernimmt. Mit der Mustervorlage setzte

menschenwiirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG), insbesondere mit den prozeduralen Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts (vgl. dazu die Kommentierung zu § 3 AsylbLG Rn. 43 ff.,
63), kann allenfalls durch eine verfassungskonforme Auslegung des § 3a
Abs. 1 Nr. 2 lit. b AsylbLG bzw. § 3a Abs. 2 Nr. 2 lit. b AsylbLG angenom-
men werden, nach der die Anwendung der Bedarfsstufe 2 als ungeschriebe-
nes Tatbestandsmerkmal die tatsdchliche und nachweisbare gemeinschaft-
liche Haushaltsfiihrung des Leistungsberechtigten mit anderen in der Sam-
melunterkunft Untergebrachten voraussetzt«. Frerichs, in: Juris PraxisKom-
mentar SGB XII, 3. Aufl. (2020, Werkstand: 12.2022), § 3a AsylbLG Rn. 44.

599 Das LSG Brandenburg-Berlin hat die §§ 3a Abs. 1 Nr. 2 lit. b AsylbLG und
3a Abs. 2 Nr. 2 lit. b AsylbLG (Regelbedarfsstufe 2) im Eilverfahren als ver-
fassungskonform bewertet, LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29.05.2020
—L 15 AY 14/20 BER - Rn. 15 ff (juris). Andere Sozialgerichte haben § 3a
AsylbLG stattdessen verfassungskonform ausgelegt und eine »tatsichliche«
gemeinsame Haushaltsfithrung zur Anwendung des § 3a Abs. 1 Nr. 2 lit. b
AsylbLG vorausgesetzt. Siehe etwa LSG Mecklenburg-Vorpommern, Be-
schl. v. 10.6.2020 = L 9 AY 22/19 B ER — Rn. 19 (juris); SG Berlin, Beschl.
V. 19.5.2020 = S 90 AY 57/20 ER — Rn. 28 ff. (juris) zumindest wihrend der
Covid-19-Pandemie; SG Landshut, Beschl. v. 28.01.2020 - S 11 AY 3/20
ER — Rn. 63 ff. (juris); SG Miinchen, Beschl. v. 10.2.2020 - S 42 AY 82/19
ER - Rn. 56 f. (juris). Gegen eine grundrechtskonforme Auslegung spricht
sich das SG Neubrandenburg aus und verweist auf den politischen Gehalt
in der grundrechtskonformen Auslegung: »Wenn also der Gesetzgeber eine
eindeutige Entscheidung getroffen hat, darf der Richter diese nicht aufgrund
eigener rechtspolitischer Vorstellungen verandern und durch eine judikative
Losung ersetzen, die so im Parlament nicht erreichbar war«, SG Neubran-
denburg, Beschl. v. 05.03.2021 = S 6 AY 3/21 ER — Rn. 25 (juris).

600 Bei der konkreten Normenkontrolle muss ein Gericht nach Art. 1oo Abs.
1 GG Gesetze, die es fir verfassungswidrig halt, dem Bundesverfassungs-
gericht zur Entscheidung vorlegen: »Hilt ein Gericht ein Gesetz, auf des-
sen Giiltigkeit es bei der Entscheidung ankommt, fur verfassungswidrig, so
ist das Verfahren auszusetzen und [...] die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes einzuholen«.
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der Verein jedoch nicht bei den individuellen Klagerinnen und Kligern
an, sondern versuchte vielmehr, die Rechtsmobilisierung der Richterin-
nen und Richter zur konkreten Normenkontrolle zu fordern, indem er
ein »Servicepaket« aus juristischer Argumentation, Rechtsprechungs-
und Literaturubersicht erstellte. Dieses nahm das Sozialgericht Dussel-
dorf im April 2021 in Anspruch und legte die Frage nach der Verfas-
sungsmafSigkeit des § 2 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 AsylbLG, der wie auch § 3a
AsylbLG eine Leistungsreduzierung fiir Bewohnerinnen und Bewoh-
ner in Sammelunterkiinften wegen gemeinsamen Wirtschaftens vorsah,
dem Bundesverfassungsgericht mittels der Mustervorlage der Gesell-
schaft fiir Freiheitsrechte zur Entscheidung vor. Die Strategie, Akteure
innerhalb rechtsstaatlicher Institutionen zur Vorlage vor dem Bundes-
verfassungsgericht zu animieren, folgt dabei einerseits den vom Verein
beobachteten kritischen Stimmen zu § 3a AsylbLG in der Rechtspre-
chung der Sozialgerichte. Andererseits nutzt der Verein gesammeltes
Wissen aus vorherigen Vorlageverfahren mittels durch NGOs erstell-
ter Mustervorlagen:

Das Ganze haben wir uns auch nicht ausgedacht, sondern das geht zu-
ruck auf die Vorlage zu den Hartz-IV-Sanktionen, also da hat die Birger-
initiative Grundeinkommen auch eine Vorlage veroffentlicht und eben
angeregt, dass Gerichte die nutzen, und auf dieser Vorlage basiert der
Vorlagebeschluss, der dann zu dem Hartz-IV-Sanktionen-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts gefiihrt hat. [...] da hat das Bundesverfassungs-
gericht eben auch explizit in der Entscheidung geschrieben, dass es un-
schadlich ist, dass der Vorlagebeschluss auf einem Muster beruhte, weil
sich der Richter die Argumente zu eigen gemacht hat. Und das fanden
wir nochmal interessant, auch dass sie darauf explizit nochmal einge-
gangen sind und gesagt haben, dass das unproblematisch ist, und dach-
ten, gut, dann probieren wir das auch mal. #00:07:08-0#

Der Verein forciert explizit strategische Gerichtsprozesse, um gesell-
schaftliche Prozesse anzustofSen:

Ja, also genau, wir wollen natirlich ’ne gesellschaftliche Verinderung
bewirken, aber im Sinne der Grund- und Menschenrechte, und nutzen
dann dafiir eben dieses rechtliche Instrument und gehen davon aus, dass
Recht in unterschiedliche Richtungen ausgelegt wird. Und wir streiten
eben fiir eine offene, solidarische, freie Gesellschaft und legen das Recht
und die Menschenrechte entsprechend aus. #00:31:39-1#

Hierzu arbeitet der Verein in einem Netzwerk aus politischen Akteuren,
Klagerinnen und Klagern und Anwaltinnen und Anwilten. Recht wird
so zu einem Instrument in einem Biindnis aus verschiedenen Akteuren,
bei dem die GFF ihr eigenes Netzwerk aus juristischen Akteuren ein-
bringt und die Wissenserarbeitung zum rechtlichen Stand beitriagt. Die
erstellte Vorlage wurde etwa iiber ausgewihlte Fachverteiler verbreitet
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und mittels einzelner Anwaltinnen und Anwilte an ausgewihlte Richte-
rinnen und Richter herangetragen:

Wir haben die [Vorlage] iiber verschiedenste Verteiler geschickt, die war
im Thomé-Newsletter, der ja von sehr vielen Richter/innen auch gelesen
wird, und wir haben dann mit verschiedenen Anwalt/innen, mit denen
wir so im Sozialrecht Kontakt haben, gesprochen, ob sie eben in ihren
Verfahren ihre jeweiligen Richter/innen ansprechen kénnen, ob die das
vorlegen wiirden mit dieser Vorlage, und das haben auch viele gemacht
und eben dann da Gesprache mit Richtern gefiihrt. Wir haben jetzt nicht
selber individuelle Richter angeschrieben, sondern tatsdchlich das iiber
diese laufenden Verfahren mit den Anwilt/innen zusammen gemacht.
#00:08:1 o-5#

I: Und die Vorlage, die es dann gab, kam auch tiber einen Anwalt, den
ihr schon kanntet? #o00:08:17-2#

B: Nee, die Vorlage, die hatte tatsichlich die Richterin am Sozialgericht
Diisseldorf im Thomé-Newsletter gesehen und sich gedacht, das ist doch
interessant. Sie sagte eben, sie ist der Uberzeugung, dass diese Regelung
verfassungswidrig ist, und will die Vorlage gerne nutzen, um vorzulegen.
Wir haben im September veroffentlicht, und sie kam dann Ende des Jah-
res auf uns zu und im April ist ja dann die Vorlage, ist dann der Vorla-
gebeschluss ergangen, und genau das hat eigentlich ganz gut geklappt,
der Plan. #00:09:39-8#

Am Beispiel der GFF ldsst sich so ebenfalls sehen, wie Netzwerke aus
juristischen und nicht-juristischen Akteuren gemeinsam als Klagekol-
lektivee* die rechtliche Normativitdt der Fluchtlingsunterbringung an-
fechten. Dabei setzt die GFF zwar die Themen und trifft damit eine Vor-
auswahl der fiir den Verein infrage kommenden Verfahren. Dies muss
jedoch nicht mit einem Verlust des Akteursstatus der Kldgerinnen und
Klidger einhergehen. Vielmehr reflektieren die Juristinnen und Juristen
der GFF sowohl die Auswirkungen der Rechtsform fiir die Handlungs-
macht der Klidgerinnen und Klager als auch die verstarkte rechtliche
Prekarisierung der Gefliichteten und damit einhergehende divergieren-
de Interessen. Die Aneignung der Einzelfille der klagenden Gefliichteten
fiir einen grofSeren strategischen Prozess wird nicht negiert, sondern ex-
plizit formuliert, ohne den Kontakt zu den klagenden Bewohnenden zu

601 »Das Kriterium Klagekollektiv meint schlieflich, dass in strategischen Pro-
zessen Individuen und Organisationen mit unterschiedlichen Erfahrungs-
schitzen und komplementirer Expertise zusammenarbeiten. Die Beschrei-
bung als Klagekollektiv beruht auf der empirischen Beobachtung, dass kom-
plexe Prozesse in der Regel nicht von einzelnen natiirlichen oder juristischen
Personen gefithrt werden, sondern von einem Zusammenschluss mehrerer
Akteur*innen«, Habn/von Fromberg, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft
2021, S. 221.
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verlieren. Diese konnen hingegen den strategischen Prozess nutzen, um
ihre eigenen Anliegen in der Offentlichkeit zu artikulieren:

Ja, also es stimmt natiirlich, wir miissen Kdmpfe in Rechtssprache iiber-
setzen und dazu kommt im deutschen Recht, dass man auch immer sub-
jektive Rechte einklagt, wihrend es ja oft um strukturelle Probleme geht
und nicht nur um ein individuelles Recht. Das sind die Beschriankungen
des rechtlichen Systems, und was wir versuchen, ist eben das Anliegen
der Klager/innen, die teilweise ja auch dort dann auch politische Akteure
sind, dass wir eben dieses Anliegen in die Rechtssprache iibersetzen, aber
nicht verfalschen, aber schon eben gemeinsame Ziele besprechen und
entwickeln und dann schauen, welche Ziele davon kénnen wir auch im
Rechtsdiskurs mit validen Argumenten einklagen, und welche vielleicht
nicht. Also das ist ja zum Beispiel auch ein gutes Beispiel bei der Haus-
ordnung. Wir klagen gegen die Hausordnung,%> aber den Kligern geht
es dariiber hinaus eigentlich auch darum, dass sie eigentlich tiberhaupt
nicht diese Form der Unterbringung wollen. [...] ja es gibt Konfliktpo-
tenzial, und man muss da aufpassen, aber wenn man klar kommuniziert,
wenn alle wissen, das sind die Begrenzungen des Verfahrens, und damit
einverstanden sind, dann ist es ein Instrument, das sollte man nutzen,
damit kann man was erreichen, nicht alles natiirlich, aber es sollte ei-
nen, glaube ich, nicht davon abhalten. Also, ich glaube nicht, dass das in
diesen Verfahren dazu fiihrt, dass die von Akteuren zu Nicht-Akteuren
werden. Also diese Erfahrung habe ich jetzt nicht gemacht. Das kann
ja auch empowern, wenn man dann auch Erfolg hat vor Gericht. Man
muss auch bedenken, die 6ffentliche Aufmerksamkeit in einem Verfah-
ren uberhaupt fiir ein Thema. Da geht jemand vor Gericht, und plotz-
lich merkt er »oh, ne Klage« und dann hast du die Aufmerksamkeit und
kannst plotzlich auch andere Themen mit reinbringen. #00:36:59-5#

Neben den Mustervorlagen hat die GFF so ebenfalls ein Interview mit
dem Kliger Kamalraj G. des Verfahrens am Sozialgericht Diisseldorf ver-
offentlicht.® In diesem thematisiert er iber Aspekte des Rechts auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum hinaus seine eigene Migrationsge-
schichte sowie den Alltag in der Unterkunft.

b. Erfolgreiche Klage obhne faktische Auswirkung: Zimmer
in Fliichtlingsunterkiinften als Wobnraum nach Art. 13 GG

Der Dominanz der ordnungspolitischen Funktion folgt in der Recht-
sprechung und Rechtsdogmatik ein Verstindnis des Wohnraums in den
Fliuchtlingsunterkiinften, bei dem dieser nicht durch die Unverletzlichkeit

602 Siehe hierzu C1I a.
603 Gesellschaft fiir Freibeitsrechte, Ich bin stolz, dass meine Klage nun zum
Verfassungsgericht geht, Interview mit Kamalraj G. vom 19.04.2021.
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der Wohnung nach Art. 13 GG geschiuitzt ist. Dieser mangelnde Schutz
wird insbesondere in Bezug auf die Betretungsrechte durch das priva-
te Sicherheitspersonal sowie durch die Polizei relevant (siche Kapitel
C 1II 4 a). Fiir den rechtlichen Rahmen von Abschiebungen in Fliicht-
lingsunterkiinften etwa ist die Frage nach dem Schutz von Zimmern in
Fliichtlingsunterkiinften durch die Unverletzlichkeit der Wohnung fun-
damental: Fiir ein Betreten von Wohnraumen nach Art. 13 GG durch
die Polizei bedarf es einer gesetzlichen Grundlage und fiir die Durchsu-
chung von Wohnraumen nach Art. 13 Abs. 2 GG eines richterlichen Be-
schlusses. Im Sinne einer normativen Konstruktion der Unterbringung
als ordnungspolitischer Funktion fiir das Asylverfahren (und nicht als
von Art. 13 GG geschiitztem Wohnraum) wurden die Durchsuchungen
von Wohnungen in Fluchtlingsunterkiinften zum Zwecke der Abschie-
bung jedoch bis zuletzt weder mit gesetzlicher Grundlage noch richter-
licher Anordnung durchgefiihrt.®4 Diese Praxis wurde 2019 durch eine
Klage vor dem Verwaltungsgericht Hamburg angegriffen. Der Bewoh-
ner einer Gemeinschaftsunterkunft klagte mit Hilfe der Rechtsberaten-
den des Vereins Fluchtpunkt e.V. in Hamburg dabei primir gegen die
polizeiliche Durchsuchung seiner Wohnung zum Zwecke der Abschie-
bung mit der Begriindung, dass die Polizei ohne gesetzliche Grundlage
gehandelt habe.%s Das VG Hamburg urteilte, dass das Betreten von Ge-
meinschaftsunterkiinften zu Zwecken der Abschiebung ohne gesetzliche
Grundlage und richterliche Anordnung durch die Polizei rechtswidrig
ist®¢ — ein Urteil, dass auch durch das OVG Hamburg bestatigt wurde.*7
Als Nebeneffekt fallten das VG und OVG Hamburg damit aber auch ein
Grundsatzurteil zum Schutz der Raume in Gemeinschaftsunterkiinften

durch Art. 13 GG:

Bei den beiden Zimmern der Kldger in der Wohnunterkunft handelt es
sich um eine Wohnung im Sinne von § 23 HmbVwVG. Bei der Aus-
legung dieser Vorschrift ist die grundrechtliche Wertung von Art. 13
Abs. 1 GG heranzuziehen. [...] Wie das Verwaltungsgericht zutref-
fend festgestellt hat, sind zur alleinigen Nutzung zugewiesene Raume
in Gemeinschaftsunterktinften aufgrund der unterschiedlichen Zweck-
richtung der Unterbringung auch nicht mit Haftrdumen vergleichbar,
fur die der Schutz des Art. 13 Abs. 1 GG nur eingeschriankt gilt (vgl.

604 Vgl. hierzu etwa Hermann, Zeitschrift fiir Auslinderrecht 2017; Habbe,
Asylmagazin 2018.

605 »Die Klager, ein Ehepaar aus dem Irak mit zwei zehn und sieben Jahre al-
ten Kindern, begehren die Feststellung, dass die Beklagte nicht berechtigt
war, ihre Zimmer in einer Wohnunterkunft zum Zwecke der Abschiebung
zu betreten und zu durchsuchen«. VG Hamburg, Urt. v. 15.02.2019 - 9 K
1669/18 — Rn. 1 (juris).

606 VG Hamburg, Urt. v. 15.02.2019 — 9 K 1669/18 — Rn. 35 (juris).

607 Hamburgisches OVG, Urt. v. 18.08.2020 — 4 Bf 160/19 — Rn. 35 (open]Jur).
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Bundesverfassungsgericht, Beschl. v. 30.5.1996, 2 BvR 727/94 u.a.,
Neue Juristische Wochenschrift 1996, 2643, juris Rn. 13).%8

Dieser scheinbare Erfolg in der Anfechtung der rechtlichen Normativitit
der deutschen Fliichtlingsunterbringung entfaltete jedoch in der Rechts-
praxis kaum Wirkung: Die Hamburger Behorden verwiesen zunichst auf
die mangelnde Rechtskriftigkeit des VG-Urteils und praktizierten Ab-
schiebungen aus Flichtlingsunterkiinften ohne gesetzliche Grundlage und
richterliche Anordnung weiter. Vor der Veréffentlichung des Urteils des
OVGs wurde zudem die Rechtslage im Aufenthaltsgesetz geindert und
eine gesetzliche Grundlage zum »Betreten der Wohnraume« zum » Zweck
der Durchfithrung der Abschiebung«, § 58 Abs. 5 S. 1 AufenthG,*” ein-
gefiihrt — die der Rechtsprechung der Hamburger Verwaltungsgerichte,
die ein Betreten der Wohnrdume zum Zwecke der Abschiebung als eine
»Durchsuchung« einstuften, widersprach. Inzwischen hat das Bundesver-
waltungsgericht entschieden, dass es sich bei einem Betreten der Wohn-
raume zum Zwecke der Abschiebung nicht um eine Durchsuchung han-
delt.®* Der Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung wird so nach wie
vor nicht vollstindig gewahrt: Braucht es regulir eine richterliche Anord-
nung, um Wohnraume zu durchsuchen, gentigt im Rahmen des Asylver-
fahrens die gesetzliche Ermachtigungsnorm nach § 58 Abs. 5 S. 1 Auf-
enthG. Ein Rechtsberater des Vereins Fluchtpunkt e.V. erzihlt hierzu:

B: [...] dass die Gemeinschaftsunterkunft unter Art. 13 fillt, da hatte
ich in der Klagebegriindung jetzt gar nicht so den Schwerpunkt drauf
gelegt, weil ich dachte, das muss irgendwie sein. [...] Wie hat sich un-
sere Beratung dadurch gedndert? Puh, erstmal hatten wir das gewon-
nen, das war naturlich irgendwie toll, dann war aber klar, ok, es gibt
die Berufung. Wihrenddessen hat die Stadt einfach so weitergemacht.
Weil sie gesagt haben, naja, ist ja noch nicht rechtskriftig. Dann war
die Berufung. In der Zwischenzeit hat sich das Bundesgesetz geidndert.
Die Berufung hat sich noch auf die alte Rechtslage bezogen und gesagt,
nee, das war tatsiachlich rechtswidrig, was natirlich auch ein Erfolg
war, aber parallel hat die Stadt einfach gesagt, ist uns aber egal, weil es
gibt eine neue Rechtslage und nach der konnen wir das einfach weiter
so machen. Und das machen die auch so weiter. [...] das Problem ist
natiirlich, dass es jetzt diese neue Rechtslage gibt, die sagt, Wohnungen
konnen zum Zwecke der Abschiebung betreten werden. [...] So, und das
heifdt, letztlich misste man es schaffen, diese Norm zum Bundesverfas-
sungsgericht zu bringen, um zu sagen, das ist eben mit Art. 13 nicht ver-
einbar. #00:08:18-6#

608 Hamburgisches OVG, Urt. v. 18.08.2020 — 4 Bf 160/19 — Rn. 37 (open]Jur).

609 Art. 1 Nr. 15, Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht
vom 15.08.2019, BGBL I Nr. 31 2019, S. 1294.

610 BVerwG, Urt. v. 15.06.2023 — 1 C 10.22.
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Uber den rechtlichen Rahmen der Abschiebungen in Fliichtlingsunter-
kiinften hinaus lasst sich aus dem Interview mit einem Rechtsberater
des Vereins Fluchtpunkt e.V. entnehmen, wie das Asylverfahren selbst
zugleich als objektive und subjektive Mobilisierungsbarriere wirkt, die
die Bewohnerinnen und Bewohner und Rechtsberatenden davon ab-
halt, Grundsatzfragen der Fliichtlingsunterbringung gerichtlich zu ver-
folgen. Selbst wenn die Mobilisierungsbarriere der finanziellen Kos-
ten durch Klagekollektive gemindert wird, hemmt die akute Sorge vor
Abschiebung den gerichtlichen Aktivismus im Unterbringungsregime.
Die mangelnde Rechtsprechung, etwa zu Art. 13 GG und Riumen in
Flichtlingsunterkiinften, folgt hier nicht nur den komplexen rechtli-
chen Fragen, die sich aus der Dominanz der verwaltungsrechtlichen
Funktion uiber sozialrechtliche Aspekte der Flichtlingsunterbringung
ergeben und eine objektive Mobilisierungsbarriere darstellen. Vielmehr
fuhrt auch die subjektive Hierarchisierung, mit der die Dringlichkeit
einer besseren Unterbringung dem eigentlichen Asylverfahren unterge-
ordnet wird, dazu, dass rechtliche Fragen der Unterbringung als »Lu-
xusproblem« nur selten vor Gericht verfolgt werden — und dies, ob-
wohl die Bewohnerinnen und Bewohner sie als alltdgliche Belastung
wahrnehmen und eine zunehmende rechtliche Prekarisierung der Be-
wohnerinnen und Bewohner durch mangelnde Behordentatigkeit ex-
plizit thematisieren.

