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Zwei bemerkenswerte Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte (EGMR) zeigen wie unter dem Brennglas strukturelle
Probleme des europdischen Asylrechts. Mit Kompromissformeln versuchte
die Grofle Kammer hinsichtlich der spanischen Zuriickweisungspraxis, die
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Grenzsicherung und das Refoulementverbot unter einen Hut zu bringen,
schuf hierbei jedoch mehr rechtsdogmatische Probleme, als das Urteil zu
16sen vermochte. Wenige Wochen spiter entschied die Grofle Kammer, dass
Flichtlinge keine legale Einreise mittels humanitirer Visa beanspruchen
konnen. Dieser Beitrag analysiert Inhalt und Folgewirkungen insbesondere
des Urteils zu “heiflen” Zuriickweisungen und zeigt, dass dessen Unwig-
barkeiten auf Spannungslagen reagieren, die dem internationalen Flicht-
lingsrecht zugrunde liegen. Zugleich lenken beide Grundsatzurteile den
Blick auf die Rolle der tiberstaatlichen Grundrechtsjudikatur. Verfassungs-
theoretische und rechtssoziologische Studien helfen erkliren, warum diese
in der Gegenwart gerade im Migrationsrecht zunehmend in einem soziopo-
litischen Umfeld agiert, das eine dynamische Auslegung erschwert.

I. “Heifle Zuriickweisungen” an der Schengener
Auflengrenze

Vier Jahre nach der Flichtlingskrise hat sich der innenpolitische Diskurs
beruhigt. Europaweit gingen die Zugangszahlen deutlich zuriick, noch be-
vor infolge der Coronavirus-Epidemie der Reiseverkehr zeitweise zum Er-
liegen kam. Dennoch bleiben viele Fragen in rechtlicher und politischer
Hinsicht ungeldst, die der Brand des Lagers Moria eklatant in Erinnerung
rief. Im zentralen Mittelmeer schloss Italien im Jahr 2019 die Hifen voll-
stindig fiir private Schiffe, die seit Jahren behindert werden." Ungarn, Spa-
nien und teilweise Bulgarien errichteten Grenzziune gegentiber Marokko,
Serbien und der Turkei, sodass weniger Asylsuchende tiberhaupt einen An-
trag in der Europiischen Union stellen kénnen. Anfang 2020 schloss Grie-
chenland die Landgrenzen und verhinderte mit Trinengas, dass Tausende
einreisten, nachdem die Tiirkei eine freie Ausreise versprochen hatte.” Kroa-
tien wird seit Jahren daftr kritisiert, ohne Asylverfahren nach Bosnien-
Herzegowina zuriickzuschicken, wer iiber die bewaldete griine Grenze ein-
zureisen versucht.” Im September 2020 bekriftigte die Kommission, dass
Nachbarlinder wie Marokko, Libyen und die Tiirkei verstirkt unterstiitzt

1 Zur rechtlichen Aufbereitung siehe K. Oellers-Frahm, Italien und die Rettung von Mig-
ranten. Anmerkung zur Entscheidung des Gerichts von Agrigent iiber Festnahme und Ankla-
ge der Kapitanin der Sea Watch 3, AVR 57 (2019), 345 {f.

2 Zur rechtlichen Situation siehe A. Skordas, The Twenty-Day Greek-Turkish Border Cri-
sis (Part I & II), EU Immigration and Asylum Law Blog v. 5.-8.5.2020.

3 Vgl. die Kritik und Dokumentation von Human Rights Watch, online <https://www.
hrw.org> (letzter Zugriff 18.9.2020).
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werden sollen,” um mittels einer externalisierten Migrationskontrolle zu
erreichen, “dass sich eine Situation wie 2015 nicht wiederholt”.’

Gemeinsam ist diesen Mafinahmen, dass sie den Zugang zum europii-
schen Asylrecht faktisch erschweren. Diese vielgestaltige Entwicklung be-
trifft unterschiedliche Situationen, die auf rechtlich komplexen Detailrege-
lungen beruhen, und eignet sich dennoch, strukturelle Verschiebungen
sichtbar zu machen.® Dies verdeutlichen exemplarisch die internationalen
Menschenrechte, die nach dem Mauerfall den Zugriff der Rechtswissen-
schaft auf grenztiberschreitende Sachverhalte grundlegend verindert hatten.
Ein Ausdruck dieses Wandels ist die dynamische EGMR-Judikatur, die der
Konvention fliichtlingsrechtliche Vorgaben entnommen und die Rechtsstel-
lung von Migranten scheinbar immer weiter ausgeweitet hatte.” In zwei be-
merkenswerten Entscheidungen der Groflen Kammer vom Februar und
Mai 2020 fand diese Dynamik ein vorliufiges Ende. Die Straflburger Rich-
terschaft billigte wichtige Facetten der restriktiven Asylzugangspraxis.

Anlass des N.D. & N.T-Urteils® war die Beschwerde zweier Westafrika-
ner, die von der spanischen Grenzpolizei nach Marokko zuriickgefiihrt
worden waren, nachdem sie im Rahmen eines Massenansturms von mehr als
hundert Personen die mit Stacheldraht verstirkten Grenzziune zur spani-
schen Exklave Melilla zu tberwinden versucht hatten. Einige Personen
schafften es iber die erste Befestigungsreihe ins Niemandsland, scheiterten
sodann jedoch am bis zu sechs Meter hohen dritten Zaun, von dem sie mit-
hilfe der Grenzpolizei hinabstiegen. Auf spanischem Territorium durften sie
keinen Asylantrag stellen, sondern wurden im Wege der “heiflen Zuriick-
weisung” (devolucion en caliente) ohne jegliches Verfahren von der spani-
schen Polizei nach Marokko zuriickeskortiert. Es passierte, was manche im
Winter 2015/16 gerne auch an den deutschen Grenzen gesehen hitten und
was Griechenland im Mirz 2020 gegentiber der Tirkei realisierte — und der
Straflburger Gerichtshof billigte das Vorgehen als menschenrechtskonform.

Wenige Wochen danach verwarf der EGMR im Verfahren M.N. und an-
dere® kurzerhand die Beschwerde einer syrischen Familie aus Aleppo als

4 Siehe Kommission, Migrations- und Asylpaket, COM(2020) 609 v. 23.9.2020.

5 CDU, CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fiir Europa, Koalitionsvertrag v. 7.2.2018,
103.

6 Fiir eine komprimierte Gesamtschau der Mafinahmen einer “Externalisierung” siehe D.
Scott FitzGerald, Refuge beyond Reach, 2019, Kap. 8 .

7 Zur Dynamik im Uberblick 7 Groff, Grund- und menschenrechtliche Grenzen der Mig-
rationssteuerung, JZ 74 (2019), 327 ff.

8 EGMR, Urt. v. 13.2.2020 [GK], Nr. 8675/15 und Nr. 8697/15, N.D. & N.T. gegen Spani-
en.

9 Siehe EGMR, Beschl. v. 5.5.2020 [GK], Nr. 3599/18, M.N. u.a. gegen Belgien.
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unzulissig, die voriibergehend in den Libanon gereist war, um dort bei der
belgischen Botschaft ein sogenanntes “humanitires Visum” zu beantragen,
mit dem die Familie legal in die Européische Union hitte einreisen konnen.
Dass in Aleppo damals der Biirgerkrieg tobte, einige Belgier finanziell die
Aufenthaltskosten zu tibernehmen bereitstanden und die Sachentscheidung
von einer belgischen Auslinderbehorde getroffen wurde, dnderte nicht den
EGMR-Betund, dass das Verfahren mangels Jurisdiktion nicht der Konven-
tion unterfalle. Die Rechtsbeistinde und Nichtregierungsorganisationen
(NGOs) waren in beiden Verfahren damit gescheitert, die europiische
Grenzpolitik im Wege der strategischen Prozessfiihrung zu verindern.'
Frustriert reagierte einer der Anwilte: “Das Urteil macht die Festung Euro-
pa dicht.”"

In dreifacher Hinsicht eignen sich die Beschlisse, um anlisslich konkre-
ter Fragestellungen migrations- und menschenrechtliche Grundsatzfragen
zu thematisieren. Erstens akzentuierten beide Sachverhalte die fliichtlings-
rechtliche Gretchenfrage nach einem globalen Individualrecht auf Asyl, das
allen Antragstellenden einen Gebietszugang ermoglicht. Die Abwesenheit
eines derartigen Individualrechts hilft zu erkliren, warum das N.D. & N.T -
Urteil in einer scheinbaren ziellosen Suchbewegung restriktive Elemente
mit dynamischen Aussagen kombinierte, deren rechtspraktische Auswir-
kungen noch viele Diskussionen auslosen werden. Zweitens unterstreicht
der Beschluss M.N. und andere die territoriale Radizierung des geltenden
Asylrechts, wenn die Vertragsstaaten auch kiinftig keiner Rechtspflicht un-
terliegen, legale Zugangswege fiir Fliichtlinge und Migranten bereitzustel-
len. Damit enttduschte die Grofle Kammer nach wenigen Wochen diejeni-
gen, die infolge unklarer Aussagen im Urteil zu den spanischen Zurtickwei-
sungen auf eine asylrechtliche Zugangsrevolution gehofft hatten.

Jenseits der rechtlichen Details lenken die Entscheidungen den Blick auf
die Rolle der Stralburger Menschenrechtsjudikatur, die im Migrationsrecht
nach Jahrzehnten der expansiven Auslegung in zwei Grundsatzurteilen vor-
erst zum Stillstand gekommen zu sein scheint. Naturgemif§ kdnnen zwei
Entscheidungen fir sich genommen keine Trendumkehr ausdriicken. Den-
noch dienen sie dem vorliegenden Beitrag als Anlass, um theoretische Er-
klirungsansitze und soziopolitische Kontextfaktoren zu erortern, die un-

10 Zum strategischen Hintergrund siche die Drittinterventionen gemiff EGMR, N.D. &
N.T. (Anm. 8), Rn. 12 und EGMR, M.N. #.a. (Anm. 9), Rn. 5; sowie aus Sicht der Beteiligten
C. Gericke/V. Wriedt, (Un-)Recht an der Grenze, Biirgerrechte & Polizei Nr. 118/119 (2019),
79 ff.; T. Wibault, Making the Case X & X for the Humanitarian Visa, in: M. Foblets/L.
Leboeuf (Hrsg.), Humanitarian Admission to Europe. The Law between Promises and Con-
straints, 2020, 271 ff.

1 Interview mit W. Kaleck, Spiegel Online am 14.2.2020.
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abhingig vom Inhalt und Ergebnis der beiden Verfahren eine restriktivere
Gangart erkliren helfen. Das aktuelle Umfeld bewirkt, dass drei Jahrzehnte
nach dem Fall des Eisernen Vorhangs die Annahme einer linearen Fort-
schrittsgeschichte nicht mehr trigt, die die jiingere Generation der deut-
schen Staatsrechtslehre und der internationalen Volkerrechtswissenschaft
geprigt hatte: dass internationale Rechtsprechung grenziiberschreitende
Menschenrechte progressiv immer weiter ausweiten wiirde.