I: [...] wiirdest du sagen, aus deiner Beratungspraxis heraus, dass es ei-
gentlich eine Ausnahmesituation war, dass ihr diese Grundsatzfrage zu
Art. 13 und Gemeinschaftsunterkiinften gestellt habt, weil es eigentlich
[in der Beratung] um andere Aspekte geht? [...] #00:09:42-7#

B: Also, ich glaube ja. Weil, einerseits sind die Kapazititen oft aus-
gelastet, es drohen einfach akut Abschiebungen. Und ich glaube, das
Oberverwaltungsgericht war auch ein bisschen iiberrascht, dass wir
das zum ersten Mal entscheiden. [...] wenn eine Person abgeschoben
wurde [...] dann haben die von ihren Ressourcen her, also finanzi-
ell aber auch im Kopf, andere Probleme, als jetzt nachholend einen
Rechtsschutz zu suchen. Und insofern ist es besonders, dass wir von
den Menschen kein Geld verlangen miissen dafiir, dass wir das ma-
chen, und in dem Fall sagen konnen, ok, die Gerichtsgebiihren, wenn
die anfallen, iibernehmen wir die eben. Aber natiirlich ist es ein Pro-
blem in der tdglichen Beratungspraxis, dass solche grundsatzlichen
Fragen gar nicht adressiert werden, die ja total wichtig sind, und es
nicht ein Luxus ist fiir Menschen, dass ihre Privatsphire gewahrt wird.
[...] #o0:11:18-5#

I: Und aus den Fragen, mit denen die Leute in der Beratung zu dir kom-
men, wiirdest du sagen, dass solche rechtlichen Konflikte oder Fragen
zu den Zustinden in den Unterkiinften reguldr gestellt werden [...] ?
#00:11:48-24#
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B: Also, da wiirde ich sagen, dass die Zustinde in den Unterkiinften to-
tal oft Thema sind. Und da ist dann immer die Frage, es gab hier frither
mal eine Stelle in Hamburg, eine Ombudsstelle fiir Unterkiinfte, und
wir haben halt viel zu tun mit Menschen, die psychisch erkrankt sind
und fiir die so eine Unterbringung eine besondere Herausforderung dar-
stellt, bzw. die dann natiirlich eigentlich untragbar ist, wo wir dann in
solchen Fillen sagen konnten, ok, wir sprechen die mal kurz an, und
dann wurden die Leute relativ schnell in andere Unterkiinfte gebracht.
Das gibt’s nicht mehr. Ja, nee, es ist auf jeden Fall oft ein Thema, weil’s
auch einfach schlimm ist. Wir sind dann oft in der Situation, ok, wieviel
Kapazititen haben wir jetzt dafiir, die Unterbringung zu klaren, wenn
vielleicht der Aufenthalt gefdhrdet ist. [...] #00:13:33-9#

Anders als in der strategischen Prozessfithrung der Gesellschalft fiir Frei-
heitsrechte (s.o0.) nutzten die Rechtberatenden des Fluchtpunkt e.V. keine
Offentlichkeitsarbeit und verzichteten auf eine Politisierung des Prozes-
ses. Grund hierfiir war die Sorge, dass die politischen Diskurse zu Mig-
ration sich, wenn uberhaupt, negativ auf den Prozess auswirken konn-
ten. Vielmehr setzten sie auf die relationale Autonomie des Rechts, von
der sie sich den migrationsfeindlichen gesellschaftlichen Diskursen zum
Trotz eine positive Rechtsprechung versprachen, die das starke Recht
des Schutzes der Unverletzlichkeit der Wohnung gewahrleisten wiirde.

I: Und habt ihr wihrenddessen auch Offentlichkeitsarbeit zu dem Fall
gemacht? #00:18:26-4#

B: [...] Also eine Uberlegung von mir war, dass das Gesetz da eher auf
unserer Seite ist als die Offentlichkeit. Also Art. 13 hat eine relativ star-
ke Position, und das dann erstmal im Gericht zu klaren. [...] Ich glaube,
das war auch noch diese Seehofer-Zeit und an seinem 69. Geburtstag 69
Afghanen und so0.¢"* Und irgendwie, glaube ich, war da so eine Uberle-
gung von mir personlich, dass ich dachte, ok, man wird iiber die Offent-
lichkeit keinen wesentlichen Druck aufbauen, der das Verfahren positiv
beeinflussen wiirde. Und an sich sind wir generell vorsichtig mit Offent-
lichkeitsarbeit, bevor wir eine Entscheidung haben, aber das hingt auch
immer vom Fall ab. #00:20:26-0#

Daruber hinaus hat der (wenn auch komprimierte) Schutz des Wohn-
raums in Flichtlingsunterktinften bei Durchsuchungen der Polizei mit-
tels einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage auch in Hamburg keine
Auswirkung auf die Praxis der Betretungsbefugnisse durch private Si-
cherheitsfirmen. Diese konnen die Zimmer in Fluchtlingsunterkiinften
nach wie vor ohne gesetzliche Grundlage betreten und handeln ledig-
lich aufgrund der »Haus- und Benutzungsordnung fiir Unterktnfte«.52

611 Siehe hierzu Vi, Horst Seehofer: Kein Witz, Zeit Online vom 11.07.2018.

612 Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg Drucksache 21/14668,
Schriftliche Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Carola Ensslen (DIE
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c. Eilrechtsverfabren mit (kurzer) faktischer Auswirkung:
Corona-Schutzverordnungen in Sachsen

Neben der Frage nach dem Schutz durch Art. 13 GG verdriangt die Do-
minanz der ordnungspolitischen Funktion ebenfalls andere rechtliche Ge-
wihrleistungsgehalte in der Rechtswirklichkeit der deutschen Fliicht-
lingsunterbringung. Die Abwertung etwa des Schutzes der korperlichen
Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG wurde im Zusammenhang mit den
Corona-MafSnahmen besonders deutlich. Wihrend zahlreiche Grund-
rechtseinschrankungen die Ausbreitung der Pandemie verhindern soll-
ten, um die korperliche Unversehrtheit der Risikogruppen zu gewihr-
leisten, folgte die Corona-Politik in der Fluchtlingsunterbringung nicht
notwendigerweise dem Credo des Schutzes des subjektiven Rechts auf
korperliche Unversehrtheit (s.0.), sondern der abstrakten Einhaltung der
Corona-Schutzverordnungen in den Erstaufnahmeeinrichtungen und An-
kER-Zentren und der gesetzlichen Wohnverpflichtung nach § 47 AsylG.
Statt einer Umverteilung der Bewohnerinnen und Bewohner auf dezentrale
kleinere Unterkiinfte wurden vielerorts ganze Erstaufnahmeeinrichtungen
unter Quarantine gesetzt und die Bewohnerinnen und Bewohner gezwun-
gen, sich im Kontakt mit den vielen hundert anderen Bewohnerinnen und
Bewohnern der Gefahr einer Ansteckung auszusetzen (s.o.).

Der Corona-Politik der einzelnen Bundeslander in der Fliichtlings-
unterbringung folgten vermehrte Verwaltungsrechtsklagen® sowie ver-
einzelte Strafanzeigen (hierzu mehr unter d). Insbesondere in Sachsen
konnten dabei in mehreren Eilrechtsverfahren zunichst schnelle Erfolge
erzielt werden.**# Die Bewohnerinnen und Bewohner sichsischer Erst-
aufnahmeeinrichtungen in Dresden, Leipzig und Chemnitz hatten auf
eine Umverteilung auf dezentrale Gemeinschaftsunterkiinfte mit der Be-
grundung geklagt, die Corona-Schutzverordnungen konnten in den Erst-
aufnahmeeinrichtungen nicht eingehalten werden, so dass einerseits §
49 Abs. 2 AsylG, der eine Umverteilung bei Seuchengefahr vorsieht, ein-
schlagig sei und andererseits der Schutz der korperlichen Unversehrt-
heit nur durch eine Entlassung aus der Erstaufnahmeeinrichtung ge-
wihrleistet werden konne.®*s Dieser Annahme folgten die sachsischen

LINKE) vom 18.10.18 und Antwort des Senats vom 26.10.2018, Art. X
Anhang.

613 Exemplarisch: VG Miinster, Beschl. v. 07.05.2020 — 6a L 365/20; OVG
Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.06.2020 — 9 B 765/20; VG Kassel,
Beschl. v. 17.03.2021 — 4 L 430/21.KS.

614 VG Leipzig, Beschl. v. 22.04.2020 — 3 L 204/20.A; VG Dresden, Beschl. v.
24.04.2020 — 11 L 269/20.A; VG Chemnitz, Beschl. v. 30.04.2020 - 4 L
224/20.A.

615 »[Der Kldger] fiihrt aus, er sei in der Erstaufnahmeeinrichtung, die eine Ka-
pazitit von 700 Plitzen habe, mit einer weiteren Person in einem zwei mal
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Verwaltungsgerichte zunichst und beschlossen im April 2020, dass den
Klagerinnen und Klagern eine sofortige Umverteilung auf dezentrale Ge-
meinschaftsunterkiinfte zustehe.f¢ Auch hier agierten die klagenden Be-
wohnerinnen und Bewohner im Klagekollektiv zusammen mit lokalen
Hilfestrukturen, weiteren in der Fliichtlingsunterbringung aktiven Ak-
teuren und den vermittelten Anwiltinnen und Anwilten. Mark Girtner,
ein Mitinitiator der Klagen und ehemaliger Mitarbeiter des Sachsischen
Fliichtlingsrats, berichtet hierzu:

B: [...] da sind wir dann in Spur gegangen und haben tiber eine Hil-
festruktur sowie weitere Initiativen in ganz Sachsen begonnen, das zu
organisieren. [...] auch zum Teil in der Komplettquarantine haben wir
dann Kontakte in verschiedene Aufnahmeeinrichtungen gesammelt, so
dass wenn’s zu einer Komplettisolierung kommt, wir einfach wissen,
was drinnen vor sich geht. [...] Wir haben dann ein verschliisseltes Pad
angelegt, sachsenweit, und da waren bestimmt 1o Initiativen/Vereine be-
teiligt, also sehr viele Menschen, und dadurch sind wir dann aber auch
relativ schnell an potenzielle Klager/innen gekommen, die dann auch
gewillt waren, das zu machen. #00:03:56-7#

B: [...] also es gab einen erfolgreichen Antragssteller in Schneeberg, im
Bezirk des Verwaltungsgerichts Chemnitz, der kam iiber eine Beratungs-
stelle dort vor Ort namens Help e.V., die hatten den iiberzeugt. Die
beiden erfolgreichen Antragssteller/innen in Dresden wurden tiber eine
Hilfestruktur gefragt und in Dolzig durch den Infobus, eine Leipziger
Initiative, die regelmafSig in Dolzig berit. [...] #00:05:23-3#

Anders als bei dem Hamburger Verfahren reagierten die Behorden (trotz
der Verneinung eines Umverteilungsanspruchs vor Gericht) sofort und
entlieflen alle Bewohnerinnen und Bewohner in Sachsen, die einen An-
trag auf Umverteilung auf eine dezentrale Gemeinschaftsunterkunft stell-
ten, aus den Erstaufnahmeeinrichtungen; und dies bevor alle Eilverfah-
ren beschieden wurden.

zwei Meter groffen Raum untergebracht. Gemeinschaftskiiche und die funf
Toiletten wiirde er sich mit 5o weiteren Personen teilen. Die Einhaltung ei-
nes Abstands von 1,5 Meter zu anderen Personen in den gemeinschaftlichen
Raumlichkeiten sei nicht moglich. Dies verstofSe auch gegen die Empfehlun-
gen des Robert-Koch-Instituts — RKI — (Stand 1. April 2020). Weiter sei zu
berticksichtigen, dass der Antragsteller nach den weiteren Einschitzungen
des RKI als Asylsuchender unter Umstdnden fir Infektionskrankheiten emp-
fanglicher sei. Sein Schutz vor Ansteckung mit dem Virus und sein Recht auf
korperliche Unversehrtheit wiirden nicht ausreichend beriicksichtigt«. VG
Leipzig, Beschl. v. 22.04.2020 — 3 L 204/20.A = Rn. 4 (juris). Siehe auch VG
Dresden, Beschl. v. 24.04.2020 — 11 L 269/20.A — Rn. 3 ff. (juris).

616 VG Leipzig, Beschl. v. 22.04.2020 — 3 L 204/20.A; VG Dresden, Beschl. v.
24.04.2020 — 11 L 269/20.A; VG Chemnitz, Beschl. v. 30.04.2020 - 4 L
224/20.A.
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B: [...] es hat zu einem Einbruch geftihrt in der Unterbringung. Also un-
gefahr ein Drittel wurde in dem Zuge verteilt. Es gab dann auch noch
ganz viele Transferantrige, die direkt an die Behorde geschickt wurden.
Das ist der 13.07.20, da sieht man,**7 dass die Belegung der Aufnahme-
einrichtungen um ein Drittel eingebrochen ist. Und dann hat die Lan-
desdirektion im Prinzip auch proaktiv diesen Antrdgen stattgegeben,
die also eingeleitet, wahrscheinlich, weil sie Angst hatten, dass sie jetzt
an der Nase durch die Manege gezogen werden und die Gerichte ihnen
das Leben schwer machen. [...] Es sind einige in Gemeinschaftsunter-
kiinfte gekommen, aber auch viele in Wohnungen, in welcher Relation,
das kann ich nicht sagen. Sie haben diese Transferantrage auch nicht be-
schieden, sondern die Schreiben, die rausgingen, waren dann »Ja, danke
fur Thren Transferantrag, wir wollten sie sowieso transferieren in einer
Woche, deswegen werden die den Antrag nicht bescheiden, Sie kriegen
ja den Transfer«, damit das auch nicht rechtsmittelfahig wird, das war
wahrscheinlich das Kalkul. Fur die Leute war’s ja erstmal gut, aber bei
den Verfahren war dann auch die Luft relativ schnell raus, juristisch.¢™®
[...] #00:07:55-3#

Die schnelle Reaktion der Behorde fiihrt Mark Gartner auf die Sorge um
das »Image« der Landesdirektion zuriick. Der durch das Corona-Virus
intensivierte mediale Blick auf die Behorde habe demnach zum unge-
wohnlich schnellen Handeln gefiihrt. Die Interaktion der Verwaltung mit
einer medialen Offentlichkeit ist dabei ein typisches Charakteristikum
der Verwaltung des aktivierenden Gewihrleistungsstaats: » Zur Offent-
lichkeitsarbeit gehort die allgemeine Prasentation der staatlichen Tatig-
keit, die heute umfassend im Internet erfolgt und punktuell zu Broschii-
ren in einzelnen Aufgabenbereichen erganzt wird«.6 In diesem Sinne
wird die »Biirgerndhe« der Verwaltung zur »Informationsnihe«,** die
sich auch in der durch die Landesdirektion Sachsen getitigten Presse-
konferenz zur sichsischen Corona-Politik in den Aufnahmeeinrichtun-
gen zeigt.*** Die Sorge vor dem »o6ffentlichen Blick« im Zusammenhang

617 Mark Girtner verweist hier auf eine aus den kleinen Anfragen der Land-
tagsabgeordneten Juliane Nagel erstellte Statistik, die die Belegungszahlen
der Aufnahmeeinrichtungen in Sachsen von Dezember 2019 bis November
2020 zeigt, vgl. Sdchsischer Fliichtlingsrat, Belegung in sichsischen Erstauf-
nahmeeinrichtungen (2021).

618 Im letzten Eilrechtsverfahren in Leipzig beschloss das Verwaltungsgericht,
dass kein Anspruch auf Umverteilung aus der Aufnahmeeinrichtung beste-
he, VG Leipzig, Beschl. v. 18.05.2020 — 5 L 211/20.A.

619 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 243.

620 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 66.

621 Die Landesdirektion hat entsprechend auf ihrer Homepage einen eigenen
»Medienservice«, auf dem sie Pressemitteilungen zur Corona-Politik in den
Erstaufnahmeeinrichtungen veroffentlicht, die etwa iiber positiv getestete
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mit der moglichen Niederlage vor Gericht konnte so zu einem proakti-
ven Handeln der Verwaltung trotz der ordnungsrechtlichen Pramissen
in der Corona-Politik und einer 6ffentlich dementierten Gefihrdung der
Bewohnerinnen und Bewohner fithren.®*

B: Na ich denke, dass das schon sehr blamabel war fiir die Landesdi-
rektion. [...] die konnten das nicht abschitzen, was da juristisch noch
so passiert, bin ich schon von iiberzeugt. Am Anfang wusste ja niemand
so genau, wie das jetzt wird mit Corona [...]. Und ich denke, die hatten
da schon Schiss und haben gedacht, lieber erstmal raus, bevor wir uns
weiter in die Nesseln setzen, 6ffentlichen Imageschaden erleiden und
im Zweifel ja wirklich, also deswegen wurden die Verfahren ja auch ge-
wonnen, hier noch Leute gefahrden, vor den Augen der bundesweiten
Offentlichkeit. Sie haben dann ja auch eine Pressekonferenz gemacht,
wo sie darauf bestanden haben, dass das Infektionsrisiko ja doch nicht
so grofS sei im Lager, das sei ja im Prinzip relativ normal. Wir hatten das
auch in unserer Pressemitteilung®*? nochmal zitiert. Genau, und das war
noch derselbe Tag, wo das VG Chemnitz die letzte Entscheidung getrof-
fen hat. Die wollten dieses schlechte Image wahrscheinlich korrigieren.
Man muss dazu sagen, dass die Landesdirektion sich davor sowieso ein
bisschen blamiert hatte, denn im Januar 2020 sind drei Leute aus der
Abschiebehaft ausgebrochen,*+ das war schon peinlich fiir die, jetzt ha-
ben sie dann ein Verfahren nach dem anderen verloren, und ich denke
auch, da gab’s dann auch einen Wechsel an der Spitze. [...] #00:19:37-9#

Die Verwaltungsrechtsklagen fiihrten iiber die konkreten Umverteilun-
gen hinaus aber auch zu einem politischen Empowerment mancher Be-
wohnerinnen und Bewohner der Erstaufnahmeeinrichtungen in Sachsen.
So fand einerseits im Rahmen der Suche nach Kligerinnen und Klagern
eine nachhaltige Vernetzung mit den Bewohnerinnen und Bewohnern
der Aufnahmeeinrichtungen statt. Zugleich begannen die Bewohnerin-
nen und Bewohner selbstorganisierte Demonstrationen zu veranstalten,

622

623

624

Personen oder die allgemeine Lage in den Fliichtlingsunterkiinften informie-
ren, vgl. Landesdirektion Sachsen, Asylsuchende in Aufnahmeeinrichtungen
auch wihrend der zweiten Welle wirksam gegen Corona schiitzen, Presse-
mitteilung vom 29.10.2020.

Die Auswirkungen der medialen Offentlichkeit konnten sich auch in der
Tatsache, dass das letzte Eilverfahren in Leipzig als Kammerbeschluss er-
gangen ist, gezeigt haben. Anders als bei den anderen Verfahren wurde die
Klage nicht von einem Einzelrichter, sondern von drei Kammerrichtern be-
schlossen, VG Leipzig, Beschl. v. 18.05.2020 — 5 L 211/20.A — Rn. 25 (ju-
ris).

Sdchsischer Fliichtlingsrat, Beschluss Nummer 4: Chemnitz zieht nach —
Sachsens Verwaltungsgerichte tenorieren einheitlich, Pressemitteilung vom
30.04.2020.

Vollmer, Hiftlinge aus Abschiebehaft geflohen, Sichsische.de vom 19.01.2020.
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die die Corona-Politik in Sachsen und die Rechte der Bewohnerinnen
und Bewohner thematisierten.

B: Mein Eindruck ist, es war dann wieder klar, Camps sind nach wie vor
Thema, sind ein Problem, sind gesundheitsschidigend. Und ich denke
auch, eine Wirkung ist, und das war glaube ich ein Novum fiir Sachsen,
dass tatsachlich Gefliichtete protestieren und fiir ihre Rechte eintreten.
Die Demos zu den Camps waren weitgehend selbstorganisiert. Bis hin
zu dem Punkt, dass, so namentlich kann man ihn glaube ich nennen,
Mohsen Farsi Zadeh, ein Mensch, der damals in Dolzig gewohnt hat,
oder leben musste, ja das ist im Prinzip glaube ich eine der nachhaltig-
sten Veranderungen, dass es da einen Menschen gibt, der bis heute die
Camps auf dem Schirm hat und versucht, Leute zu empowern, fiir ihre
Rechte einzutreten. [...] #00:23:47-2#

Die individuellen gerichtlichen Verfahren fanden demnach in einem
Netzwerk von Akteuren statt, das iiber die Gerichtsverfahren hinaus
wirkte, in kollektiven Praxen agierte und hierzu ebenfalls Offentlich-
keitsarbeit betrieb. Der sichsische Fliichtlingsrat veroffentlichte hierzu
etwa Video-Interviews mit den Bewohnerinnen und Bewohnern der Auf-
nahmeeinrichtungen.®s Diese Offentlichkeitsarbeit ist zum Teil jedoch
nicht nur Bestandteil, sondern zentrales Element eines rechtlichen Akti-
vismus, wie im Folgenden zu sehen ist.

d) Handlungsmacht, Offentlichkeit und das Einschreiben in
Rechtsdiskurse: Rechtlicher Aktivismus
rund um die Fliichtlingsunterbringung in Bayern

Die vorangegangenen Beispiele zeigen deutlich, wie in der Wirklich-
keit des Rechts als sozialer Norm rechtliche Normativitit und fakti-
sche Rechtsanwendung des Rechts nicht notwendigerweise ein kausa-
les Verhaltnis zueinander einnehmen miissen. Gerichtsentscheidungen
etwa haben nicht in jedem Fall Auswirkungen auf Rechtssetzung und
behordliches Handeln; andererseits handeln die Behorden in der Flicht-
lingsunterbringung aus verschiedenen Griinden gelegentlich auch pro-
aktiv entgegen der rechtlichen Prekarisierung der Bewohnerinnen und
Bewohner. In diesem Zusammenhang lassen sich im empirischen Feld
der deutschen Flichtlingsunterbringung rechtliche Praktiken finden, die
zwar nicht auf eine kausale Wirkung ihrer Rechtsmobilisierung in Form
eines erfolgreichen gerichtlichen Verfahrens abzielen, aber ein gerichtli-
ches Verfahren dennoch aus strategischen Griinden anstreben: Einerseits
erhoffen sich die Akteure tiber die gerichtlichen Verfahren eine verstarkte

625 »Stimmen aus Dolzig — Interview des SFR mit Mohsen und Frangois« (vi-
meo, 2020).
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Resonanz in der Offentlichkeitsarbeit, andererseits wollen sie sich mit-
tels rechtlicher Prozesse in Rechtsdiskurse bzw. rechtliches Wissen ein-
schreiben und diese auf lingere Sicht in ihrem Sinne beeinflussen.
Dieser strategische Zugang zum Recht ldsst sich zu einem gewissen
Grad auch in den vorangegangenen Beispielen finden; das Beispiel der
strategischen Prozessfithrung durch die Gesellschaft fiir Freiheitsrech-
te tragt den Begriff der Strategie bereits im Namen. Interessant an den
folgenden Beispielen ist jedoch, dass sie nicht primér die Rechtsanwen-
dung in Form eines Urteils forcieren, sondern iiber den Gerichtsprozess
eine mediale Offentlichkeit beeinflussen wollen, die dann wiederum Ein-
fluss auf das Regime der Fliichtlingsunterbringung nehmen soll.¢>¢ Eine
Anfechtung der Normativitit soll in diesem Zusammenhang nicht pri-
mir uber die rechtsstaatlichen Institutionen selbst erreicht werden. Viel-
mehr wird die Transformation des Rechts tiber das Interesse der media-
len Offentlichkeit an rechtlichen Prozessen und Urteilen angestrebt. Die
interviewten Akteure wollen als » Watchdogs «**” durch Gerichtsprozesse

626 Hierin unterscheidet sich diese Strategie etwa von derjenigen der Gesell-
schaft fiir Freiheitsrechte, deren Fokus auf einer gesellschaftlichen Trans-
formation mit Mitteln des Rechts liegt, und bei der die Offentlichkeitsar-
beit die strategischen Prozesse flankiert, um den Inhalt des Rechtsstreits in
die Gesellschaft zu tragen. Die folgenden Beispiele folgen insofern einer an-
deren Dynamik, als sie eine rechtliche Transformation mit Mitteln der Ge-
sellschaft anstreben. Offentlichkeitsarbeit flankiert dann nicht mehr nur den
rechtlichen Prozess, sondern wird zum zentralen Bestandteil eines Rechtsak-
tivismus. Was dabei unter Offentlichkeit verstanden wird, welche Form die-
se Offentlichkeit annimmt und wer darin gehort wird, ist, wie auch im Fal-
le des Rechts, historisch spezifisch; Habermas, Strukturwandel der Offent-
lichkeit (1990), S. 54ff.; Negt/Kluge, Offentlichkeit und Erfahrung (2016);
Fraser, in: Medien — Politik — Geschlecht (2008); Spivak, Can the Subaltern
Speak? (2020).