II. Asylgrundrecht durch die Hintertiire — und deren
partielle Schlieffung

Ein Grundproblem der EGMR-Judikatur zur Fluchtmigration ist die
fehlende Passgenauigkeit der Konventionsrechte. So betonte die Grofle
Kammer im N.D. & N.T.-Urteil erneut, dass die EMRK kein individuelles
Asylrecht umfasse,'” sondern sich auf ein menschenrechtliches Refoule-
mentverbot begrenze.'® Wihrend letzteres eine Person davor schiitzt, in ei-
ne Verfolgungssituation abgeschoben zu werden, garantiert ein individuelles
Asylrecht unabhingig vom Schutzbedarf einen vorliufigen Gebiets- und
Verfahrenszugang, der im Erfolgsfall zu sozidkonomischen Statusrechten
fiihrt, die iiber ein Refoulementverbot hinausgehen.' Die Abgrenzung fillt
insbesondere schwer, wenn jemand an der Grenze einzureisen begehrt. Die
rechtspolitisch virulente Frage ist sodann, ob alle Personen unabhingig vom
Schutzbedarf vorerst einreisen diirfen, was in der Praxis zumeist dazu fiihrt,
dass sich der Gebietsaufenthalt unabhingig vom Ausgang des Asylverfah-
rens in der Mehrzahl der Fille zur faktischen Einwanderung verstetigt.'

In der EGMR-Rechtsprechung war die Annahme eines fehlenden
Asylgrundrechts zunehmend irrelevant geworden. Der Gerichtshof ent-
nahm dem Verbot von Folter sowie unmenschlicher und erniedrigender Be-
handlung in Art. 3 EMRK ein menschenrechtliches Refoulementverbot, das
grofiziigig gehandhabt und prozedural abgefedert wurde, sodass die Kon-
vention schrittweise zum Goldstandard des materiellen deutschen und eu-

12 Zur eindeutigen Entstehungsgeschichte H.-J. Uibopun, Der Schutz des Fliichtlings im
Rahmen des Europarats, AVR 21 (1983), 60 (61 ff.); siche auch A. Nufiberger, Fluchtlings-
schicksale zwischen Vélkerrecht und Politik, NVwZ 35 (2016), 815 (816 f.).

13 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 188.

14 Anders als das Refoulementverbot nach Art. 33 GFK miissen die Vertragsstaaten die
Statusrechte aufgrund von Art. 17 ff. GFK nicht allen Flichtlingen garantieren; vgl. J.
Hathaway/M. Foster, The Law of Refugee Status, 2014, Kap. 1.

15 Siehe K. Hailbronner/D. Thym, Grenzenloses Asylrecht?, JZ 71 (2016), 753 (756 {.).
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ropiischen Fliichtlingsrechts erstarkte.”® Im N.D. & N.T.-Urteil erlebte das
Spannungsverhiltnis zwischen dem fehlenden Asylgrundrecht und dem an-
erkannten Refoulementverbot eine iiberraschende Renaissance, die die kon-
zeptuellen und rechtspraktischen Unwiégbarkeiten zu erkliren hilft, die das
Urtell als roter Faden durchziehen.

1. Begriindung zwischen Restriktion und Dynamik

Die Kernaussagen des Urteils sind schnell zusammengefasst. Der Ge-
richtshof aktivierte das scheinbar nebensichliche Kollektivausweisungsver-
bot aufgrund des Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 4 zur Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), um die “heiflen Zuriickweisungen” zu
Uberprifen. Hierbei bestitigte der Gerichtshof zuerst die weite Deutung
des Kollektivausweisungsverbots, das er in den Jahren zuvor zu einem fak-
tischen Asylgrundrecht ausgebaut hatte, um sodann eine erstaunliche Aus-
nahme einzufithren: Auf das Grundrecht kann sich nicht berufen, wer ille-
gal und noch dazu gewaltsam einzureisen versucht, obwohl anderweitig le-
gale Zugangswege in den betroffenen Staat fiir Migranten oder Flichtlinge
bereitgestanden hitten. Dieses scheinbar klare Ergebnis griindet letztlich
auf dem Grundproblem, dass der EGMR einerseits daran festhilt, dass die
Konvention kein Asylrecht umfasst, andererseits jedoch ein menschenrecht-
liches Refoulementverbot garantiert.'”

Die jiingste Entscheidung ist nur aus der Pfadabhingigkeit fritherer Ur-
teile heraus verstindlich, die das Kollektivausweisungsverbot zur einer ein-
zelfallbezogenen Verfahrensgarantie ausgebaut hatten,”® die im Wege der
dynamischen Auslegung die historische Zielrichtung fortentwickelte, wo-
nach die Norm in erster Linie vor Massenausweisungen aus religiosen, eth-
nischen oder vergleichbaren Griinden schiitzt, die in der Hochzeit des Na-
tionalismus verbreitet gewesen waren.'® Im Jahr 2012 erweiterte das Hirsi-
Urteil das Verbot auf Zuriickweisungen an der Grenze (unter Einschluss

16 Zusammenfassend V. Chetail, Are Refugee Rights Human Rights?, in: R. Rubio-Marin
(Hrsg.), Human Rights and Immigration, 2014, 19 ff.

17 So ausdriicklich EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 188.

18 So die knappe 4:3-Entscheidung vom EGMR, Urt. v. 5.2.2002, Nr. 51564/99, Conka ge-
gen Belgien, Rn. 59-63; zur Einordnung M. Bossuyt, Strasbourg et les demandeurs d’asile: des
juges sur un terrain glissant, 2010, 117 {f.

19 Siehe K. Doehring, Die Rechtsnatur der Massenausweisung unter besonderer Beriick-
sichtigung der indirekten Ausweisung, ZaoRV 45 (1985), 372 ff. und J. LefSmann, Menschen-
rechtliches Verbot der Kollektivausweisung, in: D. Thym/T. Klarmann (Hrsg.), Unionsbtir-
gerschaft und Migration im aktuellen Europarecht, 2017, 187 (188 ff.).
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der Hohen See).”® Damit war faktisch ein Asylverfahrensgrundrecht gebo-
ren, weil das Kollektivausweisungsverbot auch Personen ohne Schutzbedarf
eine prozedurale Einzelfallentscheidung zusicherte,”’ die die Begrenzung
des Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 7 auf den “rechtmifligem Aufenthalt”
umging und letztlich ein “Asylverfahren light” darstellt. All dies lief} “heifle
Zuriickweisungen” als rechtswidrig erscheinen.

Eine kontextsensible Analyse des jingsten Urteils verdeutlicht, warum
diese Prognose im Ergebnis falsch lag. Mehrere Vertragsstaaten hatten offen
gegen die expansive Deutung des Kollektivausweisungsverbots protestiert
und das N.D. & N.T.-Verfahren genutzt, um die diesbeziiglich vergleichs-
weise pauschale Begriindung des Hirsi-Urteils herauszufordern, was der
EGMR nach dem Vélkervertragsrecht durchaus ernst nehmen muss.”” Die
Regierungen verwiesen vor allem darauf, dass eine Ausweisung (expulsion)
begrifflich anders als eine Abweisung (refoulement) einen vorherigen Ge-
bietsaufenthalt voraussetze und damit eine Zuriickweisung an der Grenze
nicht umfasse.”® Der EGMR anerkannte dies durchaus,”* akzentuierte so-
dann jedoch die Wechselwirkung mit dem Refoulementverbot, um einen
Verfahrenszugangsanspruch an der Grenze zu erneuern.”

Diese expansive Deutung des Kollektivausweisungsverbots ist ein erster
Grund, warum das N.D. & N.T.-Urteil nicht so restriktiv ausfiel, wie die
anfingliche Kritik behauptete. Der EGMR wies das Ansinnen der Vertrags-
staaten zurlick, zum Status guo ante vor dem Hirsi-Urteil des Jahres 2012
zurlickzukehren, als das Kollektivausweisungsverbot noch nicht auf Zu-
riickweisungen an der Grenze angewandt worden war. Dies ist ein “Sieg”
fir diejenigen, die eine dynamische Auslegung befiirworten. Dass viele erste
Reaktionen dennoch negativ ausfielen, lag an einem alternativen Losungsan-
satz: Anstatt den Schutzstandard generell einzuschrinken, indem das Kol-

20 Vgl. EGMR, Urt. v. 23.2.2012 [GK], Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien; zur
Einordnung E. Guild, Article 19, in: S. Peers/T. Hervey/]. Kenner/A. Ward (Hrsg.), The EU
Charter of Fundamental Rights. A Commentary, 2014, 543 (554 ff.).

21 Siehe M. den Heijer, Reflections on Refoulement and Collective Expulsion in the Hirs:
Case, IJRL 25 (2013), 265 (277 {., 283 ff.); M. Lehnert/N. Markard, Mittelmeerroulette. Das
Hirsi-Urteil des EGMR und die europiische Grenzschutzpolitik auf See, ZAR 32 (2012), 194
(197 £.).

22 Der EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 182 bekriftigt die EMRK-Auslegung nach der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK), aufgrund derer die spitere Meinung der Vertrags-
staaten nach Art. 31 Abs. 3 bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist, jedoch durch andere
Gesichtspunkte tiberlagert werden kann.

28 Vgl. Art. 2 Buchst. a International Law Commission, Draft Articles: Expulsion of Ali-
ens, UN-Dok. A/CN.4/L.832 v. 30.5.2014.

24 Siche EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 173-175.

25 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 177-183.
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lektivausweisungsverbot an der Grenze nicht gilt, entwickelte die Grofle
Kammer einen neuartigen Grundrechtsausschluss von Personen, die illegal
einreisen. Soweit diese Ausnahme nicht greift, bleibt es bei der dynamischen
Auslegung des Kollektivausweisungsverbots. Pushbacks wurden also nicht
generell fir menschenrechtskonform erklirt.

2. Unklare Rechtsfolgen des Verfahrensausschlusses

Als tuberstaatliches Gericht ist der EGMR darauf angewiesen, neben der
Einzelfallgerechtigkeit zugleich verfassungsrechtliche Standards vorzuge-
ben, die von den nationalen Gerichten in zahlreichen Folgeverfahren effek-
tiv angewandt werden — eine Zielrichtung, die jiingst durch die Kopenhage-
ner Erklirung sowie die Zusatzprotokolle Nr. 15 und 16 gestirkt wurde.”®
Fir die Standardsetzung besitzt die Grofle Kammer naturgemifl eine be-
sondere Verantwortung, die diese in Urteilen zum Migrationsrecht zuletzt
auch aktiv wahrnahm. In einer fiir die deutsche Rechtswissenschaft vertrau-
ten Weise unterscheidet der EGMR zwischen allgemeinen Mafistaben (ge-
neral principles) und der einzelfallbezogenen Subsumtion (application to the
present case).”’ Auf diesem Wege sichert der EGMR eine einheitliche Linie
und fordert eine nationale Praxis, die der Konvention dezentral zum
Durchbruch verhilft.