627 Der Begriff der Watchdogs stammt aus den Politikwissenschaften: » Watch-
dogs verfolgen eine Strategie des Agenda-Settings im doppelten Sinne: er-
stens kurzfristig durch die punktuelle Skandalisierung akuter Problemlagen
und zweitens langfristig durch das Schaffen kontinuierlicher Aufmerksam-
keit fiir ein Thema [...]«. Habn/von Fromberg, Zeitschrift fiir Politikwissen-
schaft 2021, S. 219. Ubertragen auf Klagekollektive als Watchdogs halten
Hahn und Fromberg fest, dass diese sich von den »klassischen Watchdogs«
unterscheiden, indem sie »eine primar rechtliche Form der Kontrolle [akti-
vieren], die 6ffentliche Skandalisierung wird nur flankierend eingesetzt. Wie
die Bewegungsforschung zeigt, ist eine solche Kombination rechtlicher und
politischer Mobilisierung medienwirksamer als eine ausschliefSlich politi-
sche Taktik und kann selbst bei gerichtlichen Niederlagen zu positiven Ef-
fekten fiihren, beispielsweise einem erhohten Zulauf zu sozialen Bewegun-
gen«. Habn/von Fromberg, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2021, S. 226.
Dies ist in den vorliegenden Beispielen gerade nicht der Fall, da diese tiber
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einerseits rechtliche Normativitaten offenlegen und im Zweifelsfall sicht-
bar machen, dass Legalitat und Legitimitat nicht notwendigerweise zu-
sammenfallen. Es handelt sich also um eine Aufkldrungsarbeit, die iiber
die Mobilisierung des Rechts zeigen soll, fiir wen aus welchem Grund
das Recht nicht mobilisierbar ist. Hier soll gesellschaftliches und fachli-
ches Wissen iiber Rechté*® erweitert werden, im Interesse der Bewohne-
rinnen und Bewohner der Unterkiinfte. Dabei rekurrieren die Akteure in
den zwei im Folgenden vorgestellten Beispielen andererseits nicht auf ein
grundlegend positives Konzept des modernen Rechtsstaats, das lediglich
in vereinzelten Fillen in der Flichtlingsunterbringung verfehlt wiirde.>
Vielmehr sehen sie ein systemisches Problem in der Art, wie rechtliche
Institutionen den prekarisierenden Raum der Fliichtlingsunterkiinfte (re)
produzieren. In diesem Sinne erhoffen sie sich iber die strategische Nut-
zung von Gerichtsprozessen nicht unbedingt eine schnelle Aufklirung
oder Anderung der verschiedenen rechtlichen Rationalititen oder Ver-
waltungspraxen, sondern wollen mit ihnen zunichst die prekarisieren-
den Verflechtungen uberhaupt erstmal sichtbar machen.

Diese Art der strategischen Nutzung des Rechts lasst sich zunichst
anhand der Strafanzeige des bayerischen Fluchtlingsrats gegen das

die rechtlichen Verfahren primir eine mediale Kontrolle aktivieren wollen.
Diese Nutzung des Rechts wird dabei auch durch das Recht selbst reflek-
tiert und reguliert. Das Bundesverfassungsgericht kann etwa auf das sich
hier er6ffnende Spannungsverhiltnis von auflerrechtlichen Interessen und
(verfassungs)rechtlichem Verfahren mit Buflgeldern bis zu 2600€ bei »miss-
brauchlichen« Verfassungsbeschwerden reagieren, vgl. § 34 Abs. 2 Bundes-
verfassungsgerichtsG.

628 »Ob explizit in Form von wissenschaftlichen Theoretisierungen, implizit iSv
geteilten professionellen (Vor-)Verstandnissen oder aber als Alltagstheorien
von Lai_innen - rechtliches und rechtsbezogenes Wissen prigt rechtliches
Denken und Handeln innerhalb der Rechtswissenschaften und bestimmt die
Rechtspraxis«. Kretschmann et al., zeitschrift fir kritik | recht | gesellschaft
2018. Dass der Wissensbegriff selbst dabei dufSerst schwer zu fassen ist und
insofern erkenntnistheoretische Dekonstruktionen des Wissensbegriffs zur
Gefahr fur die rechtliche Entscheidung werden konnen, betont Miinkler, die
in der Auseinandersetzung mit dem Wissensbegriff dennoch eine wertvol-
le Ressource fiir die Rechtswissenschaft sieht: »Denn gerade der erkennt-
nistheoretische Zwist iiber die Bedingungen, die vorliegen miissen, um von
Wissen sprechen zu konnen, hiangt eng damit zusammen, welche Schwierig-
keiten der Umgang mit Wissen im Recht hervorruft«. Miinkler, in: Dimen-
sionen des Wissens im Recht (2019), S. 9.

629 Die Interviewten widersprechen insofern der von Hahn und von Fromberg
vorgestellten Idee der rechtlichen »Watchdogs« als Ausgleich rechtsstaatli-
cher Defizite, Hahn/von Fromberg, Zeitschrift fur Politikwissenschaft 2021,
S. 22.8ff. Vielmehr nutzen sie den rechtlichen Aktivismus, um strukturelle
Problematiken des Rechts und des deutschen Rechtsstaats zu thematisieren.
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Innenministerium und die Regierungsbezirke nachvollziehen. Der bay-
erische Fluchtlingsrat stellte am 02.04.2020 laut eigenen Angaben eine
Strafanzeige gegen »das bayerische Innenministerium und die Regierun-
gen von Oberbayern, Niederbayern, Oberpfalz, Oberfranken, Mittel-
franken, Unterfranken und Schwaben als vollziehende Behorden wegen
VerstofSes gegen das Infektionsschutzgesetz«.63° Die Anzeige erfolgte in
der Annahme, dass das Innenministerium sowie die Regierungsbezirke
sich nach dem Infektionsschutzgesetz* strafbar machten, da sie durch
die Art des Betriebs der Flichtlingsunterkiinfte gegen die bayerische Co-
rona-Schutzverordnung verstiefSen. Dabei hoffte der bayerische Fliicht-
lingsrat nicht primar auf einen Gerichtsprozess bzw. ein Ermittlungsver-
fahren, sondern nutzte die Anzeige, um auf die Corona-Politik in den
Unterkiinften aufmerksam zu machen. Ein Mitarbeiter des Flichtlings-
rats erzahlt:

B: [...] Wenn nicht mal mehr die Regierungen sich an die eigenen Vor-
schriften halten, dann machen wir jetzt eine Anzeige. Und die stellten
wir gegen das Ministerium und die Regierungsbezirke, die diese Unter-
kunfte betreiben, um aufzuzeigen, wie schlecht oder schlimm diese Zu-
stinde in den Lagern sind. Wir hatten uns nicht unbedingt die Hoffnung
gemacht, dass das wirklich strafrechtlich verfolgt wird, was es eigentlich
hitte sollen. #00:02:02-4#

Dabei wurde die Offentlichkeitsarbeit aufgrund der pessimistischen
Einstellung dem rechtlichen Verfahren gegentiber zum elementaren Be-
standteil des Aktivismus. Mit ihrer Hilfe sollten gerade Defizite in der
rechtlichen Regelung offengelegt werden. Anders als der interviewte Mit-
arbeiter im Falle der Hamburger Verwaltungsrechtsklagen sieht der Mit-
arbeiter des Fliichtlingsrats in der Offentlichkeitsarbeit die Moglichkeit,
Druck auf die Staatsanwaltschaften und Gerichte auszuiiben, sich der
rechtlichen Problematisierung tiberhaupt erstmal anzunehmen, auch
wenn etwa die rechtliche Lage nicht unbedingt fiir einen Erfolg der Kla-
gen spricht.

B: Wir versuchen natiirlich schon immer alle Klagen, oder grofere Kla-
gen, mit Offentlichkeitsarbeit zu begleiten, um die Aussicht auf Erfolg
zu erhohen. Weil, wenn das eben im 6ffentlichen Interesse ist, dann ist
die Wahrscheinlichkeit auch grofler, dass es tiberhaupt ein Erfolg wird.

630 Bayerischer Fliichtlingsrat, Fliichtlingsrat zeigt Innenministerium wegen
Fliichtlingsunterbringung an, Pressemitteilung vom 02.04.2020.

631 Infektionsschutzgesetz vom 20.07.2000 (BGBIL.IS. 1045), das zuletzt durch
Artikel 8 Absatz 8 des Gesetzes vom 27.09.2021 (BGBI.IS. 4530) gedndert
worden ist. Das Infektionsschutzgesetz legt in den §§ 74 ff. fest, dass Ver-
stofSe gegen das Infektionsschutzgesetz bestraft werden konnen, etwa, wenn
gegen eine Corona-Schutzverordnung vorsatzlich verstoffen und damit eine
Krankheitsiibertragung verursacht wird, § 74 Abs. 1 IfSG.

380

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTLICHE ANFECHTUNGEN

Und das ist einfach das Grundziel. Und in manchen Fillen ist es einfach
klar, dass es eine geringe Wahrscheinlichkeit auf Aussicht auf Erfolg
gibt, aber das miissen wir naturlich trotzdem machen. So gesehen sind
wir schon ein bisschen hilflos in dieser Arbeit, und das ist die einzige
Maoglichkeit, zu zeigen, worin die Probleme bestehen und wo es auch
juristische Unklarheiten gibt. Und um auch zu zeigen, Recht heifSt nicht
gleich gerecht. #00:03:16-9#

Dass die vom Fliichtlingsrat gestellte Strafanzeige zu keinem Ermitt-
lungsverfahren fiihrte, fiihrt der Mitarbeiter des Fliichtlingsrats aber
nicht nur auf die Rechtsordnung selbst, sondern auch auf ihre ausfiih-
renden Institutionen bzw. die Weisungsabhangigkeit der Staatsanwalt-
schaft von der bayerischen Regierung zuriick. Zugleich sieht er sowohl
die rechtlichen Institutionen als auch die Behorden von denselben mi-
grationsfeindlichen bzw. rassistischen Diskursen gepragt, die als recht-
lich prekarisierender Nachteil der Bewohnerinnen und Bewohner der
Fliichtlingsunterkiinfte wirken.

I: Du hast gerade eben gesagt, dass ihr euch gar nicht so sehr erhofft
habt, dass die Strafanzeige verfolgt wird. Warum? #00:03:40-o#

B: Letztendlich klagt man ja gegen die Regierung, und die Regierung
wird sich ja nicht selbst verfolgen. Also einerseits die Frage, erachtet das
die Staatsanwaltschaft als relevant, und da die ja nicht unabhingig von
der Regierung ist, was sie ja eigentlich sein sollte, aber de fakto nicht ist,
war uns schon klar, dass das nicht verfolgt wird [...]. Aber wir haben es
natiirlich trotzdem versucht, um auch 6ffentlichkeitswirksam zu fragen,
was das soll. Die konnen nicht irgendwelche Regelungen aufstellen, die
dann nur fiir bestimmte Personengruppen und fiir andere Personengrup-
pen nicht gelten, bzw. sie gelten ja eigentlich auch fir Gefliichtete, aber
nur wenn sie auch aufSerhalb dieser Lager sind bzw. »eigenverantwort-
lich« dafiir sind. Also wenn man sie selbst dafiir verantwortlich machen
kann, werden sie zur Rechenschaft gezogen, aber wenn sie nichts dafiir
konnen, sondern die Regierung, ist es natiirlich kein Problem. Und das
ist halt auch wieder diese rassistische Struktur, die auch mit diesem Ap-
parat einhergeht. #00:05:06-6#

Auch im Falle der Verfassungsbeschwerde gegen ein eingestelltes Straf-
verfahren, bei dem ein Bewohner eine Korperverletzung durch Sicher-
heitsmitarbeiter in einer bayerischen Fliichtlingsunterkunft angezeigt
hatte,®* hatte das Klagekollektiv um den Klager, das aus dem Anwalt
sowie mehreren Aktivistinnen und Aktivisten und Forschenden bestand,

632 Die Verfassungsbeschwerde vom 13.02.2020 liegt der Autorin vor. Sie folgte
dem Beschluss des OLG Bamberg vom 07.01.2020, der Beschwerde gegen
die Einstellungsverfugung der Staatsanwaltschaft Bamberg zur angezeigten
gefdhrlichen Korperverletzung durch einen Sicherheitsbediensteten in der
Erstaufnahmeeinrichtung Bamberg nicht stattzugeben.
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wenig Hoffnung auf einen Erfolg der Beschwerde. So hatte einerseits der
Anwalt des Antragsstellers bereits eine schlechte Prognose fiir die Be-
schwerde gestellt.®3 Zugleich fuhlten sich die Aktivistinnen und Aktivis-
ten durch den vorherigen Ablauf der Strafverfahren desillusioniert. Aino
Korvensyrjd, Aktivistin, Forscherin und Teil des Klagekollektivs erzihlt:

B: [...] das hat uns der andere Anwalt [...] schon gesagt, dass wir wahr-
scheinlich keinen Erfolg haben. Wir haben das dann nur deshalb ge-
macht, weil wir mehr Offentlichkeit produzieren wollten. [...] Am An-
fang dachten wir noch, oder ich war so naiv, dass ich dachte, man kann
vielleicht diesen ganzen Komplex noch aufkliren, und da liefen ja noch
die Ermittlungen und es gab ganz viele Fille von Security-Gewalt, und
da hatten wir das Bediirfnis, es muss jetzt aufgeklirt werden. Aber all-
méhlich wurde uns ja klar, wie dieses Justizsystem funktioniert und dass
das eigentlich nicht moglich ist, das aufzukliren auf diese Weise. Und bei
der Verfassungsbeschwerde war das ja schon soweit, dass wir eigentlich
nur daran dachten, das ist ein Weg, in der Offentlichkeit dariiber zu re-
den, was passiert. #00:06:27-9#

Auch in diesem Verfahren hatte die Offentlichkeitsarbeit einen elemen-
taren Stellenwert. Dementsprechend verortet Aino Korvensyrja den Er-
folg des Verfahrens nicht im Ausgang des Verfahrens, sondern in der
Problematisierung der strukturellen Gewalt durch Sicherheitsfirmen in
den Fliichtlingsunterkiinften in der medialen Offentlichkeit. Gerade weil
aber die Verfassungsbeschwerde ein strategischer Teil des primar forcier-
ten »Larmmachens« war, kritisiert Aino Korvensyrja im Riickblick, dass
sie trotz der Abwesenheit des Klagers durchgefuhrt wurde, der zum Zeit-
punkt der Verfassungsbeschwerde bereits in Italien war. Die mangelnde
Erwartung einer »gerechten« Rechtsprechung machte die Sprecherposi-
tion des Kligers in der Offentlichkeitsarbeit zum Verfahren umso wich-
tiger. Einen Misserfolg sieht Aino Korvensyrja insofern darin, dass in der
Offentlichkeitsarbeit fiir den Kliger gesprochen wurde.¢3

633 Der Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom o1.10.2020 (2
BvR 584/20) liegt der Autorin vor.

634 Problematisiert wird insofern, wessen (situiertes) Wissen bzw. Erfahrung mit
dem Recht in die Offentlichkeit getragen wird. Diese erkenntnistheoretisch
informierte Kritik (vgl. hierzu etwa Haraway, Die Neuerfindung der Natur
(1995), S. 33ff.) wird insofern auch bei dem von Buckel et al. kritisierten
Verlust des Akteursstatus im juridischen Feld relevant, als die eigenen Er-
fahrungen in rechtlichen Prozessen in die Rechtssprache tibersetzt und so-
mit verformt werden miissten: »Nur diese Akteur*innen des Feldes, seien
sie Anwilt*innen, Richter*innen oder allgemein Rechtsexpert*innen, kon-
nen die in sozialen Kimpfen hervorgerufenen Forderungen rechtlich tiber-
setzen und in den juridischen Institutionen vortragen«. Buckel et al., Zeit-
schrift fur Kultur- und Kollektivwissenschaft 2021, S. 65.
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B: Es gab ja diese vielen Journalist/innen, die involviert und interessiert
waren, und die haben ja auch dich interviewt, und wir haben ja alle die-
se Materialien an diesen [Name eines Journalisten] weitergegeben und
den anderen, und da erschienen ja ganz viele Artikel in dieser Zeit. Und
natiirlich ist die Beschwerde nur ein Teil davon, aber unsere Arbeit als
Ganzes, alle diese Fille zu dokumentieren und Larm zu machen, das
hat natiirlich das alles produziert. Irgendwie einen konkreten Erfolg in
diesem Fall oder einen konkreten Erfolg gegen die Security-Firma, das
gab es nicht. #00:09:59-3#

B: Ich habe ja auch kapiert, dass man von Anfang an klar sein muss,
dass man nicht Gerechtigkeit erwarten kann. Und man muss auch diese
Institutionen dauernd kritisieren, wenn man sowas macht. Also das ha-
ben ja ganz viele vor mir entdeckt. Jetzt, wenn ich iiberlege, wiirde ich
das nochmal machen, wiirde ich das nicht machen, wenn die betroffene
Person nicht in der Kampagne mitwirkt, wenn der nicht da ist. Ja, ge-
nau, ich glaube das ist ziemlich wichtig. #oo:12:20-7#

B: Sowas kann man ja nicht immer wissen vor den Erfahrungen. Aber
fir mich personlich aus meiner politischen Praxis macht es Sinn, solche
Kampagnen zu machen, wenn die betroffenen Personen da sind. Und
dann kann man dariiber sprechen. Aber wenn die betroffenen Personen
nicht mehr da sind, dann ist man in so einer NGO- oder irgendwie Spre-
cher-Rolle, das macht eigentlich keinen Sinn. #00:08:50-1#

Diese Art des rechtliche Aktivismus in der Flichtlingsunterbringung,
bei der das Erlangen von Handlungsmacht in juristischen Anfechtungen
und Kampfen gesucht wird, fithrt Aino Korvensyrja dabei auf einerseits
die starke Juridifizierung des Feldes zuriick: So sei bereits der Wohnall-
tag der Bewohnerinnen und Bewohner in den Unterkiinften stark durch
rechtliche Prozesse geprigt; der Ablauf der deutschen Asylverfahren sei
insofern auf eine spezifische Weise verrechtlicht, anders als in anderen
europdischen Lindern. Zugleich kennzeichnet sie den rechtlichen Akti-
vismus insofern als paradox, als dieser den Fokus auf die Transformation
der rechtlichen Normativitit legt, die (rechtliche) Prekarisierung der Be-
wohnerinnen und Bewohner der Unterkiinfte ihrer Meinung nach aber
stirker von den polizeilichen und administrativen Praxen herriihrt.®s

B: [...] im Allgemeinen dieses ganze Feld, in dem ich geforscht habe, mit
den Asylsuchenden und Geduldeten und Leuten unter Abschiebung: die-
se Gerichtsprozesse und behordlichen Schreiben und diese ganze recht-
liche und biirokratische Art und Weise prigt deren Leben. Die kriegen

635 Hahn und von Fromberg weisen in diesem Zusammenhang auch auf die Ge-
fahr hin, durch die Form des Rechts eine Entpolitisierung des Gegenstands
zu riskieren; Gemeinwohlbelange missen in rechtlichen Verfahren in indi-
viduelle Anspriiche transformiert werden, Hahn/von Fromberg, Zeitschrift
fiir Politikwissenschaft 2021, S. 231.