Dagegen verfolgte das N.D. & N.T-Urteil in zentralen Passagen den um-
gekehrten Weg: Es begrenzte potenziell weitreichende Aussagen auf die
einzelfallbezogene Anwendung und bewirkte damit eine beachtliche
Rechtsunsicherheit. Dies gilt insbesondere fiir die zentrale Innovation des
N.D. & N.T.-Urteils: Personen, die illegal und noch dazu gewaltsam einreis-
ten, konnen sich nicht auf das faktische Asylverfahrensgrundrecht in Form
des Kollektivausweisungsverbots berufen. Den Neuigkeitswert dieser ver-
bliffenden Annahme kaschierte der EGMR mit der Behauptung, dies folgte
aus der stindigen Rechtsprechung.”® Tatsichlich gilt dies nur fiir die An-
nahme, dass das grundrechtlich geschuldete Zuriickweisungsverfahren vom
“eigenen Verhalten” (own conduct) einer Person beeinflusst werde. So hatte
der EGMR f{rither etwa unterlassene Einzelfallentscheidungen als gerecht-

26 Protokoll Nr. 15 v. 24.6.2013 (BGBI. 2014 II, 1034), noch nicht in Kraft und Protokoll
Nr. 16 v. 2.10.2013, CETS Nr. 214, in Kraft seit 1.8.2018 fiir zwischenzeitlich 14 Vertragsstaa-
ten unter Ausschluss der Bundesrepublik.

27 Vgl. J. Gerards, General Principles of the European Convention on Human Rights,
2019, Kap. 2; siehe auch A. NufSberger, “Schmelztiegel Europa”. Wie europiische Richter mit
einer Stimme sprechen (oder auch nicht), J6R 66 (2018), 1 (14 ff.).

28 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 231 1. V. m. 200.
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fertigt angesehen, wenn jemand Mitwirkungspflichten verletzt hatte.”® Ein
genereller Verfahrensausschluss infolge illegaler Einreise geht deutlich tiber
die frithere Rechtsprechung hinaus und begegnet praxisrelevanten Abgren-
zungsproblemen.

a) Reichweite des Ausschlusses

Ein zentrales Defizit des Urteils ist die diffuse und noch dazu einzelfall-
bezogene Darstellung, wann Staaten aufgrund des abstrakten Kriteriums
des “eigenen Verhaltens” einer Person kiinftig einen Verfahrensausschluss
rechtfertigen konnen. Unklar bleibt im N.D. & N.T.-Urteil bereits, inwie-
fern der Ausschluss alle betrifft, die “in nichtautorisierter Weise” einreisen,
anstatt legale Zugangsoptionen zu nutzen, oder ob der Gerichtshof nur die-
jenigen vom Kollektivausweisungsverbot ausnimmt, die “ihre groflere Per-
sonenzahl ausnutzen und Gewalt anwenden”.*® Beide Lesarten kann man
den mehrdeutigen und knappen Ausfiihrungen entnehmen.

Diese Ungewissheit besteht, weil die Grofle Kammer leider nicht klar-
stellte, ob der Verweis auf den gewaltsamen Massenansturm nur den streit-
gegenstandlichen Sachverhalt wiedergibt oder eine verallgemeinerungsfihi-
ge Voraussetzung darstellt. Die Antwort fillt unterschiedlich aus je nach-
dem, welche Zielrichtung man zugrunde legt: Erscheint das Verhalten als
missbrauchlich, weil Gewalt angewendet und eine “disruptive Situation”
geschaffen wurde, die die 6ffentliche Sicherheit gefihrdete?®’ Oder geht es
allgemein um das Staatenrecht, die Migration zu steuern und die Grenzen
zu schiitzen, weshalb sich missbriuchlich verhilt, wer “schuldhaft legale
Zugangswege umgeht”?* Diese Unterscheidung hat rechtspraktische Fol-
gewirkungen, die auch durch Folgeurteile bisher nicht geklirt wurden.*®

29 Vgl. EGMR, Beschl. v. 1.2.2011, Nr. 2344/02, Dritsas gegen Italien, Rn. 7.

30 Zitate nach EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 201 sowie Rn. 231.

31 Der Wortlaut von EGMR (Anm. 8), Rn. 231 deutet in diese Richtung.

32 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 209, Rn. 167 f. und der Verweis auf legale Zugangs-
wege in Rn. 201, 232; siehe auch die unverbindliche Deutung durch EU Agency for Funda-
mental Rights/Council of Europe, Fundamental Rights of Refugees, Asylum Applicants and
Migrants at the European Borders, 27.3.2020, 7.

33 EGMR, Urt. v. 23.7.2020, Nr. 40503/17, 42902/17 und 43643/17, M.K. u.a. gegen Polen,
Rn. 203 blieb im Obersatz sehr kurz und betonte bei der Subsumtion in Rn. 207-209 neben
der individuellen Situation die staatliche Gesamtstrategie, was als mittelbare Unterstiitzung
der zweiten Lesart gedeutet werden kann; EGMR, Urt. v. 24.3.2020, Nr. 24917/15, Asady u.a.
gegen die Slowakei, Rn. 57-59 umging Ausfithrungen zur Thematik und die abweichende
Meinung lehnte das Kriterium des “eigenen Verhaltens” mit diversen Argumenten ab, die
verschiedene Gesichtspunkte aufgreifen.
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Soweit man der zweiten Lesart folgte, wire das Kollektivausweisungsverbot
exemplarisch nicht anzuwenden, wenn die kroatische Polizei in den Wil-
dern der Grenzregion mit Bosnien-Herzegowina kleinere Personengruppen
zuriickweist, die heimlich und gewaltfrei illegal einzureisen versuchen.*

Man konnte nach der ersten Lesart sogar argumentieren, dass selbst
schiffbrichige Personen erfasst werden, die sich wissentlich auf hochseeun-
taugliche Boote begaben. Es geht dabei wohlgemerkt nicht darum, die
Pflicht zur Seenotrettung zu relativieren, denn eine seerechtliche “Notlage”
(distress) besteht auch bei Selbstgefihrdung.®® Warum soll jedoch etwas an-
deres als im Ergebnis des jlingsten Urteils gelten, wenn sich N.D. und N.T.
mit einem Holzboot auf den Weg nach Spanien gemacht hitten, anstatt die
Grenzziune bei Melilla zu tberwinden? Das Hirsi-Urteil misste dieser
Annahme nicht entgegenstehen, weil damals in Libyen, anders als Marokko,
eine Verfolgung drohte und wohl auch keine legalen Zugangswege bereit-
standen. Die Grofle Kammer deutete vorliegend zwar an, dass sie zwischen
Land- und Seegrenzen unterscheiden mochte,”® doch beantwortet ist die
Frage bisher nicht. Klare Vorgaben sehen anders aus.

b) Geltung auch fiir das Refoulementverbot?

Eine zweite Unklarheit betrifft das Verhiltnis zum Refoulementverbot,
das der EGMR in inzwischen stindiger Rechtsprechung dem dynamisch
fortentwickelten Folterverbot nach Art. 3 EMRK entnimmt. Das N.D. &
N.T-Urteil deutet an, diese Rechtsprechungslinie nicht zu beriihren,”” was
im vorliegenden Fall bereits gekliart worden war, weil eine Sektion die Indi-
vidualbeschwerden insofern als unzulissig verworfen hatte.*® Prozedural
musste die Grofle Kammer bei der Urteilsfindung also davon ausgehen, dass
die beiden Biirger Malis und der Cote d’Ivoire keine schutzbediirftigen
Flichtlinge, sondern Migranten waren, die ein besseres Leben suchten. In

34 Hierzu bereits Anm. 3.

35 Siehe V. Moreno-Lax, Seeking Asylum in the Mediterranean, [JRL 23 (2011), 174 (194
ff.).

36 Vgl. EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 167; ihnlich zur Inhaftierung an Auflen- und
Seegrenzen EGMR, Urt. v. 21.11.2019 [GK], Nr. 47287/15, Ilias & Abhmed gegen Ungarn, Rn.
214-216.

37 Siehe insb. EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 232 mit dem Zusatz, dass “in dieser
Hinsicht” legale Zugangswege wichtig seien, deren Umgehung also weiterhin missbrauchlich
sein konnte.

38 Sieche EGMR, Beschl. v. 7.7.2015, Nr. 8675/15 und Nr. 8697/15.
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der Rechtspraxis steht dies freilich selten fest, zumal wenn heifle Abschie-
bungen ohne jegliches Verfahren schnell realisiert werden.*

In der Sache sprechen sehr gute Argumente dafiir, dass das N.D. & N.T.-
Urteil das Refoulementverbot nicht einschrinkt.”” So hatte der EGMR wi-
derholt Forderungen zurlickgewiesen, dessen “absoluten Charakter” auf-
zuweichen, weil die EMRK - anders als die Genfer Fliichtlingskonvention —
auch Terroristen schiitzt,”" deren “eigenes Verhalten” insofern nicht zu be-
riicksichtigen sei.”” Tatbestandlich wurde bei Art. 3 EMRK also genau das-
jenige Kriterium fir irrelevant erklirt, auf das nun der Ausschluss vom Kol-
lektivausweisungsverbot gestiitzt wird. Damit erreichte die Grofle Kammer
auf Umwegen ein dhnliches Ergebnis, wie es die spanische Regierung durch
die vorsichtige Lesart des Ausweisungsbegriffs angestrebt hatte, weil auch
diese das Refoulementverbot unberiihrt gelassen hitte.*

Wenn dies stimmt, wirft das Urteil praktisch genau diejenige Frage auf,
die die Grofle Kammer zu umgehen versucht hatte, indem sie das Kollektiv-
ausweisungsverbot weiterhin auf alle Zurtickweisungen anwendete: Wie soll
die Grenzpolizei unterschieden, ob ein Flichtling oder Migrant illegal ein-
reist? Ein jedenfalls kursorisches Verfahren, das diese Frage beantworten
konnte, verweigerte die Grofle Kammer den beiden Beschwerdefiihrern
vorliegend gerade. Es ist ein grofler Schwachpunkt der Entscheidung, auf
diese Folgefragen keine Antwort zu geben.

3. Losung durch abgestufte Verfahrensstandards

Einen moglichen Ausweg aus der Spannungslage zwischen dem Refou-
lementverbot und wirksamen Grenzkontrollen bieten abgestufte Verfah-
rensstandards. Diese wurden in der Rechtsprechung bisher in dieser Form
nicht ausgesprochen, lassen sich jedoch der Judikatur im Wege der dogmati-

39 Der EGMR untersucht das Behordenhandeln grundsitzlich aus der Handlungsper-
spektive, wo typischerweise gerade keine Klarheit besteht; vgl. A. Zimmermann/B. Elberling,
Ausweisungsschutz, in: O. Doérr/R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), Konkordanzkommentar
EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Rn. 45 {.

40 Ebenso A. Liibbe, Unklares zu pushbacks an den Auflengrenzen, EuR 2020, 450 (456
ff.) mit der weitergehenden Annahme eines generellen Verfahrenszugangs.

41 Vgl. EGMR, Urt. v. 15.11.1996 [GK], Nr. 22414/93, Chahal gegen das Vereinigte Ko-
nigreich, Rn. 79-82; EGMR, Urt. v. 28.2.2008 [GK], Nr. 37201/06, Saad: gegen Italien, Rn.
124-127.

42 EGMR, Saadi gegen Italien (Anm. 41), Rn. 127.

43 Hierzu bereits Abschn. IT. 1.
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schen Rekonstruktion entnehmen.** Die nachfolgenden Uberlegungen zei-
gen einen moglichen Loésungsansatz, der die widerstreitenden EGMR-
Urteile aufeinander bezieht, ohne die rechtspraktischen Abgrenzungsprob-
leme autheben zu konnen, die der Abstufung immanent sind.

a) Drei unterschiedliche Konstellationen

Erstens muss immer eine umfassende Prufung erfolgen, wenn aufgrund
einschligiger Lageberichte oder individueller Gegebenheiten die reale Ge-
fahr einer Verletzung des Art. 3 EMRK besteht.” In diesen Fillen miissen
sich die Behorden ausfithrlich mit dem Einzelfall und den Umstinden im
Zielstaat einer Rickfithrung beschiftigen, wobei ggf. zwischen mehr oder
weniger schutzbediirftigen Personengruppen unterschieden werden kann.*®
Die menschenrechtlich geschuldeten Verfahrensstandards dhneln insofern
einem typischen Asylverfahren nach Mafigabe des deutschen und europii-
sches Gesetzesrechts mit Anhorungen sowie Rechtsschutz mit aufschieben-
der Wirkung, der in der Terminologie des deutschen Verwaltungsprozess-
rechts freilich nur eine einstweilige Rechtsschutzoption umfassen muss.*’
Ganz in diesem Sinn hatte die Grofle Kammer kurz vor dem N.D. & N.T.-
Urteil generalisierte und strenge Vorgaben fiir beschleunigte Asylverfahren
in Transitzonen niedergelegt.*

Zweitens wird die tatsichliche Situation haufig uniibersichtlich sein,
wenn ein Nachbarland, in das eine Zurtickweisung stattfinden soll, nur fir
bestimmte Personen(-gruppen) unsicher ist. Hier konnen aus Sicht der
Menschenrechte rudimentire Verfahren ausreichen, die das Gefahrenmaf

44 Fine dogmatische Systembildung jenseits der EGMR-Urteilspraxis hitte wegen der ge-
ringeren Wissenschaftsaffinitit des EGMR eine geringere Chance, gehort zu werden; vgl. G.
Nolte, Das Verfassungsrecht vor den Herausforderungen der Globalisierung, VVDStRL 67
(2008), 129 (153 £.); A. NufSberger (Anm. 27), 17 {.; positiver M. Jestaedt, Die deutsche Staats-
rechtslehre im europiisierten Rechtswissenschaftsdiskurs, JZ 67 (2012), 1 (9).

45 Zusammenfassend zu Informationsquellen und Darlegungslasten EGMR, Urt. w.
23.8.2016 [GK], Nr. 59166/12, J.K. gegen Schweden, Rn. 77-105; sowie R. Lorz/H. Sauer,
Wann genau steht Art. 3 EMRK einer Auslieferung oder Ausweisung entgegen?, EuGRZ 37
(2010), 389 (393 ff.).

46 Siehe M. Wendel, Die Pflicht zur Beriicksichtigung der Lebensumstinde von anerkannt
Schutzberechtigten im EU-Ausland, JZ 74 (2019), 983 (985 ff.); A. Liibbe, “Systemische Min-
gel” in Dublin-Verfahren, ZAR 34 (2014), 105 (109 £.).

47 Niher die sachverstindige Stellungnahme fiir den Innenausschuss des Bundestags von
D. Thym, Ausschuss-Drs. 19(4)26 F v. 16.4.2018, 18 f.; sieche auch BVerfG, Beschl. v.
10.10.2019, 2 BvR 1380/19, Rn. 15 f.

48 Vgl. EGMR, Ilias & Ahmed (Anm. 36), Rn. 128 ff. auch ohne Schutzbedarf (Rn. 135-
137); naher Anm. 53.
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erkunden, um sodann entweder ein regulires Verfahren einzuleiten oder die
Rickfihrung durchzufithren. Ganz in diesem Sinn hatte die Grofle Kam-
mer das Kollektivausweisungsverbot gehandhabt, als die italienischen Be-
horden nach dem arabischen Friihling ungefahr 50 000 Tunesier auf Lampe-
dusa und andernorts zuriickgewiesen und beschleunigt zuriickgefithrt hat-
ten. Anstatt einer formlichen Anhdrung vor speziell ausgebildetem Personal
akzeptierte der EGMR damals eine allgemeine Auflerungsmoglichkeit ge-
geniiber der Grenzpolizei, billigte gleichlautende Behordenentscheidungen
und verlangte keinen generell aufschiebenden Rechtsschutz.*

Drittens wird es immer Konstellationen geben, in denen vergleichsweise
eindeutig feststeht, dass kein Refoulement droht, was hiufig bei “gesunden
und arbeitsfihigen Fliichtlingen”®® minnlichen Geschlechts der Fall sein
wird, die in Transit- und Zielstaaten mit nicht generell verdichtigen Stan-
dards zuriickgeschickt werden. Soweit die Voraussetzungen des N.D. &
N.T-Urteils vorliegen, kann man diese Personen aus Sicht der Menschen-
rechtskonvention kiinftig wohl ginzlich ohne Verfahren zuriickweisen,
wenn sie illegal einzureisen versuchen. Man konnte auf dieser Grundlage
sogar die griechische Grenzschliefung im Mirz 2020 fir konventionskon-
form erachten, soweit man die Situation von Syrern, Irakern und Afghanen
in der Tirkei als prinzipiell menschenrechtskonform einstufte und legale
Zugangswege abstrakt verfiigbar waren. Weitergehende Einschrinkungen
konnen sich aus der Asylgesetzgebung der Europiischen Union (EU) erge-
ben, die tiber die Menschenrechte hinausgehende Verfahrenszugangsrechte
etablieren kann.

b) Praktische Handhabung

Die vorgeschlagene Abstufung bezweckt eine dogmatische Systematisie-
rung der Menschenrechtsjudikatur, kann fir sich genommen jedoch keine
kohirente Rechtsanwendung gewihrleisten. Der Grund hierfiir ist die zent-
rale Bedeutung der Tatsachenfeststellung fiir jede asylrechtliche Entschei-

49 Vgl. EGMR, Urt. v. 12.12.2016 [GK], Nr. 16483/12, Khlaifia n.a. gegen Italien, Rn.
237-242, 276 {.; jungst bekraftigt von EGMR, Asady u.a. (Anm. 33), Rn. 57-71; sowie EGMR,
M.K. w.a. (Anm. 33), Rn. 201 f. mit einer sodann jedoch grofiziigigen Subsumtion in Rn. 206;
zu simpel, weil Ambivalenzen verschweigend A. Farahat/N. Markard, Recht an der Grenze.
Flichtlingssteuerung und Schutzkooperation in Europa, JZ 72 (2017), 1088 (1092); siche auch
1. Majcher, The European Union Returns Directive and Its Compatibility with International
Human Rights Law, 2020, 152 {.

50 So fiir innereuropiische Uberstellungen nach Bulgarien im Anschluss an ein strenges
EuGH-Urteil sprachlich zugespitzt VGH BW, Beschl. v. 27.5.2019, A 4 § 1329/19, LS 3.
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dung.”" Auch eine rechtsdogmatisch iiberzeugende Abstufung begegnet
haufig praktischen Anwendungsproblemen, weil im Asylrecht in tatsichli-
cher Hinsicht typischerweise nicht feststeht, welche der drei Handlungsva-
rianten einschligig ist. Erschwert wird diese Beurteilung im Fall der
EGMR-Judikatur dadurch, dass die dogmatischen Konturen des Refoule-
mentverbots gerade dann unsicher werden, wenn es um Zuriickweisungen
in Drittstaaten geht, wo die Menschenrechte nicht evident verletzt werden.

Es steht bisher nicht fest, ob fiir Zurlickweisungen in einen Transitstaat
dieselben Standards gelten wie fir die Riickfilhrung in den Heimatstaat.
Zum einen bleibt unklar, ob die weitreichenden soziookonomischen Ab-
schiebungsverbote aufgrund schlechter Lebensbedingungen, die der EGMR
fiir innerunionale Dublin-Uberstellungen entwickelte, auch auf die Zu-
riickweisung in Drittstaaten wie Marokko, Serbien oder die Tiirkei tiber-
tragbar sind.”®> Zum anderen kann ein jiingeres Urteil der Groflen Kammer
so gelesen werden, dass menschenrechtlich sichere Drittstaaten immer ein
jedenfalls rudimentires Asylverfahren bereitstellen miissen,” obgleich die
Konvention selbst ein solches von den Staaten nicht einfordert. Es tiber-
rascht und frustriert, dass so viele Grundsatzfragen offenbleiben.

In der Rechtspraxis fiihren diese dogmatischen und rechtstatsichlichen
Unwigbarkeiten hiufig dazu, dass die Staaten sich im Zweifel fiir die aus
ihrer Sicht grofiziigigere Lesart entscheiden und restriktiv handeln.** So bot
das N.D. & N.T-Urtell eine argumentative Verteidigungsmauer fur die grie-
chische Grenzschlieffung, wenn prominente Politiker das Vorgehen als
rechtmiflig verteidigten (freilich unter Ausblendung des EU-Sekundir-
rechts)® — wihrend umgekehrt speziell der Hohe Fliichtlingskommissar der
Vereinten Nationen (UNHCR) und der Sonderberichterstatter der Verein-
ten Nationen (UN) fiir die Menschenrechte von Migranten das griechische
Vorgehen pauschal als Verstof§ gegen das Refoulementverbot bzw. ein nicht

51 Allgemein L. Mitsch, Wissen im Asylprozess, 2020, Kap. 2.

52 Offengelassen bzw. nicht behandelt von EGMR, Ilias & Abmed (Anm. 36), Rn. 165
und EGMR (Anm. 38); restriktiv EGMR, Urt. v. 13.12.2016 [GK], Nr. 41738/10, Paposhvili
gegen Belgien, Rn. 176-178; ausfihrlicher D. Thym, Gutachterliche Stellungnahme, 19.1.2017,
23-27, online unter <https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3163015>.