383

17.01.2026, 10:54:57. [—



https://doi.org/10.5771/9783748964520
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

tonnenweise Papier und Briefe, die immer wieder mit Paragraphen aus
diesem und jenem Gesetz versehen sind. Und das ist eigentlich nicht der
Fall in anderen europdischen Landern, wie Italien oder Spanien, wo die
auch viel waren. Also ich glaube, das ist einfach so eine deutsche Art,
diese ganzen biirokratischen, rechtlichen Prozesse. Und ich glaube, da
ist etwas Ahnliches im Spiel, wenn die Aktivist/innen ihre Strategien
tiberlegen. [...] Und eben habe ich auch daran gedacht, wie ganz viele
aktivistische Gruppen diese Rechtsgutachten immer bestellen. Die du ja
auch geschrieben hast.®3¢ Ich war an mehreren Kampagnen beteiligt, wo
immer wieder das erste war »ja, lass uns ein Rechtsgutachten bestellen«
(lacht). Das ist irgendwie so typisch deutsch. Und auch ein bisschen ab-
surd, weil man weifs, dass diese Bereiche eben nicht iiber diese formal-
rechtliche Logik bestimmt sind, sondern mehr in dieser Art des Policing
und der administrativen Praxen funktionieren. Aber dann will man doch
diese Rechtsgutachten und man will diesen juristischen Weg gehen, und
man weifs, dass das eigentlich nicht der Weg ist, wie das funktioniert.
Wahrscheinlich ist das dann so, dass es doch so einen ideologischen Stel-
lenwert hat und man glaubt, man kann da viel argumentieren. Und an-
dererseits, also wenn man Richtung Politik geht und in dieser Richtung
argumentieren will, dann ist es natiirlich auch medienwirksam, weil die
Presse kommt, wenn da irgendwie ein Gerichtsprozess ist. #00:17:09-3#

Den Sinn der angestrebten Verfahren sieht Aino Korvensyrja demnach
nicht in der direkten Transformation einer rechtlichen Normativitit,
sondern in der Aufklarungsarbeit, die tiber die Verfahren geleistet wer-
den kann. Auch erfolglose Verfahren bzw. aussichtslose Rechtsmobili-
sierungen konnen so zur » Countersurveillance« durch »Watchdogs«
genutzt werden, um die Rechtswirklichkeit der Raume der Flichtlings-
unterkiinfte in die Offentlichkeit zu tragen.

B: Wenn man alle diese Verfahren®7 zusammenzahl, [...] sind [sie] ein-
fach so eine Art und Weise, Countersurveillance zu machen, also einfach
Gegenbeobachtung in diesen Orten. Und das dann in die Offentlichkeit
zu tragen. Und ich glaube, das ist eine sehr wichtige Arbeit. Und ich

636 Die Interviewte spielt hier auf ein 2020 veroffentlichtes Rechtsgutachten an,
vgl. Lederer/Engler, Grundrechtliche Anforderungen an die Hausordnung
der Landeserstaufnahmeeinrichtung Freiburg (2020).

637 Gemeint sind hier die Verfahren in Donauworth und Ellwangen, in denen
die Aktivistin und Forscherin ebenfalls unterstiitzend involviert war. Der
medialen Aufmerksamkeit der polizeilichen Razzien in Ellwangen folgte
etwa die verwaltungsrechtliche Klage eines Bewohners gegen das Eindringen
der Polizei in die Zimmer der Aufnahmeeinrichtung Ellwangen ohne richter-
lichen Beschluss, vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 18.02.2021 — 1 K 9602/18. Eben-
so fand bspw. ein Strafverfahren gegen einen Bewohner einer Flichtlingsun-
terkunft in Donauworth statt, der beschuldigt wurde, die Abschiebung eines
anderen Bewohners verhindert zu haben, und wegen Landfriedensbruchs
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glaube, dafiir ist es gut, diese rechtlichen Verfahren zu benutzen, weil
die diese Offentlichkeit erzeugen, und dann erzeugt man auch mehr In-
formation tber die polizeilichen Praxen und die Security-Praxen, weil
die Anwilte Zugang zu den Akten haben, und die kénnen dann noch
mehr erzihlen, was da eigentlich los war. [...] Ich wiirde sagen, das ist
so eine Gegenbeobachtungsarbeit. So eine Watch-Arbeit. #00:21:24-4#

Die Erfahrungen der Bewohnerinnen und Bewohner kénnen tiber diese
Art der Countersurveillance in die Offentlichkeit getragen werden. Dass
»die« Offentlichkeit keineswegs ein ungeformter Raum ist, sondern ei-
genen historisch spezifischen Strukturmerkmalen unterliegt,® wird al-
lein schon daran deutlich, dass die Thematisierung der Rechtswirklich-
keit der Bewohnerinnen und Bewohner von den Interviewten als Erfolg
gewertet wird; welche Erfahrungen durch »die Offentlichkeit« struktu-
riert bzw. sichtbar gemacht werden und damit auf rechtliches Wissen
bzw. Rechtsdiskurse Einfluss nehmen konnen, hingt demnach von un-
terschiedlichen Pramissen ab,%? bei denen in der Erfahrung der Aktivis-
tinnen und Aktivisten Gerichtsverfahren die Chance erhohen, mediale
Aufmerksamkeit zu erhalten.

verurteilt wurde, vgl. Schattauer, Prozess um Tumulte bei Abschiebe-Ein-
satz: Zeugen schildern dramatische Szenen, Focus-Online vom 03.02.2020.

638 »Auf der anderen Seite ist die konkurrierende Gestalt der Publizitiat samt
ihrem Adressaten nicht etwa Faktum schlechthin; sie ist von einem spezifi-
schen Selbstverstindnis begleitet, dessen normative Verbindlichkeit bis zu
einem gewissen Grade auch in Gegensatz zu unmittelbaren Interessen der
»Offentlichkeitsarbeit« treten kann«. Habermas, Strukturwandel der Offent-
lichkeit (1990), S. 344.

639 »Da es freilich offentliche Meinung keineswegs als solche >gibt, allenfalls
Tendenzen isoliert werden konnen, die unter den gegebenen Verhiltnissen
auf die Ausbildung einer 6ffentlichen Meinung hinwirken, lasst sie sich nur
komparativ definieren. Der Grad der 6ffentlichen Meinung bemif$t sich da-
ran: in welchem Mafe diese aus der organisationsinternen Offentlichkeit ei-
nes Mitgliederpublikums hervorgeht; und wie weit die organisationsinterne
Offentlichkeit mit einer externen Offentlichkeit kommuniziert, die sich im
publizistischen Verkehr tiber die Massenmedien zwischen gesellschaftlichen
Organisationen und staatlichen Institutionen bildet«. Habermas, Struktur-
wandel der Offentlichkeit (1990), S. 3 57f. Insofern, als sich weite Teile der
Massenmedien sowie der Kommunikation gesellschaftlicher Organisatio-
nen digitalisiert haben, ldsst sich auch hier ein weiterer Strukturwandel er-
kennen, Thiel, in: Stichworte zur Zeit (2020), der etwa im vermehrten Ein-
satz digitaler Offentlichkeitsarbeit iiber Instagram und Youtube durch die
Fliichtlingsrite sichtbar wird.
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3. Deviante Aneignung der Anwendung des Rechts:
Hausordnungen

Auf der Ebene der Bewohnerinnen und Bewohner ldsst sich ebenfalls die
Anwendung des Rechts jenseits der Rechtsmobilisierung vor Gericht, das
heifdt, »law in action« finden. Beispiele dafiir, dass das Recht auch jen-
seits der rechtlichen Institutionen »lebt«, lassen sich insbesondere mit
Blick auf die individuelle (Nicht-)Anwendung von rechtlichen Normen
finden, die teils zu eigenen Aneignungen und Umdeutungen fithrt. Dass
Recht in seiner Anwendung im Interesse der Anwendenden genutzt wird,
ist ein gingiges Phinomen, das etwa im Zusammenhang mit Gerichts-
verhandlungen in Erscheinung tritt. In Gerichtsverhandlungen wird das
Recht nicht notwendigerweise eingesetzt, um eine objektive Wahrheit zu
finden; vielmehr ist anerkannt, dass verschiedene Akteure der Gerichts-
verhandlung unterschiedliche Interessen besitzen (diirfen) und hierzu die
ihnen zustehenden Rechte nutzen konnen, um diese Interessen zu ver-
wirklichen.®+ Im deutschen Migrationsrecht hat hingegen die Illegali-
sierung der Arbeitsmigration mit dem Anwerbestopp dazu gefiihrt, dass
Migrantinnen und Migranten vermehrt das asylrechtliche Verfahren nut-
zen (missen), um nach Deutschland migrieren zu konnen.*+* Sie miissen
also glaubhaft die vom Asyl- und Aufenthaltsrecht normierten Flucht-
griinde als Ausloser ihrer Flucht darlegen®+* — auch wenn die Migrati-
onsformen und -motive der »erzwungenen« Flucht- bzw. »freiwilligen«
Arbeitsmigration aus empirischer Sicht vielleicht oftmals nicht in der ge-
forderten Reinform vorliegen.54

Auch in der Rechtswirklichkeit der Fliichtlingsunterkunfte lasst sich
erkennen, dass Rechtsnormen auf verschiedene Arten (nicht) angewendet
werden und durch die Art ihrer Anwendung eine Umdeutung erfahren
konnen — und dies auch auflerhalb der Rechtsmobilisierung vor staatli-
chen Institutionen. Besonders deutlich wird dies am Beispiel der Haus-
ordnungen. Wie bereits gezeigt, nehmen Hausordnungen in der Preka-
risierung der Bewohnerinnen und Bewohner eine zentrale Rolle ein: Als
»quasi-formelles« Recht normieren sie zahlreiche verfassungsrechtlich

640 Siehe hierzu Baer, Rechtssoziologie (2021), S. 245.

641 Zum Ubergang vom deutschen Gastarbeiter- zum Asylregime und der Ent-
stehung »Illegale[r] Migration als Hauptmigrationsform«: Karakayali, Ge-
spenster der Migration (2008), S. 179ff. In diesem Zusammenhang wird
ebenfalls von der »Produktion illegaler Migration« gesprochen, etwa bei
Squire, in: Handbook on the Governance and Politics of Migration (2021).

642 Zur Glaubwiirdigkeitspriifung im verwaltungsrechtlichen Verfahren: Schef-
fer, Asylgewdhrung (2001), S. 139. Im Gerichtsverfahren: Arndt, Zeitschrift
fiir Rechtssoziologie 2016.

643 Bakewell, in: Handbook on the Governance and Politics of Migration
(2021).
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bedenkliche Pflichten und Grundrechtseingriffe und schreiben den pri-
vaten Sicherheitsangestellten zahlreiche Befugnisse zu (s.o.). Diese recht-
liche Normierung fihrt jedoch nicht nur zur passiven Ausfiihrung der
Pflichten aus der Hausordnung. Vielmehr entwickeln die Bewohnerin-
nen und Bewohner der Unterkiinfte einen eigenen Umgang mit den Nor-
men und versuchen in der alltdglichen Praxis des Wohnens immer wie-
der, die repressiven Regelungen zu umgehen bzw. sich den Regelungen
zu widersetzen.*+ Hier findet eine Distanzierung von den als » Unrecht«
erlebten Hausordnungen statt. Die Tatsache, dass die Hausordnungen in
den AnkER-Zentren etwa eigenes Kochen bzw. insgesamt das Mitbrin-
gen von Essen in die Unterkunft verbieten, fithrt dann zu einer Nicht-
Anwendung der Hausordnung.

B: Und man durfte auch nicht kochen in Raumen. Sie sagten wegen
Feuer, sie sagten wegen der Sicherheit, aber das war auch sehr scheife,
weil Essen, ich weif$ nicht, wie’s in anderen Bundeslindern war, aber
bei uns war’s scheiffe. Das war unméglich zu essen. Und viele schmis-
sen es einfach weg. Das war zu scharf, nicht gut das Fleisch, schlecht
gekocht, weifSt du. Wir afSen da nicht, wir nahmen dort nur Wasser und
manchmal Joghurt. Wir arbeiteten alle, und was wir bekommen haben,
gegeniiber vom Camp gibt es einen Supermarkt, und da haben wir im-
mer Lebensmittel gekauft, und manche Leute kochten geheim, aber es
gab auch Zimmerkontrollen und die Security konnte auch diese Koch-
platten, das alles wegnehmen. Ja. Wir haben auch manchmal gekocht
(lacht). Ja, also wir hatten keine Wahl, das Kind konnte das nicht essen
und wir auch nicht, ja. #o0:17:58-8#°+

Auf der anderen Seite werden Hausregeln, die fiir »verniinftig« gehalten
werden, durchaus befolgt. Die Feststellung der Moglichkeit der Nicht-An-
wendung mag zunachst selbstverstandlich erscheinen, sie zeigt jedoch den
reflexiven Umgang der Bewohnerinnen und Bewohner mit dem Recht. In
der eigenen Auswahl der (Nicht-) Anwendung des Rechts werden Subjek-
tivierungsprozesse sichtbar, die sich von der Idee eines rein Pflichten emp-
fangenden Untertans abwenden und dieser einen eigenverantwortlichen
(devianten) Umgang mit den Normen entgegensetzen. Recht als soziale
Norm konstruiert demnach kontingente Subjekte nie absolut, es bleibt
die Moglichkeit zur Nicht-Anwendung® und es zeigt sich »die Spannung
zwischen Normierung und Selbstbestimmung, zwischen normativer Sub-
jektkonstruktion und nicht normiertem Subjekt«.%+7

Im Umgang der Bewohnerinnen und Bewohner mit den Hausord-
nungen lassen sich zudem ebenfalls Prozesse finden, die tber die

644 Vgl. hierzu auch Christ et al., All Day Waiting (2017), S. 39.
645 Interview Bewohner/in 7.

646 Mollers, Die Moglichkeit der Normen (2018), S. 386.

647 Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht (2006), S. 3 1.
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Nicht-Anwendung der Hausordnung hinaus deshalb interessant sind,
weil in ihnen die repressiven Normierungen der Hausordnungen genutzt
werden, um Folgen hervorzurufen, die im Sinne der Bewohnerinnen und
Bewohner sind und zu Handlungsmacht fithren. Studien zum Alltag in
Fliichtlingsunterkiinften haben etwa auf die Nutzung der Hausordnung
durch vorgetduschte Konfliktfille hingewiesen, um eine Zimmerverle-
gung zu erreichen.®*® Im Falle der vorliegenden Forschung ist ein weite-
rer Umgang mit den Hausordnungen aufgefallen, bei dem die aus den
verfassungsrechtlich durchaus fragwiirdigen Normen folgenden Sankti-
onen fiir eigene Ziele genutzt werden. Ein ehemaliger Bewohner erzahlt:

B: Mein Bruder hat einen Aufenthalt bekommen. Er ist in ein Wohnheim
einfach allein umgezogen. Ich war unter 18 und konnte nicht mit. Da
habe ich ein Problem gemacht, am [Datum] letztes Jahr. Ich habe drin-
nen geraucht, der Sozialleiter oder Heimleiter, er meinte, ich gebe dir
kein Hausverbot. Ich habe gesagt, doch ich will Hausverbot. #o0:10:2.4-
9# 649

Ein anderer Bewohner erzihlt, dass die Praxis vermehrt angewendet
wurde:

B: Wenn die Leute im Hangar wohnen und richtig Stress machen oder
die Security schlagen, sagt [Betreiberfirma] denen, sie miissen rausgehen
aus [Ort] in ein anderes Heim. Als die Leute das gehort haben, haben sie
manchmal Stress mit Security gemacht, so wie »oh ich habe Hausver-
bot [Ort], das ist besser, ich mochte in ein anderes Heim«. Im [Ort] darf
man nicht Zigarette rauchen, keinen Arger machen. Und wenn man in
ein anderes Heim will, haben die Leute einfach in der Nacht Schischa
geraucht oder Zigaretten. Wenn die Security kam und gefragt hat, »Hey
was machst du?« haben die geantwortet, »Ich weifs es ist verboten. Sag
mal deiner Chefin, dass ich rauch«. [...] Dann kam der Chef, »Hey was
machst du?« »Ja, ich rauche. Ja, weil ich mochte einfach ein Hausverbot
fir [Ort] und in ein anderes Heim«. Die Sozialarbeiter sagen, »das ist
nicht richtig, wenn du das so machst, dass du ein Hausverbot in [Ort]
bekommst, andere Heime sind auch so wie [Ort]«. Aber die Leute sa-
gen nein und rauchen einfach jeden Tag. Alle Leute, viele Leute machen
das so. #00:30:05-0#5°

Mehrere interviewte Bewohnerinnen und Bewohner gaben den absicht-
lichen Verstof§ gegen die Hausordnung als gingige Praxis an. Die re-
pressiven Hausordnungen werden dabei von den Bewohnerinnen und
Bewohnern genutzt, um eine Umverteilung auf eine andere Unter-
kunft zu erwirken. Hier findet ein Aneignungsprozess statt, der durch
die Art seiner Anwendung die Normativitit der Rechtsnormen fiir die

648 Christ et al., All Day Waiting (2017), S. 39.
649 Interview Bewohner/in 6.
650 Interview Bewohner/in ;5.
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Bewohbnerinnen und Bewohner indert, auch wenn weder die als »Un-
recht« empfundenen Hausordnungen noch die im AsylG festgelegten
Verteilungsregelungen, das heifst Normativitit im rechtsstaatlich for-
mellen Sinn geindert werden konnen: Die Verhaltensnormierungen der
Hausordnungen, die die Bewohnerinnen und Bewohner als Untertanen
konstruieren, werden von ihnen zur Erméglichung einer selbstbestimm-
teren Auswahl des Wohnorts genutzt, indem sie Hausverbote in den Un-
terkiinften, die sie verlassen mochten, absichtlich provozieren. Die re-
pressiven Sanktionierungen der Hausordnungen werden so als Form
rechtlicher Ermoglichung umgedeutet; die rechtliche Prekarisierung der
Hausverbote wird im eigenen Interesse offen genutzt. Zugleich repro-
duziert diese Art der Anwendung den normierenden Gehalt der Haus-
ordnungen, indem sie gerade der Normierung der Sanktionen in Form
von Hausverboten bedarf. Die Bewohnerinnen und Bewohner sind dem-
nach in gleichem MafSe auf die Autonomie der rechtlichen Regelungen
der Hausordnung und die Autonomie der Anwendung der Rechtsnor-
men angewiesen (die Praxis macht nur dann Sinn, wenn die Bewohnerin-
nen und Bewohner mit einer Sanktion in Form eines Hausverbots rech-
nen konnen), wie sie sie durch die Art ihrer Anwendung fiir sich selbst
transformieren.

4. Transformation:
Prekarisierung, Devianz und Subjektivierung im Fluchtlingslager

Die vorangegangenen Beispiele zeigen die Auswirkungen der rechtli-
chen Prekarisierung der Bewohnerinnen und Bewohner auf die Rechts-
wirklichkeit in den untersuchten Flichtlingsunterkiinften. Zahlreiche
Barrieren zur Mobilisierung des Rechts folgen der ordnungspolitischen
Normierung der deutschen Fliichtlingsunterbringung. Dabei stehen den
rechtlichen, kollidierenden Rationalititen spezifische Subjektivierungs-
prozesse gegeniiber. Diese sind einerseits durch die normativen Rationa-
lititen gepragt, zugleich aber kontingent und keinesfalls unangefochten.
Vielmehr setzen die Bewohnerinnen und Bewohner eigene Subjektivie-
rungsprozesse in Gang, die teils auf die rechtlichen Rationalititen zu-
riickwirken, teils sich von ihnen distanzieren.

Die rechtliche Prekarisierung formt zunichst Subjektivierungsprozes-
se der Bewohnerinnen und Bewohner als Untertanen eines eingriffsinten-
siven Ordnungsstaats, bei denen diese oftmals aus Angst vor staatlicher
Sanktionierung vor einer Mobilisierung des Rechts zuriickschrecken.
Die Unterordnung der Fluchtlingsunterbringung unter migrationspoliti-
sche Pramissen, wie etwa dem effektiven Ablauf des Asylverfahrens, spie-
gelt sich dabei auch in der Priorisierung der rechtlichen Mobilisierung
in Belangen des Asylverfahrens vor den >sekunddren< Problemen der
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RECHTSRAUME: DAS FLUCHTLINGSLAGER IM DEUTSCHEN RECHTSSTAAT

Unterbringung in den Flichtlingslagern — und dies, obwohl die Bewoh-
nerinnen und Bewohner diese durchaus als strukturell gewaltvoll und
teilweise retraumatisierend erleben. Dem folgt auch die Angst der Aus-
wirkungen rechtlicher Mobilisierung zu Fragen der Unterbringung auf
das Asylverfahren selbst. Die rechtliche Normierung der Flichtlingsun-
terkiinfte als Raume der Sicherheit wirkt also in die Subjektivierungspro-
zesse der Bewohnerinnen und Bewohner hinein, indem diese durch die
rechtliche Prekarisierung unsicher werden, Recht fiir sich in Anspruch zu
nehmen und sich hierzu an rechtsstaatliche Institutionen zu wenden. Im
Sinne des beschriebenen Verwaltungssubjekts des Untertans (siehe hier-
zu S. 121f.) werden dann primar Pflichten erfullt und keine Anspriche
gestellt. Verwaltungsrechtliche Praxen, wie etwa Hausverbote, verstar-
ken diese normative Prekarisierung im Raum der Fliichtlingsunterkunft,
indem sie den Zugang der potenziell aktivierenden Rechtsberatenden zu
den Unterkiinften verhindern.

Dem gegeniiber stehen jedoch Praxen der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner und ihrer Klagekollektive, die sowohl die Dominanz der ordnungs-
politischen Rationalitdt in der rechtlichen Normierung der deutschen
Flichtlingsunterbringung als auch prekarisierende Praxen der Verwaltung
anfechten. Der Idee der Fluchtlingsunterbringung als ordnungsrechtlicher
Funktion setzen die Bewohnerinnen und Bewohner und ihre Klagekollek-
tive ein Verstandnis der Fliichtlingsunterbringung als Gewihrleistungsge-
halt eines Menschenrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum
entgegen. In diesem Sinne greifen sie die Rationalitit der Unterbringung
als ordnungspolitischer Mafsnahme mithilfe der Rationalitdt der Flicht-
lingsunterbringung als Gewahrleistungsrecht an, und setzen eigene Sub-
jektivierungsprozesse in Gang, in denen sie nicht als Untertanen, sondern
als Inhaberinnen und Inhaber von Freiheits- und Gewihrleistungsrechten
(wie etwa der Unverletzlichkeit der Wohnung oder des Rechts auf die Ge-
wahrleistung menschenwiirdiger sozialstaatlicher Leistungen) auftreten.
Diese Anfechtungen rechtlicher Normativitit, das haben die vorangegan-
genen Beispiele gezeigt, erfolgen auf unterschiedliche Weise; etwa tiber
Lobbyismus, Gerichtsverfahren, oder den Versuch, iiber die Offentlichkeit
Einfluss auf rechtsstaatliche Institutionen zu nehmen. Diese Transforma-
tionsbestrebungen der rechtlichen Normativitat und die daraus folgenden
Praxen erfolgen zudem zwar in der historisch spezifischen individualisie-
renden Form der subjektiven Rechte. Zugleich konnen sie politische Pro-
zesse in Gang setzen und erfolgen oftmals im Zusammenhang mit ent-
stehenden oder bestehenden kollektiven Praxen der Bewohnerinnen und
Bewohner und ihres politischen Umfelds, die zum Teil auch auf die Ver-
kntipfung von Inhalt und Form des Rechts reflektieren.