53 Vgl. EGMR, Ilias & Ahmed (Anm. 36), Rn. 128 ff., wobei die strengen Vorgaben sich
auf die generelle Sicherheitseinstufung bezogen und daher nicht notwendig jede Einzelfallbe-
urteilung betreffen mussten; so jedoch nunmehr bekriftigt von EGMR, Asady #.a. (Anm. 33),
Rn. 172.

54 Siehe M. Baumgirtel, Demanding Rights. Europe’s Supranational Courts and the Di-
lemma of Migrant Vulnerability, 2019, 105 f.

55 Exemplarisch M. Weber, Interview, Deutschlandfunk am 2.3.2020.
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niher konturiertes volkerrechtliches Asylrecht kritisierten,” ohne zu diffe-
renzieren, dass das Volkerrecht nach der herkommlichen Lesart gerade kein
generelles Asylverfahrenszugangsrecht jenseits des Refoulementverbots be-
inhaltet. Die vorgestellte Abstufung verschiedener Verfahrensstandards
kann helfen, die widerstreitenden Aspekte zusammenzufiihren.

ITI. Gebietszugang: zaudernder Abschied vom
individuellen Asylgrundrecht

In der deutschen Asyldiskussion der 1990er Jahre war gefordert worden,
das Individualgrundrecht durch eine institutionelle Garantie zu ersetzen,
damit weniger Personen uber einen Asylantrag faktisch einwandern, ob-
wohl kein Schutzbedarf besteht.”” Diese Personen sollten ohne oder nach
einem nur rudimentiren Verfahren zuriickgewiesen werden, wihrend man
weiterhin Menschen aufnimmt, denen Verfolgung droht. In der modernen
Lesart umfasst eine solche aktive Aufnahme legale Zugangswege aus dem
Ausland, etwa im Wege des Resettlement, humanitirer Visa oder sonstiger
Aufnahmeprogramme, die in der aktuellen Debatte hiufig gefordert wer-
den.”® Erstaunlicherweise konnte gerade das N.D. & N.T.-Urteil als Schritt
in eine Richtung gelesen werden, die eine solche Reform menschenrechtlich
absichert, weil der Gerichtshof den Grundrechtsausschluss von legalen Zu-
gangswegen abhingig machte. Zwischenzeitliche Hoffnungen auf eine judi-
kative Zugangsrevolution wurden jedoch enttiuscht, als der EGMR wenig
spater bekriftigte, dass selbst Personen mit einem Schutzbedarf aufgrund
der EMRK kein generalisiertes Zugangsrecht beanspruchen konnen.

1. Territoriales Jurisdiktionskonzept

Erneut zeigt sich in der Judikatur eine Spannungslage, die dem internati-
onalen Flichtlingsrecht zugrunde liegt. Westliche Staaten entwickelten ver-
schiedene Strategien, um zu verhindern, dass zu viele Personen tiber das
Asylverfahren faktisch einwandern. Eine erste und genetisch altere Reakti-

56 Vgl. UNHCR Statement on the Situation at the Turkey-EU Border v. 2.3.2020 und M.
Stevis-Gridneff/P. Kingsley/H. Willis/S. Almukhtar/M. Browne, Inside Greece’s Secret Site
for Migrants, New York Times v. 10.3.2020.

57 So etwa der bayrische Vorschlag gem. BR-Drs. 175/90 v. 1.3.1990.

58 Im Uberblick die EU-Grundrechteagentur, Legal Entry Channels to the EU for Per-
sons in Need of International Protection: A Toolbox, FRA Focus 02/2015.
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on sind spezielle Vorgaben fiir Transitzonen und Flughifen, die die Gerichte
nicht als gleichsam extraterritoriale Zonen akzeptierten, wo keine Grund-
rechte gelten.”® Vielmehr besitzt die Formel von der “Fiktion der Nichtein-
reise” einen verwaltungsrechtlichen Gehalt und ldsst verschirfte Verfahrens-
regeln eingreifen.”” Im Hirsi-Urteil erstreckte der EGMR diese Rechtspre-
chungslinie auf vorgelagerte Grenzkontrollen staatlicher Kiistenwachschiffe
auf der Hohen See, die als Ausfluss staatlicher Jurisdiktion gedeutet wur-
den.®’ Eine zweite und zuletzt forcierte Gegenbewegung sind Mafinahmen,
die im Sinn einer “Nicht-Ankunft” (non arrival) den Reiseweg rechtlich
oder tatsichlich erschweren. Hierzu gehoren Visavorschriften und Sanktio-
nen fir Transportunternehmen ebenso wie die finanzielle, logistische und
politische Unterstiitzung von Migrationskontrollkapazititen der Transit-
staaten.”” Derartige staatliche Mafinahmen einer externalisierten Kontrolle
unter Einbindung von Drittstaaten lassen sich weitaus schwerer vom Juris-
diktionskonzept nach Art. 1 EMRK erfassen.

Im Frihjahr 2020 konsolidierte die Grofle Kammer die bisherige Judika-
tur durch einen argumentativen Zweischritt. Erstens wies das N.D. & N.T.-
Urteil das Argument der spanischen Regierung zurtick, wonach das Verhal-
ten der Grenzpolizei im Umfeld des Grenzzauns generell nicht der EMRK
unterfalle, weil in der konkreten Situation keine Jurisdiktion gemafl Art. 1
EMRK bestanden habe. Das Urteil betonte, dass Spanien auch im Chaos
eines Massenansturms sowie unabhingig von der genauen Lage des Grenz-
zauns vor oder nach der volkerrechtlich vereinbarten Grenzlinie die prakti-
sche Gebietsgewalt iiber das betroffene Gebiet austibte und dort die Men-
schenrechte beachten musste.”® Grenzkontrollen unterliegen also ebenso
wie Transitzonen in Flughifen oder an den Landgrenzen weiterhin den
Menschenrechten und stellen nicht gleichsam einen menschenrechtsfreien
Hoheitsraum dar, der der Konvention entzogen wire.

Im streitgegenstindlichen Sachverhalt war die Situation vergleichsweise
eindeutig, weil die Beschwerdefiihrer mithilfe der spanischen Polizei vom
Grenzzaun herabgestiegen waren. Sie befanden sich territorial also “hinter”
der Grenzbefestigung und hatten nicht nur “an” der Grenze um Asyl nach-

59 Jiingst bekriftigt von EGMR, Ilias & Abmed (Anm. 36), Rn. 98 ff.

60 Siehe D. Thym, “Zuriickweisungen” von Asylbewerbern nach der Dublin ITI-Verord-
nung, NJW 71 (2018), 2353 (2354).

61 Die genaue Reichweite zwischen dem Flaggenstaatsprinzip, staatlichen Booten oder ef-
fektiven hoheitlichen Kontrollmafistiben blieb hierbei unklar und ist es bis heute; vgl. M. den
Heijjer (Anm. 21), 271 ff.; V. Moreno-Lax, Accessing Asylum in Europe, 2017, 580 ff.

62 Im Uberblick G. Goodwin-Gill/]. McAdam, The Refugee in International Law, 2007,
374 ff.

63 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 102-110; die Sektion hatte dies offengelassen.
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gesucht. Tatsichlich durfte ein Zaun an sich nicht menschenrechtswidrig
sein. Auch wenn jemand an diesem riittelt und um Einlass begehrt, diirfte
typischerweise keine spanische Jurisdiktion bestehen, die umgekehrt vor-
liegt, sobald jemand physisch die Riumlichkeiten der Grenzpolizei betritt.**
Ob hingegen die verweigerte Einreise der EMRK unterfallt, wenn jemand —
vereinfacht gesprochen — am Schlagbaum zurtickgewiesen wird, diirfte nicht
abschlieffend feststehen. Die Geltung der Genfer Fliichtlingskonvention
(GFK) in diesen Fillen ist bis heute nicht geklirt,”> was den Gesetzgeber
freilich nicht daran hindert, (supra-)national grofiziigigere Standards nie-
derzulegen.®

Zweitens bekriftige der Beschluss im Verfahren M.N. und andere einige
Wochen spiter, dass der territoriale Jurisdiktionsbegriff eine Kehrseite be-
sitzt, wenn die Vertragsstaaten nicht verpflichtet sind, verfolgten Personen
einen effektiven Gebietszugang proaktiv zu erméglichen, indem sie etwa ein
humanitires Visum gewihren. Inhaltlich wurde dieses Ergebnis durch das
N.D. & N.T-Urteil erginzt, wenn die Grofle Kammer vergleichsweise apo-
diktisch ausfiihrte, dass Spanien nicht fiir das Verhalten der marokkanischen
Polizei verantwortlich zeichne, die aufgrund eines Racial Profiling viele
Schwarzafrikaner daran gehindert hatte, bis zum spanischen Grenziibergang
vorzustoflen.®” Es mag zutreffen, dass Spanien und die Europiische Union
diese Vorginge nicht selbst gefordert hatten oder indirekt kontrollierten.
Dennoch erfolgten sie in einem bilateralen Kooperationsumfeld, das in den
vergangenen Jahren ber 100 Millionen Euro an Marokko geleistet hatte,
um den dortigen Grenzschutz sowie die Migrationsverwaltung zu verbes-
sern.”® Der EGMR verdeutlicht insofern, dass die Drittstaatskooperation
regelmiflig nicht an der EMRK zu messen ist.*® Das gilt wohl auch fiir die
Zusammenarbeit der EU mit der libyschen Kiistenwache sowie der Ttirkei.

64 TJiingst bekriftigt von EGMR, Asady #.a. (Anm. 33), Rn. 126-132.

65 Niher etwa O. Diggelmann /N. Hadorn, Das Refoulement-Verbot als Brandmauer fiir
das Unverhandelbare, in: M. Anderheiden/H. Brzézka/U. Hufeld/S. Kirste (Hrsg.), Asyl-
recht und Asylpolitik in der Europiischen Union, 2018, 75 (90 ff.).

66 Exemplarisch Art. 3 Abs. 1 Asylverfahrensrichtlinie 2013/32/EU.

67 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 218; allgemeiner . McNamara, Member State Re-
sponsibility for Migration Control within Third States — Externalisation Revisited, European
Journal of Migration and Law 15 (2013), 319 {f.

68 Vgl. Commission, EU Support on Migration in Morocco, Factsheet, 12/2019 auf
Grundlage des EU-Treuhandfonds fiir Afrika.