Transformationsprozesse durch die Bewohnerinnen und Bewohner
zeigen sich aber auch im Moment individueller devianter Aneignungen
rechtlicher Normen. Hier wird offensichtlich, dass sich die tendenziell
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RECHTLICHE ANFECHTUNGEN

stark prekarisierten Bewohnerinnen und Bewohner das Recht als soziale
Norm auch in der (Nicht-)Anwendung aneignen konnen. Diese agieren
dann nicht als ausfithrende Rezipienten einer rechtsstaatlichen Normie-
rung, sondern entwickeln einen aktiven Umgang mit den Rechtsnor-
men und ihrer Anwendung. Das Verhiltnis von rechtlicher Normati-
vitat und Faktizitidt im Raum der Fliichtlingsunterkunft wird demnach
nicht nur von rechtsstaatlichen Institutionen, sondern ebenfalls von den
Bewohnerinnen und Bewohnern selbst gestaltet — wenn auch in sehr be-
schranktem Rahmen. Statt einem passiven, ohnmachtigen homo sacer
im Angesicht willkiirlicher Souverinitit zeigen diese Praxen vielschichti-
ge Subjektivierungsprozesse und -praxen, die von rechtsstaatlicher Herr-
schaft genauso geprigt sind wie von der Moglichkeit eigener Distanz zu
rechtlichen Normen und deren Anwendung.

Bei alldem zeigt sich so ein komplexes Bild des Rechts: Die Bewoh-
nerinnen und Bewohner sind von der Autonomie des Rechts abhingig,
wenn sie etwa das Grundrecht auf die Unverletzlichkeit der Wohnung
der Sekurisierung und Privatisierung der Unterbringung entgegenstel-
len. Zugleich wollen sie in die rechtlichen Normativitidten hineinwirken,
sie zu ihren Gunsten transformieren und damit der bereits geschehenen
rechtlichen Prekarisierung entgegenwirken. Gleiches gilt etwa fuir die de-
vianten Aneignungen der Anwendung des Rechts, die sich einerseits von
den rechtlichen Normen der Hausordnungen distanzieren und diese in
ihrem Sinne transformieren. Diese Praxis funktioniert andererseits ge-
rade nur aufgrund der Autonomie des Rechts. Recht als zugleich sozia-
le Form und Norm, so wird deutlich, soll sich also zeitgleich autonom
imaginieren und aufSerrechtliche Inhalte durch Transformationsprozesse
aufnehmen; und dies nicht nur auf der Ebene rechtsstaatlicher Institutio-
nen, sondern in der alltidglichen Anwendung durch die von den Normen
Adressierten selbst. Normativitdt und Faktizitdt des Rechts sind weder
voneinander zu trennen noch deckungsgleich; sie befinden sich vielmehr
in einem dialektischen Verhiltnis.®s!

651 Der Umgang der Individuen mit dem Recht wird dann weder auf ein dys-
topisches Ausgeliefertsein gegeniiber der Gesetzeskraft (Agamben, Ausnah-
mezustand (2004), S. 49.) noch auf ein utopisches Spielen mit dem Recht
wie mit ausgedienten Gegenstianden (Agamben, Ausnahmezustand (2004),
S. 77.) reduziert, sondern integriert den durch Herrschaft geformten genau-
so wie den distanzierten Umgang mit dem Recht.
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D. Fazit: Rechts(t)raum Flichtlingslager

I. Recht als soziale Form und rechtliche Transformation

Das Recht, das hat die rechtstheoretische Auseinandersetzung gezeigt,
muss als reflexive, relational autonome Herrschaftsform verstanden wer-
den, die verschiedene gesellschaftliche Rationalitaten aufgreift. Zur Ana-
lyse des Rechts in der Rechtswirklichkeit ist es nicht sinnvoll, pauschal
von einem allgemeinen Abbau des Rechts im Zuge zunehmender staat-
licher Sicherheitspraxen und in der Folge einem Verfall des Rechtsstaats
auszugehen. Statt den Begriff »des Rechts« auf formal-juridische Biir-
gerrechte zu verengen, die durch ein neues »Sicherheitsrecht« angegrif-
fen werden, mussen Analysen der Rechtswirklichkeit die verschiedenen
Rationalititen des Rechts sowohl in Form von subjektiven Rechten als
auch objektiven Gesetzen beachten. Dabei spiegeln sich verschiedene
gesellschaftliche Rationalisierungsprozesse im Recht, das sie verarbeitet
und sodann in seiner verdinglichten Form relational autonom zu ihnen
wird. Es reflektiert als modernes Recht dabei gerade deshalb auf sein
Auflen, weil es nicht in ein sittliches Wertesystem eingeordnet ist, son-
dern in der Form der subjektiven Rechte sein AufSen zum Gegenstand
machen muss (Menke) und damit (in gewissem MafSe) fiir Transforma-
tionen offen bleibt. Durch die Verselbststindigung der Form des Rechts
erlangt dieses eine durchaus wichtige Autonomie, die jedoch stets relati-
onal auf dessen gesellschaftlichen Ursprung zuriickverweist (Buckel). Die
Rechtsform als souverdne Herrschaftsform ist dabei auch in der burger-
lichen Gesellschaft kein geschlossenes, entpolitisiertes System. Vielmehr
lasst sich mit den Ausfithrungen Gindogdus zeigen, dass auch die ver-
meintlich als anteilslos markierten sans-papier durch ihre Inanspruch-
nahme von subjektiven (Menschen-)Rechten Einfluss auf die rechtliche
Rationalitat der Souveranitit nehmen konnen — trotz ihrer aufSerst pre-
kéren politischen Positionierung als illegalisierte Migrantinnen und Mi-
granten. Deshalb lebt das Recht als soziale Form, es ist das Produkt ei-
ner sozialen Vergesellschaftung.

Als soziale Norm ist Recht dabei sowohl auf seinen normativen Gehalt
als auch seine kausale Wirkung angewiesen, ohne dass diese Spannung
in die eine oder andere Richtung aufgelost werden oder das Recht auf
einen der beiden Aspekte reduziert werden konnte (Mollers). Die kom-
plexe Position des Rechts zwischen Normativitdt und Faktizitit macht
es zu einer sozialen Norm, die wirksam werden muss, allerdings nicht
ausschliefSlich von ihrer faktischen Wirksamkeit abhangig ist. Im Ge-
genzug bedeutet dies, dass die Nicht-Anwendung des Rechts keine Aus-
nahmeerscheinung ist, sondern einer seiner fundamentalen Bestandteile.
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RECHT ALS SOZIALE FORM UND RECHTLICHE TRANSFORMATION

Ebenso wird die Moglichkeit zum Normbruch zur Moglichkeit der In-
dividuen, auf die Anwendung des Rechts als sozialer Norm zu reflektie-
ren. Sie stellt deshalb kein bedrohendes Ubel dar, sondern ist vielmehr
Ausdruck einer gelingenden Normativitat. Zugleich gilt es, den Blick auf
das Recht als soziale Norm in Bezug auf einen staatszentrierten Rechts-
begriff zu korrigieren. Die Kritik der Gewalt im Recht, wie sie etwa von
Agamben, aber auch anderen aktuellen Rechtsphilosophen formuliert
wird, geht aufgrund dieser Verengung fehl: Sofern diese zum Ziel hat, die
dialektische Spannung von Normativitat und Faktizitat im Recht auf-
zulosen und das Recht etwa seiner Faktizitit zu entledigen, indem seine
Anwendung zu einer Frage der inneren Uberzeugung gemacht wird, er-
halt sie totalitiare Ziige. Gerade die den Rechtsanwendenden duflerliche
Faktizitdt des Rechts erlaubt es, eine ablehnende bzw. deviante Haltung
zu ihm einzunehmen.

SchliefSlich darf der Subjektivierungsprozess nicht nur als Prozess der
Berechtigung und Entrechtung verstanden werden; wie mit Baer gezeigt
wurde, stellt er vielmehr einen kontingenten Prozess dar, der einer spe-
zifischen Betrachtung der unterschiedlichen Rechtsgebiete bedarf. Schon
die Analyse der verschiedenen Konstruktionen des Verwaltungsrechts im
Zusammenhang mit der Figur des »Buirgers« zeigt so, dass das Recht
nicht lediglich entrechtete Untertanen oder berechtigte autonome Ver-
tragspartner konstruiert, sondern etwa im Rahmen der Entwicklung der
Sozialstaatlichkeit abhingige Konsumenten und im aktivierenden Ge-
wahrleistungsstaat engagierte, eigeninitiative Kommunikatoren entwirft.
Diese Konstruktionen l6sen einander nicht ab, auch wenn sie in spezifi-
schen historischen Phasen entstanden sind; Spuren von ihnen lassen sich
vielmehr parallel und sich teils widersprechend im Recht finden. Darii-
ber hinaus liegen der Rechtssubjektskonstruktion des entrechteten Unter-
tans oder autonomen Biirgers spezifisch androzentrische Subjektkonst-
ruktionen zugrunde, die soziale Abhidngigkeiten unterschlagen. Mithilfe
von Loreys Theorie der Prekaritit wurde so darauf hingewiesen, dass
das Prekdr-Sein aller Menschen auch im Recht beachtet werden muss.
Rechtssubjektivierungsprozesse und die Anwendung des Rechts als sozia-
ler Norm sind so zunichst einmal Prozesse, von denen alle Menschen (In-
stitutionen und anderen Menschen gegeniiber) abhingig sind. Dabei sind
Prozesse der Prekarisierung jedoch von Ungleichheit geprigt und betref-
fen unterschiedliche Menschen im Sinne einer intersektionalen Perspek-
tive unterschiedlich stark. Hierbei kann es allerdings nicht darum gehen,
im Sinne einer Suche nach dem am stirksten diskriminierten Subjekt doch
noch das Andere des Rechtssubjekts zu finden; die intersektionale Pers-
pektive einzunehmen, schirft vielmehr den Blick fir die vielschichtigen
Prozesse der (materiellen, das heifdt faktischen) Ungleichheit im Recht.

Das Recht lisst sich demnach mit Goffman als ein Restaurant mit Vor-
der- und Hinterbiihne verstehen, bei der sich die Autonomie des Rechts
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RECHTS(T)RAUM FLUCHTLINGSLAGER

ahnlich wie die servierten Gerichte glatt und sauber nach aufSen pra-
sentieren muss, auch wenn die Rechtskiiche im Hintergrund von zahl-
reichen Kollisionen, Rissen und »Unreinheiten« geprigt ist. Vor diesem
Hintergrund liegt der vorliegenden Studie eine rechtssoziologische Me-
thodologie zugrunde, die die Rationalitdt der territorialen Souverinitat
als Wissens-Macht-Komplex, das heif$t als Narrativ, und nicht als vor-
findbare Entitdt analysiert. Das Konzept des Regimes kann die Rechts-
wirklichkeit des Rechtsstaats dabei insofern treffender abbilden, als es
den Raum der Fluchtlingsunterkiinfte als Ergebnis unterschiedlicher
rechtlicher Netzwerke und Akteure begreift. Dabei wurde mit Wiethol-
ter davon ausgegangen, dass insbesondere die Kollisionen und Parado-
xien der rechtlichen Rationalititen und Anwendungen des Rechts in der
deutschen Fliichtlingsunterbringung dessen gesellschaftlichen Ursprung
offenbaren und Transformationsprozesse sichtbar machen konnen.

II. Rechtsraume:
Das rechtliche Regime der deutschen Flichtlingslager

Die Kollisionen, Paradoxien und Transformationsprozesse des Rechts
lassen sich entsprechend in der Rechtswirklichkeit der Fliichtlingsun-
terkiinfte nachvollziehen. Schon der rechtsgeschichtliche Einblick zeigt
dabei, dass die Geschichte der Entstehung der rechtlichen Regelung der
Fliichtlingsunterbringung in Deutschland von teils widerspriichlichen
Rationalitaten gepragt ist: Arbeitsmarktpolitiken trafen auf fremden-
feindliche Anti-Asylkampagnen und die rechtlichen Komplexititen des
deutschen Foderalismus. Ganz deutlich wird durch den Blick in die Ge-
schichte der Lager dabei, dass die rechtliche Regelung der Wohnpflicht
fiir Gefliichtete in Deutschland in ihrer aktuellen Form als Reaktion auf
fremdenfeindliche Anti-Asylkampagnen der 7oer Jahre geschaffen wur-
de und keinesfalls schon immer in ihrer derzeitigen repressiven Harte
bestand.

Ein Blick in die aktuellen Rationalititen der rechtlichen Regelung
der deutschen Fliichtlingsunterbringung zeigt, wie sich die Rationali-
tat territorialer Souverinitit in einer ordnungsrechtlichen Normierung
des Raums der Lager duflert, die durch einen strengen Pflichtenkata-
log der Bewohnerinnen und Bewohner gepragt ist. Diese Rationalitat
steht jedoch nicht allein. Das Menschenrecht auf ein menschenwiirdi-
ges Existenzminimum konnte die Fliichtlingsunterbringung im Sinne ei-
nes subjektiven Rechts mit Gewahrleistungsgehalt normieren. Und auch
im europdischen Recht, der EU-Aufnahmerichtlinie sowie der Europaii-
schen Menschenrechtskonvention lassen sich Impulse finden, die die Vul-
nerabilitdt der Gefliichteten betonen und die Unterbringung weniger als
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RECHTSRAUME: DAS RECHTLICHE REGIME DER DEUTSCHEN FLUCHTLINGSLAGER

ordnungspolitische Funktion und mehr als Hilfestellung fiir die ankom-
menden Migrantinnen und Migranten verstehen. Allerdings, so hat die
Analyse der rechtlichen Regelung der Unterbringung gezeigt, werden die-
se kollidierenden Rationalititen von der ordnungspolitischen Rationali-
tat verdrangt. Daraus folgt eine rechtliche Normierung der Unterkiinfte
als Riume der Sicherheit, in denen der individuelle Grundrechtsschutz
der Bewohnerinnen und Bewohner hinter den ordnungsrechtlichen Zu-
griff tritt und diese rechtlich prekarisiert werden. Konkret dufSert sich
dies etwa in dem geminderten Schutz der Unverletzlichkeit der Woh-
nung nach Art. 13 GG und der korperlichen Unversehrtheit nach Art.
2 Abs. 2 GG, wie exemplarisch anhand der Gefihrdung der Bewohne-
rinnen und Bewohner durch die Corona-Pandemie-MafSnahmen in den
Lagern gezeigt wurde.

Dabei verstarken die Anwendungen der rechtlichen Regelungen durch
die Behorden im Rahmen der Rationalitdt des aktivierenden Gewdahr-
leistungsstaats die rechtliche Prekarisierung der Bewohnerinnen und
Bewohner auf teilweise paradoxe Weise. Wahrend die ordnungspoliti-
sche Rationalitit mit expliziten Grundrechtseingriffen arbeitet, agiert
der Rechtsstaat als aktivierender Gewahrleistungsstaat im Rahmen von
indirekten Steuerungs-, Kommunikations- und Privatisierungskonzep-
ten. Die Mafinahmen der Behordenmitarbeitenden erfolgen zunichst vor
dem Hintergrund der unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen der ein-
zelnen Bundeslinder zu den Standards der Unterbringung, bei denen
es grundsatzlich keine bundesweiten, einheitlichen Standards fir die
Fluchtlingslager gibt. Zahlreiche MafSnahmen der Privatisierung, etwa
in Bezug auf die Sicherheit der Unterkiinfte, aber auch die starke Rol-
le der Hausordnungen als quasi-formellem Recht, fragmentieren den
rechtlichen Rahmen der deutschen Fliichtlingsunterbringung weiter. In
diesem Dickicht der rechtlichen Regelungen, das zeigte die empirische
Forschung, finden sich weder die Bewohnerinnen und Bewohner, noch
das Personal oder die Behordenmitarbeitenden in einer Weise zurecht,
die verfassungsrechtlichen MafSstdben gerecht wird. Die rdumliche Ge-
schlossenheit der Unterkiinfte wird nicht zuletzt durch diese rechtlichen
Untibersichtlichkeiten verstarkt. In dieser Situation erhalten einzelne Ak-
teure, wie etwa die privaten Sicherheitsfirmen, einen weiten Handlungs-
spielraum und eine machtvolle Rolle im Alltag der Bewohnerinnen und
Bewohner der Unterkiinfte. GewaltschutzmafSnahmen, die im Rahmen
von Selbstbindungskonzepten durchaus von den Behérden und privaten
Unterkunftsbetreibern angestoflen werden, setzen dabei stark auf die Ei-
geninitiative der Bewohnerinnen und Bewohner, erreichen diese in ihren
dufSerst prekarisierten Positionen aber grofStenteils nicht. Dabei 1ost die
Rationalitit des aktivierenden Gewihrleistungsstaats die ordnungspo-
litische Funktionalisierung der Fliichtlingsunterbringung nicht ab, son-
dern bleibt parallel zu ihr bestehen, wie sich im Kontext der rechtlichen
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Normierung von Arbeit in den Unterkiinften zeigen lieS. Den Bewoh-
nerinnen und Bewohner wird in den Lagern ordnungspolitisch verbo-
ten, eine Arbeit aufzunehmen, wahrend gleichzeitig ihre Arbeitskraft fiir
die Instandhaltung der Unterkiinfte eingesetzt und aufSerhalb der Unter-
kiinfte in informellen Arbeitsmarktprogrammen als potenzielle Ressour-
ce in den Arbeitssektor vermittelt wird.

Die rechtlichen Prekarisierungen dufSern sich auf der Seite der Bewoh-
nerinnen und Bewohner schliefSlich in eingeschriankten Moglichkeiten
einer Rechtsmobilisierung, auch wenn durchaus Unterschiede in Bezug
auf das Rechtswissen bestehen. Hier zeigt sich, wie die rechtliche Ra-
tionalitdt der Herrschaft territorialer Souveranitit zu einer Gefahr fiir
die Bewohnerinnen und Bewohner werden kann, etwa dann, wenn die-
se den potenziellen Schutz der Autonomie des Rechts nicht nutzen kon-
nen. Dies fiihrt jedoch nicht ausschlieSlich zu Subjektivierungsprozes-
sen, bei denen die Bewohnerinnen und Bewohner dem rechtlichen Raum
der Flichtlingsunterkunft devot gegeniibertreten. Vielmehr liefs sich in
den Interviews mit den Bewohnerinnen und Bewohnern immer wieder
der Verweis auf eine transnationale menschenrechtsbasierte Rechtssub-
jektivitat finden, die dem als unrechtmafig empfundenen Verhalten der
Behorden und Mitarbeitenden entgegengehalten wurde. Dariiber hin-
aus lassen sich zahlreiche Anfechtungen rund um den rechtlichen Raum
der Flichtlingsunterkunft finden. Diese formieren sich oftmals in Netz-
werken und Biindnissen, die der ordnungspolitischen Normierung der
Fluchtlingsunterbringung zusammen mit Bewohnerinnen und Bewoh-
nern deren subjektive Rechte entgegenhalten. So finden Transforma-
tionsversuche durch die Aktivistinnen und Aktivisten teils schon beim
Lobbyismus der Gesetzgebung, etwa eines neuen Sicherheitsgesetzes,
statt, zeigen sich aber auch in organisierten Verfassungsklagen durch
Klagekollektive. Die politisch Aktiven haben dabei auch einen durchaus
strategischen Umgang mit dem Recht, bei dem dieses als Vehikel einer
Aufkldrungsarbeit iiber die vom Rechtsstaat selbst produzierten Fall-
stricke benutzt wird. SchliefSlich finden Transformationsprozesse auch
in der Anwendung des Rechts durch die Bewohnerinnen und Bewoh-
ner selbst statt. Auch diese machen einerseits von der Moglichkeit zur
Nicht-Anwendung des Rechts Gebrauch. Andererseits zeigt sich aber
in der Umdeutung der Anwendung der repressiven Hausordnungen als
Moglichkeit des selbstbestimmten Auszugs aus der Unterkunft, dass die
Transformationsprozesse des lebenden Rechts nicht nur als konfronta-
tive, heroische Kampfe verstanden werden sollten, sondern auch in die
subtileren Alltagspraxen der Rechtsanwendenden Eingang finden.
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I1I. Autonomie des Rechts — Autonomie der Migration?