69 FEin solcher Schritt hitte dazu gefiihrt, dass neben der Migrationsauf8enpolitik auch an-
dere Politikfelder wie die Entwicklungshilfe und die Sicherheitspolitik menschenrechtlich
herausgefordert werden kénnten, was den EGMR strukturell iberfordern diirfte.
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2. (Un-)Erreichbarkeit legaler Zugangswege

Eines der erstaunlichsten Elemente des N.D. & N.T.-Urteils ist die kon-
ditionale Grundierung der Urteilsbegriindung: Das Kollektivausweisungs-
verbot soll bei einer illegalen Einreise nur dann keinen individuellen Verfah-
renszugang gewahrleisten, wenn die “Staaten tatsichliche und wirksame
(genuine and effective) legale Zugangswege bereitstellen”,” deren Erreich-
barkeit die Gerichte zu uiberpriifen haben. Dies passt zum Missbrauchsvor-
wurf, der das Urteil unterschwellig durchzieht: Kein Verfahren kann bean-
spruchen, wer illegal einreist, anstelle an den Grenziibergingen wihrend
deren Offnungszeiten um Einlass zu bitten.”" Dies klingt zuerst einmal
plausibel, miindete in der Urteilsbegriindung jedoch in einer ritselhaft un-
bestindigen Beurteilung der tatsichlichen Situation.

So folgte die Grofle Kammer dem generellen Verweis der spanischen Re-
gierung auf die abstrakte Moglichkeit, bei der spanischen Grenzpolizei ei-
nen Asylantrag zu stellen, in Botschaften ein humanitires Visum zu bean-
tragen oder ein Arbeitsvisum zu erhalten — und referiert zugleich die er-
niichternde Statistik von einigen Hundert Grenzverfahren, die freilich vor-
rangig arabische Syrer betrafen, die die Marokkaner bis zur Grenze vorlie-
fen. Hinzu kamen 1 348 Antrige auf humanitire Visa fiir Antragstellende
weltweit sowie 65 Arbeitsvisa fiir Menschen aus Mali und der Céte d’Ivoire
in einem Drei- bzw. Vierjahreszeitraum.’

In der Urteilsbegriindung verwandelte sich die Forderung nach “tatsich-
lichen und wirksamen” Zugangswegen in eine pauschalisierende Gesamtbe-
trachtung. Berichte vom UNHCR sowie des Menschenrechtskommissars
des Europarats, denen der EGMR ansonsten eine hohe Glaubwiirdigkeit
beizumessen pflegt, wurden nonchalant beiseite gewischt, wenn diese dar-
legten, dass die Zugangsmoglichkeiten vielfach nur auf dem Papier bestan-
den.” Vielmehr reichte die abstrakt-generelle Verfiigbarkeit aus, um den
Beschwerdeftihrern die Darlegungslast aufzuerlegen, warum sie diese nicht
genutzt hatten.”* Der Verweis auf legale Zugangswege prisentierte sich in

70 Vgl. EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 209.

" EGMR, N.D. & N.T (Anm. 8), Rn. 209 verweist insofern auf die Modalititen des
Schengener Grenzkodex.

72 Siehe EGMR, N.D. & N.T (Anm. 8), Rn. 212-228, 115; dogmatisch basiert das Urteil
auf der Verfiigbarkeit von Grenzverfahren, wihrend die sonstigen legalen Zugangswege nur
erganzend berticksichtigt wurden; vgl. Rn. 222; zur tatsichlichen Situation S. Carrera, The
Strasbourg Court Judgement N.D. and N.T. v. Spain: A “Carte Blanche” to Push Backs at EU
External Borders?, EUI Working Paper RSCAS 2020/21, 11 ff.

73 Vgl. EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 143, 155.

74 Vgl. EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 220, 230.
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der Urteilsbegriindung letztlich als humanitires Feigenblatt, das den
hochstrichterlichen Riuckzug kaschierte. Solange abstrakt-generell Einrei-
semoglichkeiten bestehen, die einigen Personen offenstehen, dirfen illegal
Eingereiste “heifl” und ohne Verfahren zuriickgeschoben werden. Das
Asylrecht mutierte gleichsam zur institutionellen Garantie. Es muss fiir ei-
nige eine Zugangsoption geben, wihrend anderen die illegale Einreise ver-
weigert werden darf.

Nun steht keineswegs fest, wie sich diese argumentative Diskrepanz in
Folgeverfahren auflést. Mit Blick auf das Kollektivausweisungsverbot
konnte es durchaus sein, dass der EGMR kiinftig die tatsichliche Verfig-
barkeit legaler Zugangswege strenger priift, wie dies einige Kommentare zur
griechischen Grenzschlieffung vorschnell als feststehende Leitlinie annah-
men, die das Urteil so nicht deckt.” Ein Sektionsurteil deutet in diese Rich-
tung, betraf allerdings eine Konstellation, in der die Beschwerdefihrer im
Einklang mit dem nationalen Recht einen Asylantrag an der Grenze stellten
und dennoch zuriickgewiesen wurden.”” Wenn der Gerichtshof generell
strenger prifte, wiirde die Reichweite des Ausschlusskriteriums zuriickge-
dringt, nicht jedoch generell aufgegeben.

Man konnte zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindigung sogar dartiber spe-
kulieren, dass die Grofle Kammer den Gedankengang zu einer vollwertigen
Theorie eines wirksamen Gebietszugangs ausbauen wiirde. Das Urteilser-
gebnis in N.D. & N.T. wire gleichsam eine taktische Ablenkung seitens der
Groflen Kammer, die die Kritik der Vertragsstaaten abwehrt, zugleich je-
doch einen dogmatischen “Samen” auswirft, der spater fortentwickelt wer-
den kann.”” Thren radikalsten Abschluss hitte diese Entwicklung gefunden,
wenn der EGMR ein Menschenrecht auf ein humanitires Visum eingefiihrt
hitte.

3. Humanitire Visa: die ausgebremste Zugangsrevolution

Die argumentative Ambivalenz des N.D. & N.T-Urteils griindete letzt-
lich auf einer dogmatischen und konzeptuellen Unentschiedenheit, die ei-

75 Siehe M. Lehnert, Die Herrschaft des Rechts an der EU-Auflengrenze?, VerfBlog am
4.3.2020.

76 Siche EGMR, M.K. n.a. (Anm. 33), Rn. 207-209.

7T Zur richterlichen Taktik, konzeptuelle Neuerungen einzufiihren, die anfangs keine
praktischen Auswirkungen zeitigen, siche A. Stone Sweet, The European Court of Justice, in:
P. Craig/G. de Btirca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 2011, 121 (128 ff.); zum Kontext
speziell des Art. 3 EMRK siehe M. Dembour, When Humans Become Migrants. Study of the
European Court of Human Rights with an Inter-American Counterpoint, 2015, Kap. 7.
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nerseits Fluchtlinge effektiv schiitzen will und andererseits die Grenzen
nicht unbegrenzt 6ffnen mochte. Vergleichsweise offen formulierte der
EGMR die Spannungslage in der Urteilsbegrindung selbst: Zwar sollten die
Konventionsrechte “praxisnah und wirksam” anstatt “theoretisch und illu-
sorisch” gewihrleistet werden, dies beinhalte jedoch keine generelle Ver-
pflichtung, die Einreise zu fordern.”® Beides zugleich geht nicht — ebenso
wie die Spannungslage zwischen einem wirksamen Refoulementverbot und
einem abwesenden Individualasylrecht konzeptuell und dogmatisch nicht
sauber aufgelost werden kann. Dass die legale Zugangsrevolution ausblieb,
bekriftigte die zweite Grundsatzentscheidung der Groflen Kammer aus
dem Frithjahr 2020: Im Verfahren M.N. und andere wurden die Beschwer-
den einer syrischen Familie aus dem seinerzeit umkiampften Aleppo wegen
abgelehnter humanitirer Visa als unzulissig verworfen.

Fiir die Migrationsforschung war die Entscheidung eine Enttiuschung.”
Mit grundlegenden Aussagen verdeutlichte der EGMR, dass externalisierte
Kontrollmafinahmen unter Einbindung dritter Staaten sowie im Ausland
nicht generell der EMRK unterfallen. Mehrheitlich betonte die Grofle
Kammer, dass eine staatliche Jurisdiktion “eine conditio sine qua non” dar-
stellt, ohne die die Vertragsstaaten nicht fur ihr Handeln oder Unterlassen
vor dem Gerichtshof verantwortlich zeichnen, und dass das Jurisdiktions-
konzept “primir territorial” zu verstehen sei.”” Abgelehnte Visaantrige un-
terfallen nicht der EMRK, auch wenn in “auflergewohnlichen Umstinden”
etwas Anderes gelten mag, etwa wenn eigene Staatsangehorige diplomati-
schen Schutz begehren oder es um einen Familiennachzug geht.®’ Die Ein-
bindung innerstaatlicher Auslinderbehorden sowie die Gefahr einer un-
menschlichen oder erniedrigenden Behandlung begriindeten freilich keine
solche Ausnahme.* Unmissverstindlich stellte die Grofle Kammer klar,
dass sie eine Grundsatzentscheidung traf:

“The Court considers that to find otherwise would amount to enshrining a
near-universal application of the Convention [...] and therefore to create an un-
limited obligation on the Contracting States to allow entry to an individual who
might be at risk of ill-treatment contrary to the Convention outside their juris-
diction. If the fact that a State Party[’s visa procedures are] sufficient to bring the
individual making the application under its jurisdiction, precisely such an obliga-

8 EGMR, N.D. & N.T. (Anm. 8), Rn. 221.

79 Exemplarisch A. Reyhani, Expelled from Humanity, VerfBlog am 6.5.2020.

80 EGMR, M.N. s.a. (Anm. 9), Rn. 97 {.; die Entscheidung wurde mit Mehrheit getroffen,
auch wenn der EGMR das Stimmenverhaltnis nicht mitteilt; auch Sondervoten gab es keine.

81 Siche EGMR, M.N. #.a. (Anm. 9), Rn. 101-106.

82 Hierzu EGMR, M.N. #.a. (Anm. 9), Rn. 110-123.
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tion would be created. The individual in question could create a jurisdictional
link by submitting an application and thus give rise, in certain scenarios, to an

obligation under Article 3 which would not otherwise exist.”®

Fir unsere Zwecke verdeutlicht der Beschluss im Verfahren M.N. und
andere dreierlei. Erstens fand eine menschenrechtliche Zugangsrevolution
nicht statt. Die Vertragsstaaten sind an die Menschenrechte gebunden, wenn
sie die Grenzen auf eigenem Staatsgebiet oder der Hohen See kontrollieren,
aber es besteht keine generelle Verpflichtung, legale Zugangswege fiir
Fluchtlinge oder sonstige Migranten bereitzustellen. Belgien handelte men-
schenrechtskonform, als es den Visumsantrag einer syrischen Familie aus
dem damals umkimpften Aleppo zuriickwies. Damit bestitigte die Grofie
Kammer binnen weniger Wochen im zweiten prominenten Verfahren, dass
die Menschenrechtskonvention nicht im Wege der dynamischen Auslegung
die aktuelle europiische Asylpolitik judikativ umformt.