In der Rechtskiiche des deutschen Rechtsstaats nimmt die Migration also
eine entscheidende Rolle ein — und zugleich tut sie es nicht. Allein schon
in der Tatsache, dass der deutsche Rechtsstaat die Fluchtmigration als
Frage der Sicherheit im verwaltungsrechtlichen Asylgesetz normiert und
die Gefliichteten firr den schnellen Zugriff im Lager lokalisierbar ma-
chen will, zeigen sich die Auswirkungen der Migrationsbewegungen. Da-
bei steckt in der » Autonomie« oder »Faktizitit« der Migration jedoch
kein qualitativ anderer Aspekt als in der allgemeinen Verschrankung des
Rechts mit seinem faktischen Aufsen. Rechtliche Grenzen werden tag-
taglich von uns allen tibertreten. Die in der Idee der » Autonomie der
Migration« stark normierte potenzielle Bedrohung bzw. Befreiung lie-
e sich insofern eher als ein der territorialen Souverinitit gegenldufiger
Wissens-Macht-Komplex beschreiben, als eine lokalisierbare Faktizitat
besonderen Ausmafles. Das heifSt, das Verhaltnis, das sich in der illegali-
sierten Migration zur Rationalitit territorialer Souveranitat zeigt, ist je-
nes der Spannung zwischen Normativitit und Faktizitit im Recht und
erhilt erst durch die Funktion territorialer Souverinitat fiir den moder-
nen Rechtsstaat seine spezifische Aufladung. Dabei sollen weder die Ge-
fahren fur diejenigen, die sich territorialer Herrschaft widersetzen, noch
der starke Wille, der in der Autonomie der Migration sichtbar wird, re-
lativiert werden. Vielmehr geht es auch auf rechtlicher Ebene darum, Mi-
grantinnen und Migranten weder als reine » Opfer noch Schurken« (Bo-
jadzijev) zu sehen, die ohne weiteres aus dem einen oder anderen Motiv
an den Rand der Rechtsordnung gedringt werden konnen. Gerade der
(geringe, aber dennoch vorhandene) Spielraum an Handlungsmacht, die
eigenen Positionierungen als (Menschen)Rechtssubjekt und die devian-
ten Aneignungen der prekarisierenden Normativitit der Bewohnerinnen
und Bewohner machen einerseits sichtbar, wie stark das Recht sie ein-
schrankt. Andererseits liegt in der Offenlegung des Prekdr-Seins im und
der ungleichen Prekarisierung durch das Recht die Moglichkeit, weite-
re Handlungsfelder aufzuzeigen, die weder auf kimpferischen Herois-
mus setzen noch vor dem Hintergrund eines verlorenen »Kampfes« eine
absolute Handlungsunfihigkeit proklamieren, die so in der Rechtswirk-
lichkeit nicht vorzufinden ist. Aus diesem Grund ist auch der rechtliche
Raum der Fluchtlingsunterkunft zugleich ein besonderer und exempla-
rischer Raum des Spannungsverhiltnisses von Normativitat und Faktizi-
tat im Recht. Die rechtlichen Prekarisierungen verdichten sich verstirkt
aufgrund der ordnungspolitischen Rationalitat im Lager. Diese rechtli-
chen Prekarisierungsprozesse als Ausnahme zu beschreiben, wird jedoch
der Tatsache nicht gerecht, dass der Umgang des Rechts mit der » Auto-
nomie der Migration« qualitativ gesehen kein anderer ist als in anderen
Kontexten im deutschen Rechtsstaat.
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RECHTS(T)RAUM FLUCHTLINGSLAGER

Denn das Recht hat stets ein komplexes Verhaltnis zu seinem AufSen:
Es muss sich zugleich autonom zu seinem Aufen fingieren und ist doch
in standiger Beeinflussung durch sein Auflerhalb sowie durch die Varian-
zen in seiner Anwendung Prozessen der Transformation ausgesetzt. Schon
zu Beginn des Buchs wurde diese Komplexitit als Fluch und Segen des
Rechts zugleich bezeichnet. Gerade weil das Recht den Individuen nicht
nur als entfremdete Herrschaftsform gegentibersteht, sondern als soziale
Norm tagtiglich von allen mitgetragen und -reproduziert wird, dringt es
in die mikrosoziologischen Aspekte des Lebens ein und formt diese. Inso-
fern als das Recht uns nicht nur als homogener Block, etwa in Form von
rechtsstaatlichen Institutionen, begegnet, lasst sich nicht einfach der eine
Ort lokalisieren, an dem es transformiert werden kann bzw. sollte. Dass
Gesetze, die die Situation der Bewohnerinnen und Bewohner verbessern
sollen, erlassen werden — das hat die Empirie der Studie gezeigt — fiihrt je
nachdem, in welches Netz von Rationalitiaten, Behorden und Akteuren
sie eingespannt sind, nicht automatisch zu deren Anwendung. Umgekehrt
konnen Handlungsmacht und Verbesserungen im Lager auch vor dem
Hintergrund prekarisierender Gesetze erreicht werden. Das Potenzial der
Transformation im Recht zu erkennen und das Verhiltnis von Normati-
vitit und Faktizitit dialektisch zu betrachten, heifdt deshalb auch zu er-
kennen, dass Ungleichheit und gewaltproduzierende Rationalititen des
Rechts von jeder (mikrosoziologischen) Stelle aus transformiert werden
konnen. Gerade weil auch die Individuen selbst das Recht zur Anwendung
bringen miissen, konnen sie es in einem gewissen Spielraum auch anders
anwenden. Dies mag eine Binsenweisheit fir Konflikte zwischen Parteien
auf Augenhohe sein, wird jedoch mit Blick auf prekarisierte Rechtssubjek-
te und in der Suche nach den Anderen des Rechts oftmals verkannt. Die
rechtliche Herrschaft wird dann zu einer vermeintlichen Totalitit, die stets
jede Handlungsoption unweigerlich vorherzubestimmen scheint.

Dabei sind nicht nur die Rechtssubjekte in ihrer Subjektivierung pre-
kir. Auch die Autonomie des Rechts selbst ist es. Gerade weil Norma-
tivitat und Faktizitit des Rechts nicht gleichzusetzen sind, sondern in
einem Spannungsverhiltnis stehen, ist das Recht auf die Anwendung
durch seine Institutionen und die Rechtssubjekte angewiesen: Die Herr-
schaft des Rechts ist — in gewisser Weise — prekir. Nur mit dem Wissen
um eben jene paradoxe Prekaritit ldsst es sich so, sofern es emanzipa-
torische Werte schiitzt, bewusst verteidigen — ebenso wie sich vor die-
sem Hintergrund rechtliche Rationalititen, die Leid und Elend verursa-
chen, angreifen lassen.

Hierzu zahlt sicherlich auch die Rationalitat territorialer Souverani-
tat. Das Fazit dieses Buches wurde in der 30-jahrigen Gedenkwoche
der Brandanschlage auf die Zentrale Aufnahmestelle fiir Gefliichtete in
Rostock-Lichtenhagen verfasst, die von einem erneuten Brandanschlag
auf eine Gemeinschaftsunterkunft in Leipzig Griinau geprigt war. Auch
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AUTONOMIE DES RECHTS — AUTONOMIE DER MIGRATION?

hier geht die Rationalitit territorialer Souveranitat eine verhangnisvolle
Komplizenschaft mit der Abwertung eines » Anderen« ein, die das Leben
und die korperliche Unversehrtheit der Bewohnerinnen und Bewohner
der Unterkiinfte gefihrdet. Diese reelle Gefahr fir die Bewohnerinnen
und Bewohner im Alltag der Lagerunterbringung aufzuzeigen und zu-
gleich nicht in 4sthetisierende Bilder eines »ganz Anderen« zu verfal-
len, ist das rechtspolitische Anliegen dieser Studie. Nur Theorien, die die
komplexe Rechtswirklichkeit der Lager verstehen, konnen die Anliegen
der Bewohnerinnen und Bewohner tatsichlich aufgreifen und einen Bei-
trag dazu leisten, die gefihrdende rechtliche Normierung der Lager im
deutschen Rechtsstaat zu transformieren.

Die Suche nach den einem schillernden Anderen, so lisst sich abschlie-
Bend feststellen, mag zwar attraktive Theorieentwiirfe hervorbringen,
kann aber kaum fiir Orientierung im Dickicht des Rechts sorgen. Die
Wirkungsweisen des Rechts entfalten sich als ein stets kontingenter Pro-
zess, der die Transformationen des Rechts sowie dessen Normativitat
und Faktizitit reflektiert. Eine rechtliche Verbesserung der Situation in
den Lagern ist gerade deshalb méglich — und sie ist nofwendig. Nicht zu-
letzt die schnelle Verteilung vieler ukrainischer Gefluchteter auf Sozial-
wohnungen hat gezeigt, dass ein anderer wohnungspolitischer Umgang
mit Fluchtmigration moglich ist. Es geht auch nicht darum, das Ziel der
Abschaffung der Lager aufzugeben, sondern gerade jene Moglichkeiten in
der aktuellen rechtlichen Lage zu erkennen, die einen ersten Schritt dar-
stellen konnen — und dabei Irrwege eines naiven Rechtsglaubens zu ver-
meiden. Wenig sinnvoll ist es deshalb, sich von Albtrdumen vom Recht
lahmen zu lassen oder die Hoffnung auf eine Verbesserung in den Traum
eines ganz anderen, ganz und gar guten Rechts zu legen: Die Antworten
auf den Handlungsauftrag, vor den uns diese Notwendigkeit der Ver-
dnderung stellt, konnen nur genauso komplex aussehen wie die Rechts-
wirklichkeit, die sie vorfinden. Rechtliche Verinderungen, wie etwa die
Stiarkung eines universell gedachten Rechts auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum, konnen in Zukunft zwar weder das Prinzip territo-
rialer Souveranitit aufheben, noch das moderne Recht aus der ambiva-
lenten Position zwischen Herrschaftsreproduktion und -einschrankung
16sen. Sie konnten jedoch dem Konzept einer erzwungenen Fliichtlingsun-
terbringung ein soziales Menschenrecht auf Wohnen entgegensetzen, das
die deutsche Lagerstruktur durchaus transformieren und das Leid vieler
derzeitiger Bewohnerinnen und Bewohner verringern wiirde.

Die Faktizitit des Rechts lisst sich auf vielen Ebenen finden, in sei-
nem gesellschaftlichen Ursprung ebenso wie in seiner (Nicht-)Anwen-
dung. Sie ist nicht einfach ein bedrohlicher Albtraum. Thre Abschaffung
ist auch nicht seine emanzipierende Rettung. Sie ist seit jeher die Wirk-
lichkeit, in der modernes Recht bestehen muss und sich verandern kann.
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Anhang 1: Factsheet —- NUK Tempelhof

= TAMAJA

- Berlin GmbH

Factsheet - NUK Tempelhof

letzter Stand: Mai 2016

Die TAMAJA Soziale Dienstleistung GmbH ist ein ganzheitlich denkender und handeln- der
Dienstleister der 6ffentlichen Hand, der sich in Zusammenarbeit mit Vertretern/innen aller Bereiche
an der Entwicklung und Organisation, einer am Menschen orientierten sozialen Infrastruktur
beteiligt. Die Beherbergung, Betreuung und Integration von Gefliichteten ist eine Aufgabe, die nur
unter Einbeziehung aller gesellschaftlichen Krdfte gestaltet werden kann. In dieser Aufgabe
verstehen wir uns als Schnittstelle zwischen den gefliichteten Menschen und den Akteuren/innen
aus Politik, Verwaltung, Wohlfahrt und Zivilgesellschaft in der Verantwortung.

Die Notunterkunft im Flughafen Tempelhof ist die grote Berlins. Das TAMAJA — Team arbeitet in
Zusammenarbeit mit allen zustandigen Parteien unter Hochdruck am Aufbau des Standortes. Seit
dem 24.10.2015 betreibt die TAMAJA eine Notunterkunft im Flughafen Tempelhof, bei der vier der
sieben Hangars belegt sind. Die Belegungskapazitat dieser vier Hangar betragt 2.324 Plitze. Aktuell
sind 1.316 Platze belegt.

Alle belegten Hangars sind mit Messebauten ausgestattet. In den Abteilen befinden sich je nach
Grofe drei bis sechs Doppelstockbetten. Vereinzelt sind einige Abteile nicht zu 100% belegt, da z.B.
bei der Unterbringung einer sechskopfigen Familie keine weitere Belegung der noch freien Betten
erfolgt. Zudem werden aufgrund der langen Verweildauer momentan nur 8-10 Betten pro Kabine
belegt, um den Bewohner/innen mehr Platz zu bieten.

Tamaja Berlin GmbH Notunterkunft Flughafen Tempelhof Tempelhofer Damm 45 - Tor 11 D-12101 Berlin
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ANHANG 1

= TAMAJA

Berlin GmbH

Vorstellung der einzelnen Bereiche

1. SanitdreAnlagen

Insgesamt stehen den Bewohnern und Bewohnerinnen 147 Duschen und 190 Toiletten zur Verfiigung.
Diese sind auf die einzelnen Hangars verteilt. Das entspricht bei einer Belegungskapazitat von 2.324
einer Quote von 1:16 bei den Duschen und 1:12 bei den Toiletten. Die dauerhaft vorgesehenen
sanitdren Einrichtungen werden als ,Inhouse- Losung” installiert.

2. Arztpraxis

In Hangar 1 befindet sich die Arztpraxis, welche durch Vivantes Wenckeback betrieben wird. Die
Offnungszeiten sind Mo - Fr von 08:30 bis 17:00 Uhr. Ein Dolmetscher in Arabisch und Farsi ist
vor Ort. Bewohner/innen kénnen diese ohne Anmeldung aufsuchen und sich untersuchen sowie
beraten lassen. Gegebenenfalls werden Medikamente vergeben. Weiterhin wird am Montag,
Mittwoch und Freitag von 10:00 — 14:00 Uhr eine Kindersprechstunde in der Arztpraxis angeboten.
Am Dienstag und Donnerstag wird um 09:30 Uhr in Kooperation mit dem St. Josephs Krankenhaus
eine gynakologische Sprechstunde angeboten.

3. Medi Point

Der Notdienst von der Johanniter leistet eine 24 Stunden Gesundheitsversorgung, welche auch
an allen Feiertagen, Samstagen und Sonntagen gewahrleistet ist. Im Medi Point erfolgt ein
Gesundheitsscreening von allen Personen die neu und/oder wiederholt nach Abwesenheit in die
Unterkunft kommen. Ein Notarzt, ein Einsatzleiter und zwei Rettungssanititer sind rund um die
Uhr einsatzbereit.

4. Essensausgabe

In der Essenausgabe bekommen die Bewohnerinnen und Bewohner taglich drei verschiedene
Mabhlzeiten. In jedem Hangar befindet sich eine Cafeteria mit einem Aufenthaltsraum, in dem die
Mahlzeiten eingenommen werden kénnen. Die angebotenen Mahlzeiten sind nicht halal, jedoch
wird kein Schweinefleisch zubereitet. Wihrend der Essenszeit wird die Babynahrung fir die
Kleinkinder ausgegeben.

5. Wiischeservice
Bewohner/innen konnen ihre schmutzige Wasche bei dem Wascheservice abgeben. Innerhalb von
48 Stunden kann die saubere Wasche wieder abgeholt werden.

6. Sozialarbeit

Die Sozialarbeit ist die zentrale Anlaufstelle fiir die erste Orientierung und Hilfestellung der
Bewohnerinnen und Bewohner. In jedem Hangar befindet sich ein Sozialarbeiterbiiro, in dem
die Gefliichteten Auskunft Gber den Ablauf ihres Aufenthalts, Hilfe bei der Unterstiitzung ihres
Asylverfahrens und allen damit zusammenhéngenden Antrédgen er- halten.

Die Sozialarbeit umfasst auRerdem eine tigliche Kinder- und Jugendbetreuung. Die Betreuungsraume
hierfir befinden sich in den Hangars 1, 4, 6 und 7. Babys und Kleinkinder kénnen in Begleitung der
Eltern im Kleinkindbereich betreut werden. Altere Kinder zwischen 3- 16 Jahren hingegen werden in
Spiel- und Kreativarbeit angeleitet. Die Kinder- und Jugendbetreuung wird in Zusammenarbeit von
TAMAJA und hgeleislet. Save the Children ermdglicht auBerdem
eine Absolvierung einer Kinderschutzschulung fir die Betreuer/innen und arbeitet gemeinsam mit
TAMAJA an einer am Kinderschutz orientierten Betreuung. Weiterhin gibt es eine Kooperation

mit dem Kinder- und Jugendzirkus [ N R R, bci der die inter- kulturelle

Begegnung wichtiger Bestandteil der Arbeit ist.

Tamaja Berlin GmbH Notunterkunft Flughafen Tempelhof Tempelhofer Damm 45 -Tor 11 D-12101 Berlin
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ANHANG 1

= TAMAJA

- Berlin GmbH

7. Ehrenamt
Die Bereitschaft Gefliichtete zu unterstiitzen ist in der Gesellschaft groR. Das Engagement der
Ehrenamtlichen ist Voraussetzung dafir, dass die Integration der zu uns kommenden Menschen als
gesellschaftspolitische Aufgabe gelingt. Das tagliche ehrenamtliche Engagement ist in den
unterschiedlichsten Bereichen moglich. Ziel ist vor allem die allgemeine und individuelle
Unterstiitzung der Bewohner/innen. Angefangen bei der Organisation der Kleiderkammer, bis hin
zur Orientierungshilfe oder Unterstiitzung bei Behordengédngen und Arztbesuchen, aber auch bei
der Durchfiihrung von Aktivititen. Wir sind dankbar fiir jede Unterstiitzung und es ist unser Ziel
moglichst viel Raum fir Begegnung und Austausch zu schaffen. Eine groRe Anzahl von
ehrenamtlichen Initiati- ven (

u.v.a.) sind bereits am Standort titig, helfen,
unterstiitzten und begleiten die Fliichtlinge.

8. Weitere Kooperationen

Um den Bewohnerinnen und Bewohnern ein weitreichendes Angebot zu Weiterbil- dung, Musik,
Kultur und Sport anzubieten, bestehen mehrere Kooperationen mit unter- schiedlichen
Bildungstrigern. Neben taglichen Deutschkursen vor Ort, werden z.B. auch IT- Ausbildungsplitze
von [l und eine Ausbildung zum FuRball - Ubungsleiter vom Landessportbund angeboten. Die
Deutschkurse werden unter anderem vom

I durchgefiihrt.

AuBerdem widmet sich seit Anfang 2016 die Beratungsfirma [JJlll der Entwicklung, Koordination
und Verstetigung von Kommunikations- und Organisationsstrukturen im Feld der Integration. In
Zusammenarbeit fordert [l in einem Pilotprojekt derzeit die Vernetzung allein reisender Méanner
mit Sozial-, Freizeit- und Arbeitsaktivititen.

Des Weiteren gibt es in Hangar 6 seit kurzem ein Willkommen in Arbeit Biiro. In die- sem werden
Beratungsangebote fiir Ausbildung und Beschaftigung des Landes Berlin, wie Integrationslotsinnen
und -lotsen, Bildungsberaterinnen und -berater und Sozialar- beiterinnen und Sozialarbeiter der
Unterkiinfte, aber auch Angebote der Bundesagentur fiir Arbeit koordiniert.

9. Beschwerdemanagement

Bewohner/innen haben die Maglichkeit ihre Sorgen und Beschwerden in dem TAMAJA
Beschwerdebiiro vorzubringen. Das Beschwerdebiiro ist tiglich von 19:00 - 21:00 Uhr gedtffnet.
Weiterhin konnen Anregungen, Probleme und Beschwerden anonym, in allen Sprachen in die dafiir
vorgesehene griine Briefkdsten eingeworfen werden. Vorfille, die strafrechtlich relevant sind,
werden von uns direkt an die Polizei weitergereicht.

Die TAMAJA Mitarbeiter stehen den Bewohner/innen weiterhin 16 Stunden am Tag als
Ansprechpartner zur Verfiigung. AuBerdem besteht die Méglichkeit an offenen Gesprachsrunden
teilzunehmen, die in Frauen- und Mannergesprachsrunden unterteilt sind.

Kontakt Presse
Werktags zwischen 17 - 18 Uhr
Te!. IR

Tamaja Berlin GmbH Notunterkunft Flughafen Tempelhof Tempelhofer Damm 45 -Tor 11 D-12101 Berlin
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ANHANG 2

GRUNDREGELN

1.

13.
14.

15.
16.

Die Standortleitung tibt das Hausrecht aus und ist berechtigt zu entscheiden, wer Zugang zur
Unterkunft erhdlt. Dieses Hausrecht kann in Einzelféllen auch dem Schichtleiter der Security
tbertragen werden. Dieses Hausrecht beinhaltet auch das Recht, jederzeit und fristlos den vom
LAGeSo zugewiesenen Platz zu kiindigen.

Die Unterkunft ist 24 Stunden gedffnet. Alle Bewohner konnen jederzeit die Unterkunft betre-
ten oder verlassen ohne Angabe von Griinden. Kinder diirfen die Unterkunft ausschliesslich in
Begleitung ihrer Eltern betreten oder verlassen.

Jede*r Bewohner*in erhilt einen Bewohnerausweis, der den Zugang legitimiert. Dieser Be-
wohnerausweis gilt gleichzeitig als Nachweis bei der Essensausgabe und anderen Leistungen
wie z.B. der Kleiderkammer.

Jedem*r Bewohner*in ist ein fester Platz zugeordnet. Ein Wechsel kann nur durch die Leitung
der TAMAJA erfolgen. Selbstindiges Umziehen kann nicht erfolgen.

Jede*r Bewohner*in hat das Recht, die Beratungsleistungen der Sozialarbeiter wéahrend der
Biirozeiten in Anspruch zu nehmen und sich bei Asyl-Fragen beraten zu lassen. Eine Rechts-
beratung kann nicht angeboten werden.

Jede*r Bewohner*in hat das Recht auf die Bereitstellung von Hygieneartikel (Seife/Shampoo,
Zahnbiirste und Zahnpasta). Dies Ausgabe erfolgt alle 14 Tage und im akuten Bedarfsfall.

In den Raumen der Unterkunft besteht absolutes Rauchverbot. Ebenso sind offenes Feuer sowie
Heizgerdte jeder Art (Wasserkocher, Heizungen u.d.) aus Sicherheitsgriinden untersagt.

In der Unterkunft dirfen ohne ausdriickliche Genehmigung der Standortleitung keine Fotos
oder Filmaufnahmen gemacht werden. Werden diese dennoch gemacht, ist die Security bere-
chtigt, das unverziigliche Loschen der Aufnahmen in deren Gegenwart zu fordern.

Alle offentlichen Flichen werden durch die TAMAJA ordnungsgemdl8 gereinigt. Eine rege-
ImaRige und griindliche Reinigung der Zimmer wird von den Bewohnern erwartet. Die Ein-
richtungsgegenstiande sind pfleglich zu behandeln. Beschadigungen sind der TAMAJA unver-
ziiglich zu melden. Reinigungsmaterial (Besen, Schrubber etc.) wird zur Verfligung gestellt.
Bewohner, die materielle Schdden verursachen werden hierfiir haftbar gemacht und haben den
Schaden zu erstatten.

. Eltern sind fiir das Verhalten ihrer Kinder jederzeit verantwortlich. (Aufsichtspflicht, Schulpfli-

cht, materielle Haftung fiir Beschadigungen der Kinder))

. Jede*r Bewohner*in erhilt bei Einzug Bettwasche, Handtiicher und sowie Hygienematerial.

Bei Auszug sind alle heimeigenen Gegenstiande vollzahlig und ordentlich zuriickzugeben.

. Sollten Bewohner*innen in dringenden Ausnahmefallen Rat oder Hilfe benétigen oder konnte

eine notwendige Klarung mit der TAMAJA nicht erreicht werden, so konnen sich die Bewoh-
ner*innen an die zustandigen Sachbearbeiter/innen der Berliner Unterbringungsleitstelle (BUL)
im Landesamtes fiir Gesundheit und Soziales wenden, die fiir die begleitende Heimverwaltung
und Uberwachung des Qualititsstandards in Aufnahme- und Gemeinschaftseinrichtungen
zustandig sind.
Die Ubernachtung hausfremder Personen ist grundsitzlich untersagt.
Bei einer Abwesenheit von mehr als einem Tag (Krankenhaus, Urlaub, Auszug) muss die Lei-
tung der Unterkunft sofort informiert werden. Fehlende Informationen konnen spétestens nach
dem 3. Tag der Abwesenheit zum Verlust des Anspruches auf lhren derzeitigen Wohnplatz
fihren.

Das Halten von Tieren ist grundsatzlich nicht gestattet.
Die Feuerverhiitungsvorschriften sind unbedingt zu beachten (siehe Aushang/Merkblatt). In der
gesamten Notunterkunft herrscht Rauchverbot. Eine Zuwiderhandlung kann zum Verlust des
Wohnplatzes fiihren.
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ANHANG 2

Ruhezeiten und sonstige Offnungszeiten

Ruhezeiten sind von 22:00h bis 06:00h.