Zweitens enttduschte der Gerichtshof die Hoffnung derjenigen wissen-
schaftlichen Vorschlige, die mittels eines kollektiven oder funktionalen Ju-
risdiktionsverstindnisses auch externalisierte Kontrollmafinahmen der
Konvention zu unterstellen versucht hatten, indem die Drittstaatskoopera-
tion mittelbar doch der staatlichen Jurisdiktion nach Art. 1 EMRK unter-
stellt wird.** Der Gerichtshof bekriftigte eindeutig, dass die EMRK einem
“yorrangig territorialen” Jurisdiktionsbegriff folgt.”> Gewiss wird es auch
kiinftig Grenzfille geben, in denen diese Hiirde iiberwunden wird, ganz
eventuell sogar in einem anhingigen Verfahren iiber eine Seenotrettungs-
mission der libyschen Kiistenwache, an der italienische Behérden mittelbar
beteiligt waren.?® Doch selbst wenn derartige Situationen der Konvention
unterstellt wiirden, anderte dies nicht die prinzipielle Aussage, dass das Be-
kenntnis zu “universellen” Menschenrechten nicht die territoriale Radizie-
rung der staatlichen Schutzverantwortung aufhebt.®”

Drittens zeigte die Entscheidung zu humanitiren Visa, dass die argumen-
tativen Unwigbarkeiten des N.D. & N.T-Urteils keinen kategorialen Um-

83 EGMR, M.N. u.a. (Anm. 9), Rn. 124 (ohne Verweise).

84 Siche T. Gammeltoft-Hansen/]. Hathaway, Non-Refoulement in a World of Coopera-
tive Deterrence, Colum. J. Transnat’l L. 53 (2015), 235 ff.; V. Moreno-Lax, The Architecture
of Functional Jurisdiction, GLJ 21 (2020), 385 (396 ff.); vorsichtiger A. Skordas, A “Blind
Spot” in the Migration Debate?, EU Immigration and Asylum Law Blog v. 30.1.2018.

85 Vgl. T Gammeltoft-Hansen, Adjudicating Old Questions in Refugee Law, EU Immi-
gration and Asylum Law Blog v. 26.5.2020.

86 Siehe das anhingige Verfahren EGMR, Nr. 21660/18, S.S. und andere gegen Italien;
sowie V. Moreno-Lax (Anm. 84), 405 ff.

87 Niher D. Thym, Sollbruchstellen des deutschen, europiischen und internationalen
Flichtlingsrechts, 2019, 14 ff.
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schwung vorbereiteten. Der “Samen” entwickelte sich nicht zu einer um-
finglichen Dogmatik fiir tatsichliche und wirksame Zugangswege. Im M.N.
und andere-Beschluss erginzte die Grofle Kammer ihre restriktive Deutung
der Staatensouverinitit um den abschliefenden Hinweis, dass das Urteil
“nicht die Bemthungen (endeavours) der Vertragsstaaten beeintrichtigte”,
legale Zugangswege bereitzustellen.®® Einer rechtlichen Verpflichtung ent-
springen diese “Bemithungen” jedoch nicht. Kontextuelle Faktoren helfen
uns zu verstehen, warum der Gerichtshof den Geist der legalen Zugangswe-
ge nicht aus der sprichwortlichen Flasche liefi.

IV. Ein Ende der Menschenrechtsdekaden?

Auf einer mittleren Abstraktionsebene lenken die Grundsatzentschei-
dungen des EGMR den Blick auf ein Phinomen, das im Bereich des Migra-
tionsrechts vielfach als selbstverstindlich unterstellt wird: eine dynamische
Grundrechtsjudikatur, der die Grofle Kammer in den Verfahren N.D. &
N.T. sowie M.N. und andere nicht folgte. Damit markierte der EGMR in
zwei symbolisch wichtigen Verfahren, dass er nicht bereitsteht, die Gret-
chenfragen der europiischen Asylpolitik menschenrechtlich zu iiberlagern,
namlich die zunehmend restriktive Ausgestaltung des Gebietszugangs, auch
wenn die Vorgaben der bisherigen Judikatur weiterhin die staatliche Hand-
lungsfreiheit einschrinken. Die beiden Verfahren konnen speziell der Mig-
rationsforschung als Anlass dienen, die Rahmenbedingungen einer iiber-
staatlichen Grundrechtsjudikatur in den Blick zu nehmen, die in den letzten
Jahren wiederholt einer politischen und gerichtlichen Opposition seitens
der Vertragsstaaten ausgesetzt worden war, welche abhingig vom Kontext
und Land eine unterschiedliche Intensitit entfaltete.*

Auf einer mittleren Abstraktionsebene verdeutlicht allein die Moglichkeit
einer partiellen Trendwende, die durch die beiden Grundsatzentscheidun-
gen eventuell ausgesprochen wurde, dass der vielfach beschworene Charak-
ter der EMRK als “lebendes Instrument”®® keine Einbahnstraf8e fiir bestin-
dig ausgeweitete Schutzrechte darstellt. Die nachfolgenden Uberlegungen
kombinieren aus diesem Grund verfassungstheoretische Uberlegungen zur

88 EGMR, M.N. u.a. (Anm. 9), Rn. 124.

89 Fiir politische Gegenbewegungen siehe M. Madsen/M. Cebulak/M. Wiebusch, Backlash
against International Courts, International Journal of Law in Context 14 (2018), 197 {f.; fur
nationale Hochstgerichte siehe M. Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR Judg-
ments. A New Paradigm?, 2019.

90 Prignant EGMR, Urt. v. 25.4.1978, Nr. 5856/72, Tyrer gegen das Vereinigte Konigreich,
Rn. 31: “living instrument”.
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Rolle iiberstaatlicher Gerichte mit sozialwissenschaftlichen Einsichten spe-
ziell zur Migrationsjudikatur, die der anwendungsbezogenen Migrations-
forschung helfen, die institutionelle Rolle des EGMR besser einzuschitzen.
Hierbei wird deutlich, warum sich die bisherige Dynamik im gegenwirtigen
soziopolitischen Umfeld gerade im Migrationsbereich abschwicht und teil-
weise umkehrt. Methodisch beruhen diese Darlegungen auf der Annahme,
dass die Verfassungsauslegung an gesellschaftliche Entwicklungen riickge-
koppelt ist,”" auch wenn dieser Vorgang theoretisch und in der operativen
Umsetzung in vielerlei Hinsicht umstritten bleibt.”

1. Diskursive Plattentektonik

Eine dynamische Judikatur zum Migrationsrecht entfaltete sich ab den
frithen 1990er Jahren in einer zeitlichen Parallelitit zu einer Epoche, die
treffend als “Ende der Geschichte” beschrieben wurde, um die ideologische
Vorherrschaft des liberalen Verfassungsstaats westlicher Prigung auszudri-
cken.”® Fin Ausdruck dieser Entwicklung war die keineswegs selbstver-
stindliche Universalisierung des Menschenrechtsgedankens,” der auch
grenzlberschreitende Sachverhalte erfasste und durch die Rechte von Mig-
ranten die staatliche Souverinitit in gleichsam idealtypischer Weise zu
iiberwinden schien.” Es erfolgte eine konzeptuelle Umpolung, die den
Menschenrechtsschutz zum zentralen Inhalt der Souverinitit erklirte®™ und
die staatliche Migrationskontrollbefugnis immer stirker unter Rechtferti-
gungsdruck setzte.”” Wihrend es frither selbstverstindlich gewesen war,
dass Staaten die Migration kontrollieren, mussten sie sich hierfiir nunmehr
im Lichte der Menschenrechte rechtfertigen.

91 Grundlegend U. Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre, 2013; siehe auch M.
Hailbronner, Rethinking the Rise of the German Constitutional Court, ICON 12 (2014), 626
(641 ff.).

92 Exemplarisch C. Hillgruber, Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und po-
litischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 (14 f£.).

98 Vgl. E Fukuyama, The End of History and the Last Man, 1992, wobei das englische
“end” einen Zielpunkt meint, keinen zeitlichen Abschluss.

94 Lesenswert S. Moyn, The Last Utopia. Human Rights in History, 2010.

9 Siehe Y. Soysal, Limits of Citizenship, 1994; S. Benhabib, Claiming Rights across Bor-
ders, Am. Polit. Sci. Rev. 103 (2009), 691 ff.

96 Exemplarisch A. Peters, Humanity as the A and Q of Sovereignty, EJIL 20 (2009), 513
ff.; B. Fassbender, Der Schutz der Menschenrechte als zentraler Inhalt des volkerrechtlichen
Gemeinwohls, EuGRZ 30 (2003), 1 ff.

97 Exemplarisch 7. Grof8 (Anm. 7), 327 f.; A. Farahat, Progressive Inklusion, 2014, Kap. 2.
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Diese analytisch-diskursive Plattentektonik war in der bisweilen selbstre-
ferentiellen internationalen Migrationsforschung ausgeprigter als in der
strukturkonservativen deutschen Verfassungslehre — und zeigte sich exemp-
larisch beim Umgang mit prominenten EGMR-Urteilen. Wihrend vor
zwanzig Jahren das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) und die Rechts-
wissenschaft gegen ein menschenrechtliches “Ersatzasylrecht” aufgrund er-
findungsreicher EGMR-Urteile opponierten, die die Menschenrechte “um-
formen”,” prisentierte sich das N.D. & N.T.-Urteil fiir die Migrationsfor-
schung als “Schock”, der eine “eindeutige Garantie verzerrt”, indem die
Richterschaft neue Kriterien “erfindet” und eine “subjektive Auslegung”
vollziehe.” Spiegelverkehrt entsprechen sich die Argumentationsmuster
damals wie heute und bekriftigen, wie wichtig es ist, die Grundlagen und
Grenzen der uberstaatlichen Menschenrechtsjudikatur verfassungstheore-
tisch zu erdrtern.

2. Menschenrechtliche Entpolitisierung

Im Migrationsrecht zeigen sich insofern Charakteristika, welche sich die
Befiirworter einer dynamischen Auslegung im wohlverstandenen Eigeninte-
resse bewusst machen sollten. So tendiert der Menschenrechtsdiskurs dazu,
politische Fragen zu moralischen Grundsatzfragen zu erheben, die gegen-
laufige Interessen im Dienste einer wirkungsvollen Mobilisierung und der
argumentativen Uberzeugungskraft als generell illegitim darstellen.’® Men-
schenrechtsrhetorik kann eine mythologisch-ideologische Struktur besit-
zen,'”" die sich gerade dann entpolitisiert prisentiert, wenn Gerichte als
nichtmajoritire Institutionen eine dynamische Entwicklung vorantreiben.
Diese Politikferne wird freilich zur selbstgestellten Falle, wenn die Befiir-
worter einer migrationsfreundlichen Auslegung vergessen, dass es legitime
Gegenargumente gibt und ein Erfolg von begtlinstigenden Kontextfaktoren
jenseits der Rechtsprechung abhingt.