Waihrend dieser Zeiten ist in den Unterkiinften absolute Ruhe zu wahren. In jeder Unterkunft ste-
hen 24 Stunden Aufenthaltsraume zur Verfiigung, in denen auch innerhalb der Ruhezeiten Platz fiir
Gesprache und Spielen ist.

Samtliche Offnungszeiten, wie z.B. die der Arztpraxis, Essensausgabe, Kleiderkammer, Wischedi-
enst u.d. werden an den zentralen Mitteilungsbrettern ausgeschrieben.

Recht auf Beschwerde
Jede*r Bewohner*in hat das Recht, sich bei der Standortleitung der TAMAJA zu beschweren und
seine*ihre Rechte einzufordern.

Berlin, 18.12.2015
Gez. _ - Geschaftsfiihrung

Sicherheitsregeln

Jeder ist in unseren Unterkiinften herzlich willkommen und wird mit Offenheit und Freundlichkeit
behandelt. Wir treten stets hoflich und verbindlich auf, gegentiber den Bewohnern, Besuchern,
Lieferanten, Mitarbeitern und Kollegen. Herzlichkeit, Verstindnis, Ruhe, Gelassenheit sowie ein
Lacheln gehoren zur ,Grundausstattung” unserer tdglichen Arbeit.

In den Unterkiinften der TAMAJA gilt die Null-Toleranz-Regeln bei Drohungen und Gewalt jeder
Art. Bei sicherheitsbedrohenden Situationen kommen gelten folgende Regeln:

¢ Bedrohung sofort (!!!) aus den Rdumen nach Aufen verlagern (Festsetzen und nach draufien
fihren). Umgehend Standortleitung der Tamaja informieren.
Keine (1) Diskussionen im Stehen in den Gebduden. Gesprach im Sitzen im Security-Raum
oder bei der Standortleitung anbieten (Deeskalation versuchen).
® Zeugenlage schaffen. Keine (!!!) Einzeldiskussionen zulassen oder sich verwickeln lassen und
sofort Kollegen oder Mitarbeiter der Tamaja hinzuziehen.
Niemals (!!!) Kérperkontakt herstellen, auer zur dringlichen Festsetzung oder zur akuten Ge-
fahrenabwendung (Selbstschutz/-verteidigung).
Niemals (!!!) versuchen eine bedrohliche Situation alleine zu l6sen.
Es gibt keine (!!!) erste, zweite oder dritte Verwarnung bei Drohungen, Beleidigungen, Ballen
der Fduste (oder dhnlichem) und bei korperlicher Gewalt. In diesen Fillen ist die betreffende
Person oder Personengruppe ausnahmslos und unverziiglich (1) festzusetzen und der Stan-
dortleitung vorzufiihren.

Hausverbote und/oder sonstige Verbote werden ausnahmslos von der Standortleitung und der
Geschiftsleitung der Tamaja ausgesprochen und niemals (!!!) durch Mitarbeiter der Security.
Hausverbote werden umgehend erteilt bei:
o groben Beleidigungen und Beschimpfungen
direkter und indirekter Androhung von Gewalt
Ballung von Féusten, Griff zu Gegenstanden oder dhnlichem
Aufruf zu Gewalt, Protesten oder Gruppenbildungen
Anwendung von Gewalt (ungeachtet ob Personenschaden entstanden ist oder nicht)
Diebstahl (es gibt keine (!!!) Bagatellgrenze)
Vorsitzlicher und gezielter Sachbeschadigung
Besitz und/oder Konsum von Drogen jeglicher Art

3
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ANHANG 2

Umgang mit Alkohol
¢ Das Mitbringen von Alkoholischen Getranken ist ausnahmslos (!!!) untersagt.
¢ Die Schichtleiter entscheiden, ob alkoholisierte Besucher die Unterkiinfte betreten diirfen oder
nicht.
® Bei Unsicherheit steht am Flughafen Tempelhof ein Alkohol-Tester bereit, der ausnahmslos (!!!)
vom Standortleiter der Tamaja im Bedarfsfall eingesetzt wird.

Besucherregelung in den Unterkiinften

Generelle Besucher
¢ Gegenseitige Besuche zwischen den Bewohner verschiedener Unterkiinften ist leider nicht
moglich. Konkret bedeutet dies, dass jeder Bewohner nur Zutritt zu dem ihm zugewiesenen

Unterkunft hat.

e Private Besuche sind in den dafiir ausgewiesenen Raumen (Besucherbereiche) in der Zeit von

08h bis 22h mdoglich. Es ist leider nicht moglich an allen Standorten einen Besucherbereich
vorzuhalten.
Mitarbeiter der Polizei, der Senatsverwaltung, des LAGeSo (Landesamt fiir Gesundheit und So-
ziales) sowie vom Tempelhof Projekt haben freien Zutritt in die Unterkiinfte nach Vorlage ihrer
Dienstausweise. Die Dienstausweise sind stets sorgfaltig zu priifen. Diese Besucher sind stets
(1) der Standortleitung zu melden.

.

Besucher fiir Tamaja, Sanitdter oder Caterer

o Alle Besucher fiir die Tamaja, die Sanitéter oder Caterer werden am Eingang abgeholt. Dazu
werden die Besucher entsprechend angemeldet und warten am Eingang auf ihre Abholung.
Kein (!!!) Besucher betritt die Hangas ohne Begleitung von Mitarbeitern der 0.g. Team. Dies gilt
auch ausnahmslos (!!!) fiir bereits bekannte Besucher, die z.B. 6fter und regelmaBig kommen.
Kein (!!!) Besucher bewegt sich ohne Begleitung der o.g. Mitarbeiter frei in den Unterkiinften.

Lieferanten

o Alle Lieferanten werden ebenfalls am Empfang abgeholt, egal wie regelmaRig und wie oft sie
schon gekommen sind.
Kein (!!!) Lieferant betritt die Unterkiinfte ohne Begleitung von Mitarbeitern der Tamaja, der
Sanitdter oder des Caterer.
Kein (!!!) Lieferant bewegt sich ohne Begleitung der 0.g. Mitarbeiter frei in den Unterkiinften.

.

Freiwillige und Ehrenamtliche

Alle freiwilligen und ehrenamtliche Unterstiitzer missen bei der Tamaja registriert sein. Sie erh-
alten Tagesausweise, die im Biiro der TAMAJA ausgegeben werden. Das auf den Tagesausweisen
vermerkte Datum ist an den Eingangen stets (!!!) sorgfaltig zu priifen.

Presse und sonstige Besucher
e Vertreter der Presse sowie sonstige Besucher sind stets der Standortleitung zu melden. Diese
holt diese Besucher am Eingang ab. In keinem Fall (!!!) sind diese Besucher ohne Begleitung in

die Unterkiinfte zu lassen.

Berlin, 18.12.2015
Gez._ - Geschéftsfihrung
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Anhang 3: Hausordnung Ingolstadt-
Manching

dutagp

Regierung von Oberbayern

14.2-Hausordnung Fassung 10.08.2018

Die Regierung von Oberbayern erlsisst fir:

_ANKER Oberbay inschlieBlich der U D d. das An-
und die
folgende
Hausordnung:
1
Dlase Hausordnung gt for alle Pemnen die sich in Lnegensd\men der ANKER-
yem (B der Regierung von Oberbay im Zustan-
dbgkmtsbereleh von SG 14.2, | D und des s0-
wie der Kurzaufnahme aufhalten.
lnsbesondore haben slch auch die der in den tatigen und
Firmen (insb i Sicherheitsdi ini }
ker) sowie das medxznlsohs Personal, die und Eh an die
s Hausordnung zu halten,
Das Hausrecht erstreckt sich auf alle Gi insb dere fir die \ g sowie
Vi gung und die eigentlich rk sowie die igen Freifl im Besitz-
recht des Frei Bayem(lm. nur noch als ,Unterkunft* bezeichnet)
schriftliche D d der Regierung von O y gehen der
5 g vor. Die | g ist in allen L gu(siehtbal
2. B Auslibung Hausrech
21 des Gebaudes bzw. der L ft ist der Freistaat Bayem, vertreten durch die
Regierung von Ob y 14.2. Sie ist Inhaberin des Hausrechls.
2.2 Die A 0 des H: hts ist den Vi des Unterkunft ibers (im Folg:
nur noch als ,Betreiber* bezeichnet), der im Einzelfall vorhandenen, im Auflrag des Be-
- tresbers tatigen | itung sowie dem ebenfalls im Auftrag des Betreibers tatigen
und von der U it i gig gen. Bei
d: der vor der ! und diese vor dem Si-

Im (bt die Leitung des Ankunftszentrums bzw. bei de-
ren Abwesenhen die Sehnchvenlung und nach deren Weisung alle Mitarbeitenden sowie

der Si itsdi das H: ht aus. Die Einhaltung der
der t g kann im Wege der Varwallungsvollsﬂed(ung durchge-
setzt werden. Soweit die durch das \ k
Pontadresse Telefon Vermuthmng E-Mail
5634 o S
Ioteenet
waw.rogionung-oberbayorn.de
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24
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31

32

33

34

ANHANG 3

Seite 2
ners oder iger sich in der L sfthalt P wurden, sind
diese zum Ersatz der dabei und
In des | konnen i Zimmer rh

vorgenommen, Raume bzw. Zimmer betreten (Einzelheiten dazu in 5. 7) und dnrausuchl

Spinde und i

rechligte Personen auch mit Gewalt der L oder F oneln

werden. Zur Aufrechterhaltung der Sicherheit und Ordnung sowie zur Wahrung des héus-

lichen Friedens konnen zusétziiche Verbote und MaBnahmen erlassen werden. Auch An-
des B

ibers oder der | 9 (nach Mdglichkeit in Ab he mit
dem ) an den Sk 2ur des t hts sind méglich,
Am Zugang des jeder L knnn der die

oder der Si in g des

tmnen und Durchsuchungan zum Schutz der dort althwgon Pemonon und der Gebaude
durchf@hren. Insb mabglich,
Dabei werden Durchsuch der f‘ i von Persmen sowie mnuefﬂhﬂer
Sachen (z. B, nach (siehe it dere Ziff. 4.3 bis

4.7, 15.3, 15.4) durchgefohrt. Die Personen duﬁen nur von Beoehafhgtm gle«:ﬂen Ge-
schlechts durchsucht werden. Ist ein Beschaftigter
50 dOrfen nur die migef(lhnen Sachen insbesondere Gepacksticke aowie dte dann aus-

ticke werden. In diesem Fall mUssen die
Personen zudem dn Taschsn der am Korper getragenen Oberbekleidung (insbes. Hosen-

hung hat so zu erfol dass das EhrgefOhi der Perso-
nen nicht verletzt und dle VerhéltnisméBigkeit gewahrt wird. Personen, die unzuldssige
Gegenstande mitfihren oder sich die Durchsuchung verweigern, wird der Zugang ver-
wehrt. Sie kénnen die unzuldssigen Gegensu!nde freiwillig vor dem Zugang entsorgen. In

der ft kbnnen bei beg: P gefihrt

werden.

_Bewohner und Berechtigte in der Unterkunft

Bewohnerinnen und der j i 1 (im nur noch als

b sind Asylsuchende, die in der Umevkunn m.ﬂgenommen wurden,

Nicht mehr b igte P haben die L

Die Bewohner und Besucher sind zu ich Sie haben sich

50 zu verhalten, dass andere Mtlbewohner der Behmber sowie Buchamu(e (insbesonde-

re auch L Sk und weder

[l noch g odor werden. Dies gilt auch fuv den for den Unter-

ger sowie Die und B haben den

des Betreibers, der | ft sowiedecSl 1 Folge zu leisten,

Ineh 4 berechtigte P die L & 20

Die rhalten einen F und die (gegen Hinterk eines
isdok oder eines Pfandes) einen Besudlerauswels, die sie stets

beusuduumh'enundmd"‘ gen dem der L demSIdber

oder Beauftragten, die vom Betreiber hierzu d

wurden, vorzuzeigen haben. Auf Auff g der P haben die Be-

wohner und auch ihre [ F (z. B.

oder i

Die sind g igt und in der Aufn:

zu wohnen. Es werden regelmagige i mhn Taucm ein

Bewohner unter, wird dieser bucht und zur
Damit ist in der Regel eine Einstellung der Leistungen nach dem Asylbewwbedelslungs—
geselz (insb. Taschengeld) verbunden.
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ANHANG 3

Soite 3
3.5 Zutrittsberechtigt smd nehen Polizei, Zoﬂ und Retmngsdbwen im Einsatz
nur B , der , die L sowie (re-
gelmaBig eigenes BOro) in der L ft i D
Asylsozialberatung).
hern ist der Auf in der L ft aus Si g nicht
In i Fallen (i M hen mit Behinderung, Famil g
hérige, Rechisbeistinde oder Berater) kann der Betreiber auf mis drei Werktag
zuvor schriftlich g und Antrag eine A hme g In Eilfalien
ist der Antrag frist- und formlos mbgich
Kurzfristig in der Unterkunft Beschaftigten (insb: d dv Liefi Be-
hordenvertreter) ist gegen Nacnwets der Beveehngung (z. B. Auftrag, Dienstausweis,
mit dem Bx ) Zugang zu g
4. Allgemeines
4.1\ : lern, \ von Gl i inen oder
ist das derl' rkunft zum Abschluss von Ve
Ahonnemenls. zur Werbung von Mitghed Tatigkeiten oder Ahnli-
chem verboten; dies gilt auch fir Peuonen due enloe!iche Waren oder Dienste anbieten
bzw. g werden wegen Hausfri
bruch verfolgt
Jeder B ist solche F dem B bzw. der L
tung unverziglich zu melden.

42 Das der U ft durch der Meden zum Zwecke ffentiicher
Berichterstattung ist nur mit G I der Pr von Oberba:
ern zulassig.

Bei L f und i sfnah sind von allen Personen, die sich in
der L die das Recht am eigenen

Bild, zu wahren.

43 Das Betre(en der Unterkunft mit Tieren sowie das Halten von Tieren aller Art in der
! nicht In Fallen kann der Betreiber auf
schriftlich geslelllen und begriindeten Antmg eme Ausnahme gewahren, etwa fir Assis-

hunde oder Di des Si

4.4 Der Besitz von Waffen gem. § 1 Abs. 2 Wd!enoesmz jeglicher Art (aueh Gas- und
gefahrli

se g ist in der L For den Si otsd sind
Ausnarmen moglich, diese miissen ausdricklich durch den Betreiber festgelegt werden.
Den Bewohnern ist der Besitz von Passivbewaffnung verboten.

Die werden eingezogen und Im Falle einer
gli it des wird ge erstattet.

45 Der Besitz und der Konsum von Suchtmitteln nach den Anlagen | bis lll zum Betau-

in der jeweils Faswng sowie der Handel mit diesen sind in
der Die g werden ein und verwer-
tet. Im Falle einer mogli St it des wird St ige erstattet.

4.6 Der Besitz von mobilen Kochgeréten (z. B. Strom oder Gas) und von leicht verderblichen
sowde speziell zum Kochen geelgneten Speisen und sind den in
der Die werden ei und grund-
satzlich verwertet.

4.7 Der Besitz und der ¥ von alkoholisch sind den in der
Unterkunft verboten. Die unzuldssigen G werden ein und
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49

4.10

41

413

5.1

5.2

ANHANG 3

Sefte 4
Es ist sich in einer die gee und den Un nach darauf
gerichtet ist, die Feststellung der Identitat zu i in der L ufzuh
oder 2u besit die und den L nach dazu
sind, die Feststellung der Identitdt zu Die ig! 01 werden
eingezogen und grundsétzlich verwertet.
Jegliche Art der Prostitution und Zuhalterei ist verboten.
Die durch Aushang b geg iten missen eil werden, wenn
der B an der jeweiligen Verpfk ilni Darunter falit auch, die Speise-
rédume pOnktlich vneder 2 veﬂassen
Dem bzw. der | und dem Sk sind
zu melden:
- Feuergefahren, Briinde,
- ansteckende Krankheiten,
- Auftreten von Ungeziefer,
Sehadonanunﬂnﬂen"“ und Einri
- in der L fbare Handlung D I, Sachbe-
Korper und

sowie
- aus denen auf eine drohende Gefahrdung der Sicher-
heit und Ordnung gosdiossen werden kann, insbesondere geplante Straftaten, Be-
oder Gewalt

in der Familie, Prosmuhon und Suizidversuche.
Dn Unlefkunﬂshlmng bzw. der Scchemdtsdlensl melden diese Vorfalle unverziiglich dem

und die vl Schritte, wenn Gefahr im Verzug besteht.
Dem bzw. der Unterk ist ig zu melden:
- die it von der E: sowie
- Abfahrt, und bei langerer (mehr als 1 Tag).
F sind glich bei dem bzw. der Unterk i bei deren
it der Schichtleitung des Sicherheitsdi g Die Schichtleitung
bergibt die Fundsachen am nach Nerklag dem iber bzw. der Unterk i
tung.
Die Zimmer werden von dem Betreiber bzw. der L i sowie den durch diese
im Einzelfall ift g Der hat keinen Anspruch auf die Zu-
g eines besti Zi Der Betreiber bzw. die haben das
Recht, “aus i 2ur I g, Vere-
gungen innerhalb der Unterkunft odor ln andere Unterkonfte anzuordnen. Eine Verle-
g hat der Sie bedarf keiner gesonderten Begrln-
dung
Ohne ige Z g des Betreibers bzw. der U i darf ein Zimmer
nicht gewechselt werden.

dazu kénnen in Einzelfallen Frauen, Familien
mit kleinen Kindem oder weitere Personen 2ahlen, denen besonderer Schutz zuteilwer-

denmuss.sollmdlMc i und in D ein ge-
Zimmer, in einem (-trakt/-teil) oder Stock-

werk zugeteilt werden.

Medizinische Gesichtspunkte sind, soweit mdglich, zu berlicksichtigen.

Die zur g liten Einri tinde sind zu und

massen an den hierfar h Platzen bzw. rbleiben. Bei
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54

55

5.6

57

6.2

6.3

ANHANG 3

Sedte 5

oder Veriust haftet der Schadensverursacher, wenn er den Schaden mindestens fahrlas-
sig verursacht hat.

Das von Mobiliar ist nicht g Der Betreib

bzw. die Umerkunnnlekmg kann auf schriftiich gesteliten und benmndeten Antrag eine

wird seitens des Betreibers oder

der Umaﬂwnftsleﬂung nichl gehaﬂet mit Ausnahme der Falle von Vorsatz oder grober
die B

g I g Emme' durch das msatz!id"e
Mobillaf b ‘, kann vom iber bzw. der L eine 2y
mung durchgefihrt werden.
Ei i oder i /erédnderungen z. B. an Hei . Sanitar- und
Elektroanlagen sind verboten.
Bei Auszug aus der Unterkunft hat der B alle zur Verfi q iten Gegen-
sténde an den bzw. die L sind
G die zum Verb h oder Verbleib ausgehandigt wurden. Das Zimmer, ins-

besondere das Bett und der Spind sind in einem sauberen Zustand zu Gbergeben.

Der Bewohner hat selbst auf seine peraanllchen Gegenaande zu achten. Bei Verlust oder
Di haften der iber und die nicht, mit der Falle
von Vorsatz oder grober Famessigkeﬂ. Be-n Auszug aus der Unterkunft hat der Bewoh-
ner alle die nicht ent-
fernt werden, kdnnen innerhalb von zwel Wochen nach dem Auszug abgeholt werden.
AnschlieBend werden sie auf Kosten des ehemaligen Besitzers verwertet.

Dem iber bzw. der Unterkunftslei und dem Sicherheitsdi sowie den durch
diese im Einzelfall Beauﬂragten ist der Zutritt zu den Zimmem in begrindeten Fallen je-
derzeit und auch in des Griinde hierfir kénnen insbe-
sondere die Abwehr von Gefahr fur Leib und Leben, die A der Betri

higkeit der oder der auf elnen VerstoRl gegen die Haus-
ordnung sein. Nach Moglichkeit sollen Zimmer nur von zwol Personen, wovon zumindest
eine das gleiche wie der bzw. d 1 solite, be-
treten werden und nur dann, wenn der B ist. Die Py der Be-

wohner ist zu beachten und so weit wie méglich zu gewihrleisten. Das Betreten ist in der
Regel durch eine vorherige Ankiindigung, etwa em Kilopfen, und angemessene Wartezeit
anzukUndigen. Der Zutritt soll in der Regel stattfinden, d der N i
nur in fallen. L i B derheiten sollen

beachtet werden, etwa Zimmer, die nur von Frauen belegt werden, zunéichst und vorran-
gig nur von Frauen beltreten werden.

Gebaudetele, Eincchtungen und Anlagen

sauber zu halten und zu I die die reg
Rsumbel(lhung (mndesiens drei Mal lﬁgﬂche StoNnmmg far mhdes\ens fanf Minuten zur
ung von des eigenen Zimmers und der Gemeinschaftsrdume

obliegen jedem Bewohner selbst. Am Tag des Auszugs ist das Zimmer von persénlichen
Gegensténden und Mall zu leeren sowie zu reinigen.

[ gangs-, Ti LV und sind stets g zu
halten.

Bei Eintritt von Kalte ist der zum Schutz gegen
Frosischiden zu treffen. Bei Schneefall, Regen und Sturm sind Trepponhaus-. Teekl-
chen-, Toileten-, Bad- und Zi 2u halten. Die

Verpflichtung zum Sdliellen der Fensler trifft in erster Linie die Bewohner und Nulzer der
jeweiligen Gebsude.
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6.4

£
71

7.2

ANHANG 3

Setc 6

Die Bewohner sind verpfiichtet, , Schaden im Haus, in den Zinmem. in den Gemein-

sohansanlaqen und an allen Ei sowie das Auft von Schad-
dem bzw. der L i zu melden.

emeis N.
Von 22.00 Uhr abends bis 07.00 Uhr besteht alig b L
sachende Téatigkeiten sind in dieser Zeit innerhalb der L ft nicht gestat-
tet
G i von Radi oder Handys sind auch auBerhalb der
R auf zu halten.

7.3 Durch ZusammenkUnfte in den Zimmern dorfen andere Bewohner und Nachbarn der

8.1

8.2

83

8.4

Unterkuntt in ihrer Wohnruhe nicht gestort werden.

MM und Zigaremnklwen sind in den dafir vorgesehenen Malleimern und Aschern zu
verboten, i in die zu werfen.

Abfalle, Vi und sind zi Jeinern. Es ist Abfall,
Glaser oder Flaschen neben den MUlicontainern ode' im Frelen abzustelien. Essensabfal-
le sind umgehend zu entsorgen.

Es lsl verbo!en. dne Abﬁusse von Toiletten, B: Spul- und zuv
oder aus i Grund

eine Verstopfung helbel(hon konnen, dort einzufthren. Der Verursacher haftet fiir d-e

Reinigung und etwaige Schaden,

Auch aullerhalb der L i in L ist MOIl stets in
Malieimern zu entsorgen.
n, one
Es dirfen An- oder | h du fihrt werden, insbesondere
d(Men keine Dach- und Fensteranlennen sowie Saleliensdmsseln angebracht werden.
ist es verb Locher fir Kabel fihrungen in Mauern, Fenster- und Tur-
stocke zu bohren.

10, Schilder
10.1 Das Anbringen von Schildem, Flugblattern, Plakaten und sonstigen Anschlagen jeglicher

Art ist grundsatzlich nicht gestattet. Dies pln nicht for Anschlage des Betreibers, der Un-
terkunfisleitung sowie der in der L und Ehi

chen Ober deren B Der Betreiber bzw. die L k kann auf
mindestens drei Werktage zuvor schriftlich gesteliten und begriindeten Antrag eine Aus-
nahme gewahren.

10.2 Das ieren, Bemal Bespi und Einritzen oder eine sonstige At von
i anG oder Gegs der \ ist
10.3 Das unbefugte Entfernen und Be- und 0 von i und
; der L ftist

11.__Schigssel

11.1 Dem werden g keine  Zii igt. Bei
b dem Verk der durch alle Bewohner des Zimmers kann der

455
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11.2

121

12.2
1

131
132

14.1

14.2

1
151

15.2

ANHANG 3

Seite 7
Sicherheitsdienst das Zimmer auf \ der soweit bautech-
nisch méglich.
Fur Frauen-/Famili bzw. kann der Betreiber bzw. die
auf Amrag eine soweit technisch
mbgllcﬁ Ein P einen Kann nicht werden.
an die Ausgabe der Schlﬂssel kann ein Pfand verlangt werden. Das Nahere regelt eine
2u dieser 9
an den I und Sicherh aller At durch die
Bewohner sind verboten.
- und Stromverbrauch
Jeder unnitze Verbrauch von Wasser, Strom und Heizung ist zu vermeiden.
Wasserabsperrhahne miissen, sofem sie in Bewoh liegen, l
sein.

Wasche darf grundsétzlich nur in den vorh werden.
Zum Trocknen dirfen nur die fir diese Zwecke bestimmten Raume und Platze und dve
hierfor angebrachten Vorrichtungen benutzt werden. Aufh:

Wasche in den Bewohnerzimmern, an oder vor den Fenstem, an Helzkurpem und in Flu-
ren grundsitzlich untersagt.

Eine Haflung des Betreibers oder der Ui g bel Di oder
der Wische ist, mit Ausnahme der Falle von Vorsatz und grober Fahrldssigkeit, ausge-
schlossen,

N

Jeder Bewohner erhalt in L des ips eine \ mit

F Mitt: und Eine Moglichket sehsl zu kochen, ist daher

nicht erf Zur Z g for i (vor allem Aus-

kechen von Babyflaschchen, vaanmn von Mllch bzw. Brei) oder in gesundheitlich be-

grindeten Fallen, wird die Nutzung von TeekOchen, sofem Die

Teekiichen sind, abhangig von der und dem ( der

versperrt zu halten und nur auf begrindete Anfoniemna durch den Sidmmnlsdlsna auf-
P bzw. ist der Jeder B ist zur Sauberhaltung

der Teeklche (Kodlpla«e A.rbemﬂadte) In Betrieb K

sind wieder sind die T wieder zu i

Die Ti dorfen Elch 2ur k aBen Nu ] werden.

Das Aufbewahren von Speisen in den Teeklchen ist verboten.

Die fe lizeili \ U und der B g (siehe

Aushang) sind zu beachten,

Der Sicherheitsdi setzt Brandschutzhelfer in jedem Wohngebaude ein und regelt
A Den i der ist Folge zu leisten.

im Ruhe , einen B betatigen, den Betreiber bzw. die

Unterkunftsleitung oder den Sicherheitsdienst bzw. wenn von diesen niemand erreichbar
Ist, unmittelbar die Feuerwehr (Telefon: 112) verstdndigen und sich in Sicherheit bringen.

F sind st
Btmdschmzwren durfen mchl duvd\ Keile oder sonsl blockiert werden.
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15.3

154

156

16.1

16.2

16.3

171

ANHANG 3

Seite 8

Vorhandene Brandmelder dOrfen nicht g iert oder i (z. B.
durch Batterieentnahme) werden. Der h von i ist strafbar und
wird zur Anzeige gebracht; darlber hinaus werden entstandene Kosten dem Verursacher
in Rechnung gestelit.

Das A flen bzw. die von Helz- und Kochgeralen (insbesondere Strom
oder Gas) Bogel- und isen sovie F in den ist verbo-
ten. dirfen nicht ipuliert und nur mit ordnungsgeméBen Steckem ver-

wendet werden Stromlettunoen dumn nicht Uberlastet werden.

und b Gerdte werden von dem Betreiber bzw. der
Unterkunfisieitung elngezogen Sie sind dem Besitzer beim Auszug zurlickzugeben, wenn
die Aufbewahrung gefahrlos mdglich ist und keine Gefahr fur andere Asylbewerberunter-
kanfte Gerdte, die nicht innerhalb von 2wei Wochen nach
dem Auszug abgeholt werden, konnen auf Kosten des
werden.

Geritte, die ein Sich isiko darstellen, werden unmittelbar auf Kosten des ehemali-

gen Besitzers verwertet.

Der Umgang mit oﬂenem Feuer und Licht sowie das Lagern leicht entzOndlicher Stoffe
nd in der L Dies gilt auch for Feuerwerkskorper.

Bei Zuwldemandﬁungen werden die und verwer-

In den Gebauden der Unterkunft herrscht sirikles (auch W feifen und

eleklronische Zgaleﬂen) Dies gilt auch ﬂlv die Bereiche vor den Fenstem. Bei Zuwider-

handlungen werden die Rauch und

n
Das Parken und mit Kraftfah auf dem Gelande der L ist den
nicht Der die \ der Si L

und Beschaftigte dorfen auf dem Gelande parken, soweit mdglich und erforderlich. Feu-
mwehmﬂqhmn sind zu jeder Zelt freizuhalten. Eine Hammg des Bemlben oder der Un-

g far an Kraftf; mit Ausnah-
me der Flle von Vorsatz und grober Fahrlass-gkert
Es gelten die Regel

Die Lagerung von Reifen, Kfz-Ersatzteilen, usw. ist in und auf dem Gelinde der
Unterkunft nicht gestattet, soweit nicht zum Erhalt der Unterkunft oder dem Betreiber die-
nend.

Bei Z o kann der bzw. die | das F: g oder
das Material k fe oder dies auf Kosten des Eigentimers bzw. Verur-

sachers veranlassen. Daneben ist Nr. 19.1 anwendbar.

Benutzy i d andere e
Das Belahnn mit Fshrradem. Rolbd\uhen Skateboards, nhe»Skates und Ahnlichem ist
auf dem Gelande der L ft nur in geek B hen und nur so dass

eine Gefahrdung vonPemnmoduSadnnmcmzubefmdnenm EmeHaﬂmgdes
ist

for
der Falle von Vorsatz und gmber Fahdasstgkeﬂ
Es gelten die F der Str 9.
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ANHANG 3

Solte 8

17.2 Das von F Skateboards, Inline-Skates und Ahnlichem
der ftist

17.3 Das Abstellen von Fahrradern, Khdomagon und iy
(Kisten, { , Stohle, usw.) auf Gehwe-
gen, in Hausﬂursn Votplalzen und Trepp ist

17.4 Bei A dl kann der Betreiber bzw. die | i die F;
Kinderwéagen und i de entfe oder dies auf Kosten des Eigenti-
mers bzw. Verursachers veranlassen. Daneben ist Nr. 19.1 anwendbar.

18. _ Sicherheitsbestimmungen

18.1 Das Besteigen der L des | oder von B der
Unterkunft ist verboten.

18.2 Gegenstéande dirfen nicht dber die L fen oder hindurchgereicht werden,

18.3 Nachbargrundstlcke dirfen nicht ohne Genehmigung betreten werden.
18.4 Eltem obliegt die Aufsichtspflicht Gber ihre Kinder und sie haben Sorge zu tragen, dass

ihre Kinder die Ordnung in der Ei Sie haften im der gesetzli-
chen Vorschriften far ihre Kinder.
Zuwi dl

19 1 Bel Zuwiderhandlungen gegen die Hausordnung kann der Belnaber nuch Bemhrmn ein
vombetuehendes Hausverbo( erteilen, bei b rfi und |
gen auch ein dauerhaft Elnvomt gehendes H; kafmauchdurch
die oder den Sk werden. Wird gegen
Nr. 15.4 kann der die St mmeorsperrm Im Falades
Mitfahrens unzulssslgor Gegensﬂnde oder einer \ g der Dx
Zugang kann der B die L oder der Sic i auch mll
Gewalt den Eintritt Stark oder aggressiven Perso-

nen kann der Zutritt zur Unterkunft verwehit werden oder sie kénnen der Unterkunfl zeit-
weise verwiesen werden.

19.2 Insbesondere bei Verstolen gegen ¢ ein bestehendes | rbot, einem h von
Notrufen (z. B. unndtiges ), einer Beeil i von L
tungs- und (z. B. Besch von oder F
Bl von oder bei Sach gen (2. B. i oder
Ziehen des Si g von f wird erstattet.
In (T eilbereichen) der Unterkunft konnen \ hi von \ sfldchen
werden. wun darauf hin. Die Videoaufnahmen dienen
dem Schutz der in der U ft Py sowie den badichen Anlagen
und emgebrad:ten Sachen, aber auch zur etwa des hs von
ist M 24 Absalz 1 BayDSG Die Aufnahmen werden
nach zwel N wenn sie nicht zur Abwehr von Ge-
fahren, zur \ igung von O idrigkei Straftaten oder Geltendmadmng von
Rechtsanspriichen benttigt werden. Far steht
14.2, g von O y I 51 81379 Monchen
zur Vermgung Bei Fragen zum Thema l‘ steht der/die D g
te der Regierung von y 39, 80538 2ur
458
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ANHANG 3

Sede 10
21. _Beschwerden
Bel Beschwerden oder Fragen stehen der i bzw. die \ zur
Verfigung.
Zusatzlich stehen in jeder Depend: Briefk bereit, die Fetlich von Mitarbei-

tenden der Regierung von Oberbayem geleert werden. Jeder Bewohner hat so die Mog-
lichkeit, sich auch anonym an den Betreiber zu wenden,

22._ Gultigkeit

22.1 Solite eine i g dieser | g i sein oder werden, oder eine
Regelung nicht enthalten sein, so wird dadurch die it der Ubrigen

d gen dieser g nicht berhrt.

Anstelle der unwirksamen Bestimmung oder zur Ausfillung der Regelungslicke gilt eine

rechtlich zulassige Regelung, die soweit wie miglich dem entspricht, was der

der Ordnung gewollt hat, oder nach Sinn und Zweck gewollt haben wirde, wenn er den

Mangel erkannt hatte.

222 Diese Hausordnung gilt ab sofort. Frihere Hausordnungen verlieren hiermit ihre
Glttigkeit.

Oberregierungsrat
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Anhang 4: Interviewleitfaden

a) Interviewleitfaden fur Bewohner/innen von Fluchtlingsunterktinften

Forschungsleitende Frage: Fiihlen sich Bewohner/innen von Flichtlings-
unterkiinften als Rechtssubjekte?

Themenkomplex

Eisbrecher/Einstieg

Grundrechte/Men-
schenrechte/ Qualitits-
standards

Erzihlaufforderung

Erzihlen Sie mir, wie
sind Sie in die Unter-
kunft gekommen, wie
lange haben Sie dort
gewohnt, wie fanden
Sie es dort?

Wie war der Alltag in
der Unterkunft?

460

Unterfragen

Hatten Sie Privatspha-
re? Konnten Sie Besuch
empfangen?

Wurden Sie religios dis-
kriminiert?

Wie war das Essen?
Konnten die Kinder zur
Schule gehen?

Haben Sie Kleidung be-
kommen?

Wie war der Zugang zu
Kultur?

Wie ist die medizini-
sche Versorgung?
Wurden religiose Grup-
pen getrennt?

Gibt es Rickzugsor-

te fir Frauen? Kinder?
Informationsmaterial
iiber Zugang zum Frau-
enarzt, geschlechtsbe-
zogene Gewalt?

Wie waren die Sanita-
ren Anlagen?

Wie ist der Zugang
zum Arbeitsmarkt?
Gab es Videoanlagen,
wurden Sie Thnen ge-
zeigt?
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Konflikte in der Unter-
kunft

Situation im Heimat-

land/Auflerhalb

Rechtsbewusstsein/ An-
spruchsbewusstsein

ANHANG 4

Gab es Konflikte in der
Unterkunft? Wie wurde

damit umgegangen?

Wie war das in Threm
Heimatland? Wie ist es
in anderen Unterkiinf-
ten/ jetzt?

Wenn Sie sich unge-
recht behandelt fithlen
in der Unterkunft, wie
haben Sie reagiert?

461

Wer ist an diesen Situa-
tionen beteiligt?

Was 16st sie aus?

Wie gehen Sie damit um?
Wie gehen andere
damit um?

Haben Sie die Polizei
geholt? Was ist dann
passiert?

Wie sieht es mit reli-
gionsbezogener Ge-
walt aus? Wie mit ge-
schlechtsspezifischer
Gewalt?

Gab es Hausverbote?
Wer hat diese ausge-
sprochen?

Gab es dort manchmal
ihnliche Situationen?
Kennen Sie sich mit dem
Recht in Threm Her-
kunftsland aus? Woher
haben Sie dieses Wissen?
Wie haben Sie dort in
Konfliktsituationen
reagiert?

Haben Sie einen Anwalt?
Wie beschweren Sie
sich?

StofSen Sie dabei auf Wi-
derstand?

Wias hindert Sie daran,
sich zu beschweren?
Was motiviert Sie dazu,
sich zu beschweren?
Suchen Sie anwaltliche
Hilfe?
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Rechtsmobilisierungs-
faktoren

ANHANG 4

Haben Sie das Gefiihl,
die Unterkunft hindert
Sie daran, rechtlich ak-
tiv zu werden?

462

Bekommen Sie Thre Be-
scheide rechtzeitig zu-
gestellt?

Nutzen Sie Rechtsbera-
tungen?

Nutzen Sie das Be-
schwerdesystem?
Haben Sie Angst vor
rechtlichen Konsequen-
zen, wenn Sie rechtlich
gegen das Essen/Sani-
tiranlagen etc. vorge-
hen wiirden?

Haben Sie schon mal
iiberlegt, rechtlich ge-
gen den (Dauer)Aufent-
halt in der Unterkunft
vorzugehen?
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ANHANG 4
b) Interviewleitfaden fiir die Sozialarbeiter/innen in Fliichtlingsunterkiinften

Forschungsleitende Frage: Inwiefern handelt es sich bei den Unterkiinften

um rechtliche Raume?

Themenkomplex

Eisbrecher/ Einstieg

Konflikte in der Unter-
kunft

Verhalten der Sozialar-
beiter/in in Konfliktsitua-
tionen

Rolle der Heimleitung in
Konfliktsituationen

Rechtsstellung der
Bewohner/innen

Erzdhlaufforderung

Wie sieht ein typischer
Arbeitstag in der Unter-
kunft aus?

Beobachten Sie manch-
mal Konflikte in der Un-
terkunft?

In welcher Rolle sehen Sie
sich in der Unterkunft in
Konfliktsituationen?

In welcher Rolle sehen Sie
die Heimleitung in Kon-
fliktsituationen?

Wie schitzen Sie die Mog-
lichkeiten der Bewohne-
rinnen in Konfliktsituatio-
nen ein?

463

Unterfragen

Um was fiir Konflikte
handelt es sich?
Zwischen wem entstehen
die Konflikte?

Was ist der Inhalt der
Konflikte?

Mischen Sie sich in die
Konflikte ein?

Im Verhiltnis zu den Be-
wohnern?

Im Verhiltnis zur Heim-
leitung?

Beziehen Sie bei Konflik-
ten Stellung?

Wie erleben Sie das Auf-
treten der Heimleitung bei
Konflikten?

Kommt es vor, dass die
Heimleitung die Bewoh-
ner/innen sanktioniert?
Wenn ja: Wie begriindet
sie das, und wie wirkt das
auf Sie?

Konnen Sie ein Beispiel
nennen?

Was fiir eine Rolle spielt
die Heimordnung dabei?

Beschweren sich die Bewoh-
nerinnen tiber den Umgang
mit Konflikten?

Uber was beschweren sie
sich?

Finden Sie das gerecht-
fertigt? Warum ja/warum
nein?

Beim wem beschweren sie
sich?

Wiirden Sie sagen, dass die
Beschwerden Folgen
haben?
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ANHANG 4

c) Interviewleitfaden fiir Anwilt/innen im Asylrecht

Forschungsleitende Frage: Inwiefern handelt es sich bei den Unterkiinf-
ten um rechtliche Raume?

Themenkomplex

Eisbrecher/Einstieg

Rechtsverstofie in

den Unterkiinften

Bewohner/innen als
Rechtssubjekte?

Erzihlaufforderung

Was sind klassische Anlie-
gen der Bewohner/innen
der Unterkiinfte jenseits
des eigentlichen Asylver-
fahrens?

Wissen Sie von Rechtsver-
stoflen in den Unterkiinf-
ten seitens der Heimlei-
tung?

Wie wiirden Sie die rechtli-
che Stellung der Bewohner/
innen beschreiben?

Rechtsmobilisierung  Gehen die Bewohner/innen

gegen RechtsverstofSe vor?

464

Unterfragen

Was fiir Rechtsverstofle
sind das?

Haben Sie Beispiele?
Wie erfahren Sie davon?
Inwiefern spielen Heim-
ordnungen eine Rolle?
Wie steht hier das deut-
sche Recht im Verhiltnis
zu menschenrechtlichen
Konventionen?

Nutzen Sie »ihre Rechte«
als Argument in Konflik-
ten mit der Heimleitung?
Glauben Sie, es hat eine
Wirkung auf die Heimlei-
tung, wenn Bewohner/in-
nen mit »ihren Rechten«
argumentieren? Kennen
Sie Beispiele?

Welche Rolle spielen Sie
in diesem Zusammen-
hang?

Was fiir Barrieren gibt es
diesbeziglich?

Raten Sie den Bewohner/
innen dazu, gegen Rechts-
verstofse vorzugehen?
Wenn ja, warum? Wenn
nein, warum nicht?
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ANHANG 4

d) Interviewleitfaden fiir Behorden-Mitarbeiter/innen/Politiker/innen

Forschungsleitende Frage: Wie werden die Unterkunfte rechtlich regu-

liert?

Themenkomplex

Eisbrecher/Einstieg

Beschwerden der Be-
wohner/innen

Rechtsverstofe in den
Unterkiinften

Die Unterkiinfte als
rechtlicher Raum

Verhiltnis Staat/Private

Erzihlaufforderung

Wie wurden die Quali-
titsstandards fiir die GUs
und NUKSs entwickelt?

Bekommen Sie rechtli-
che Beschwerden seitens
der Bewohner/innen aus
den Unterkiinften, wenn
ja welche?

Wissen Sie von Rechts-
verstofSen in den Unter-
kiinften?

Inwiefern finden Kon-
trollen der Unterkiinf-
te statt?

Sind sie fiir die Bewoh-
ner/innen in Konfliktfil-
len ansprechbar?

465

Unterfragen

Was sind das fiir Be-
schwerden?

Wer beschwert sich?
Von wem bekommen Sie
Beschwerden?

Was fiir einen Inhalt ha-
ben die Beschwerden?
Wie reagieren Sie auf die
Beschwerden?

Um was fir Rechts-
verstofSe handelt es sich?
Von wem werden diese
ausgeiibt?

Wie reagieren Sie darauf?

Wie reagieren Sie auf
Regelverstofe der Heim-
leitungen?

Wie regelmifig finden
solche Kontrollen statt?
Was genau wird kon-
trolliert?

Wie erreichen Bewoh-
ner/innen Sie im Kon-
fliktfall?

Inwiefern ist Thre Be-
horde fiir Beschwerden
der Bewohner/innen zu-
standig?

Inwiefern ist Thre Be-
horde fiir Beschwerden
der Bewohner/innen an-
sprechbar?

Wie konnen Sie kontak-
tiert werden?

Wie konnen Sie weiter-
helfen bei Konflikten in
den Unterkiinften?
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ANHANG 4

e) Interviewleitfaden Betreiberfirma

Forschungsleitende Frage: Wie werden die Unterkiinfte rechtlich >gema-

naged<?

Themenkomplex

Eisbrecher/Einstieg

Beschwerden der Be-
wohner/innen

Rechtsverstofle in den
Unterkiinften

Die Unterkiinfte als
rechtlicher Raum

Verhiltnis Staat/Private

Erzahlaufforderung

Wie sieht Thr typischer
Arbeitstag aus?
Bekommen Sie rechtli-
che Beschwerden seitens
der Bewohner/innen aus
den Unterkiinften?

Wissen Sie von Rechts-
verstofSen in den Unter-
kiinften?

Inwiefern finden Kon-
trollen der Unterkiinf-
te statt?

Sind Sie fiir die Bewoh-
ner/innen in Konfliktfil-
len ansprechbar?

466

Unterfragen

Was sind das fiir
Beschwerden?

Wer beschwert sich?
Von wem bekommen Sie
Beschwerden?

Wias fiir einen Inhalt
haben die Beschwerden?
Wie reagieren Sie auf die
Beschwerden?

Um was fiir Rechts-
verstofSe handelt es sich?
Von wem werden diese
ausgeubt?

Wie reagieren Sie darauf?

Wie reagieren Sie auf
Regelverstofe der Heim-
leitungen?

Wie regelmifSig finden
solche Kontrollen statt?
Was genau wird kont-
rolliert?

Wie erreichen Bewoh-
ner/innen Sie im Kon-
fliktfall?

Inwiefern ist Thre Be-
horde fiir Beschwerden
der Bewohner/innen zu-
standig?

Inwiefern ist Thre Be-
horde fiir Beschwerden
der Bewohner/innen an-
sprechbar?

Wie konnen Sie kontak-
tiert werden?

Wie konnen Sie weiter-
helfen bei Konflikten in
den Unterkiinften?
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