98 Zitate nach K. Hailbronner, Art. 3 EMRK - ein neues europiisches Konzept der
Schutzgewihrung?, DOV 52 (1999), 617 (618); BVerwGE 104, 265 (270 ff.).

99 Zitate nach M. Pichl/D. Schmalz, “Unlawful” May not Mean Rightless, VerfBlog v.
14.2.2020 in einem Forum, wo zugespitzte Formulierungen legitim sind; S. Carrera (Anm.
72), 8 ff.

100 Anschaulich D. Kennedy, The Dark Sides of Virtue, 2004, insbes. 13-24; B. Clifford,
Rights as Weapons, 2019, insbes. Kap. 2, 4.

101 Niher G. Frankenberg, Human Rights and the Belief in a Just World, ICON 12
(2014), 35 (45 f£.).
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3. Erfolge und Grenzen der strategischen Prozessfithrung

Exemplarisch verdeutlicht die sozialwissenschaftliche Forschung zur
strategischen Prozessfithrung die Voraussetzungen und Grenzen einer dy-
namischen Menschenrechtsjudikatur jenseits des Staates.'” Tatsichlich
griinden viele EGMR-Grundsatzurteile zum Migrationsrecht auf einer stra-
tegischen Klagepraxis. Diese initiierte das Hirsi-Urteil zur Grundrechtsbin-
dung extraterritorialer Grenzkontrollen ebenso wie die Entscheidungen zu
den menschenrechtlichen Grenzen von Dublin-Uberstellungen, ein aktuel-
les Urteil zu ungarischen Transitzonen sowie zuletzt das N.D. & N.T.-
Urteil und den M.N. und andere-Beschluss.'” Damit nutzten NGOs eine
Methode, die vor dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) bisher
vor allem Unternehmen und andere Interessenvertretungen gebraucht hat-
ten.'*

Bei den “heiflen Zuriickweisungen” sowie den humanitiren Visa erlebte
dieser Ansatz einen Riickschlag, der exemplarisch dabei hilft, die Grenzen
der strategischen Litigation und damit zugleich den Handlungskontext der
Uberstaatlichen Grundrechtsjudikatur aufzuzeigen. So war der Sachverhalt
im Verfahren M.N. und andere durchaus schlau gewihlt, weil es um eine
syrische Familie im damals umkidmpften Aleppo ging und einige Belgier be-
reitstanden, den Aufenthalt teilweise zu finanzieren. Man kann sich schwer-
lich eine Konstellation vorstellen, die besser geeignet gewesen wire, an das
moralische Bewusstsein der breiteren Offentlichkeit im Nachgang zur
Fluchtlingskrise zu appellieren. Dagegen mag der Sachverhalt im N.D. &
N.T-Verfahren zwar ehrlich gewesen sein, weil auch Migranten ohne
Schutzbedarf, die irregulir iiber Ziune klettern, einen Verfahrenszugangs-
anspruch erhalten sollten. Das narrative Framing eines gewaltsamen Vorge-
hens prigte die Urteilsbegriindung dennoch negativ.'®

102 Vgl. E Schiiller, Strategien und Risiken zur Durchsetzung migrationsrelevanter
Menschenrechte vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, ZAR 35 (2015), 64
tf.; S. Carrera/B. Petkova, The Potential of Civil Society and Human Rights Organizations
through Third-Party Interventions before the European Courts, in: M. Dawson/B. de Wit-
te/E. Muir (Hrsg.), Judicial Activism at the European Court of Justice, 2013, 233 ff.

103 Instruktiv M. Baumgdrtel (Anm. 54), Kap. 3 f; fiir die besprochenen Entscheidungen
T. Wibault (Anm. 10), 271 ff.; und C. Gericke/V. Wriedt (Anm. 10), 79 ff.

104 Siche J. Hoevenaars, A People’s Court. A Bottom-Up Approach to Litigation Before
the European Court of Justice, 2018; P Bouwen/M. McCown, Lobbying versus Litigation.
Political and Legal Strategies of Interest Representation in the European Union, Journal of
European Public Policy 14 (2007), 422 ff.

105 Fiir eine linguistische Analyse fritherer EGMR-Urteile siche J. Livingston Slosser,
Components of Legal Concepts. Quality of Law, Evaluative Judgement, and Metaphorical
Framing of Article 8 ECHR, EL]J 25 (2019), 593 {f.
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Rechtsdogmatisch diirften zahlreiche Beobachter den Neuigkeitswert
speziell des Hirsi-Urteils tiberschitzt haben, das ein spektakulires Ergebnis
mit vergleichsweise konventionellen Uberlegungen verband.'® So muss
man das Urteil in der Riickschau als prinzipielle Bekraftigung eines territo-
rialen Jurisdiktionsverstindnisses lesen, das zwar auf vorgelagerte Grenz-
kontrollen erweitert wurde, nicht aber generell die Migrationsauflenpolitik
der EMRK unterstellen sollte. Auch hinsichtlich des Kollektivausweisungs-
verbots waren viele Detailfragen offen geblieben, die ein Urteil der Groflen
Kammer spiter relativierte.'”” Die wissenschaftlich-publizistische Neigung,
vorrangig spannende Ergebnisse zu diskutieren, kann den tiuschenden Ge-
samteindruck einer richterlichen Dynamik vermitteln, die speziell die
EMRK- und EuGH-Judikatur nie ausgezeichnet haben mag. Zudem wur-
den die iberstaatlichen Urteile speziell in den Auflengrenzstaaten des
Schengen-Raums nicht niedrigschwellig umgesetzt, obgleich speziell die
Leitentscheidungen tberstaatlicher Gerichtshofe darauf angewiesen sind,
durch nationale Urteile und das Behrdenhandeln verstetigt zu werden.'®

Auch jenseits der Institutionen blieb die strategische Prozessfithrung
weitgehend isoliert. Es gelang nicht, andere gesellschaftliche und politische
Arenen und Akteure im grofferen Umfang zu mobilisieren, die — ungeachtet
der entpolitisierten und vielfach moralisierenden Selbstdarstellung — die dy-
namischen Urteile kontextuell im 6ffentlichen Diskurs verankern,'” was in
der US-Forschung als Erfolgsvoraussetzung der strategischen Prozessfiih-
rung etabliert ist.''® Dies gilt umso mehr, als auch die “Gegenseite” aufriis-
tete, wenn in den Verfahren N.D. & N.T. sowie M.G. und andere mehrere
prominente Regierungen den Gerichtshof ebenso bedringten wie NGOs.
Diese Politisierung mag fiir sich genommen ein Grund sein, warum der
EGMR zuriickruderte, um sich nicht “als politisches Vehikel benutzen (zu)
lassen”.""" Gerade weil eine politikferne, unabhingige und rechtsbasierte

106 Niher M. Baumgdrtel (Anm. 54), 87 ff.

107 Siche Anm. 49 und begleitender Text.

108 Tnstruktiv M. Baumgirtel (Anm. 54), 125 ff.; speziell dem EuGH gelang dies traditio-
nell gut, vgl. K. J. Alter, The European Court’s Political Power, Western European Politics 19
(1996), 458 (466 fL.).

109 Siche N. Markard, Die Bedeutung der Menschenrechte fiir Migrant*innen in Europa,
ZAR 39 (2019), 236 (239 {.); A. Alemanno, Lobbying for Change, 2017.

110 Vgl. A. Sarat/S. Scheingold, The Dynamics of Cause Lawyering, in: A. Sarat/S.
Scheingold (Hrsg.), The Worlds Cause Lawyers Make, 2005, 1 (5 ff.); D. A. Johnson/K. Sik-
kink, Strategizing for Human Rights, in: B. Fassbender/K. Traisbach (Hrsg.), The Limits of
Human Rights 2020, 357 ff.

M So C. Hruschka, Hot Returns bleiben in der Praxis EMRK-widrig, VerfBlog am
21.2.2020.
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Entscheidungsfindung das Selbstverstindnis europiischer Richter prigt,'"
hemmt hierzulande eine Politisierung die dynamische Auslegung nachhalti-
ger als jenseits des Atlantiks.

4. Legitimation internationaler Rechtsprechung

Verfassungstheoretisch zeigten die ersten Reaktionen auf das N.D. &
N.T-Urteil exemplarisch, dass speziell in der Migrationsforschung eine
Deutung verbreitet ist, wonach die tiberstaatlichen Gerichtshofe ein “indi-
viduenzentriertes Mandat” besitzen,''® also gleichsam einem Primat der
migrantischen Freiheit verpflichtet seien. Gewiss hinterfragten EuGH und
EGMR wiederholt staatliche Praktiken aus einem unbefangenen externen
Blickwinkel, ohne migrantischen Interessen einen dogmatischen Vorrang
einzurdumen. So eroffnet der EGMR seine Urteile bis zum heutigen Tag
mit der Formel, wonach die Vertragsstaaten “nach den Grundregeln des
Volkerrechts und nach Maflgabe ihrer vertraglichen Verpflichtungen das
Recht haben, die Einreise von Fremden in ihr Staatsgebiet zu kontrollie-
ren”."" Spitere Urteile relativierten diese Annahme tiefgreifend, ohne sie
freilich aufzuheben, weshalb Gesamtbetrachtungen vielfach ein gemischtes
Bild von der EGMR-Praxis zeichnen."® Im M.N. und andere-Beschluss
betonte die Grofle Kammer ausdriicklich, dass ein Menschenrecht auf ein
humanitires Visum “bewirkt hitte, den etablierten Grundsatz [von der
staatlichen Migrationskontrollbefugnis] zu negieren (effect of negating)”.""®

Die verfassungstheoretische Uberzeugung vom Vorrang individueller
Rechte sollte nicht von der Existenz alternativer Deutungsansitze sowie
dem hochstrichterlichen Streben nach ausgleichenden Losungen ablenken.
So verfolgte der EuGH bei den Grundfreiheiten auch deshalb eine individu-
enzentrierte Linie, weil dies mit den EU-Zielen iibereinstimmte, was im
Migrationsrecht nicht in gleicher Weise gilt, weil hier ein offenes Ziel-

112 Siche C. Harlow, Public Law and Popular Justice, M.L.R. 65 (2002), 1 (2); A.
Nufiberger (Anm. 27), 1 (1 {f.).

118 S, Carrera (Anm. 72), 8; sinngemill M. Pichl/D. Schmalz (Anm. 99): “confuses the
whole idea of individual rights guarantees”.

114 So die Standardformel seit EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80, 9473/81 und
9474/81, Abdulaziz u.a. gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 67.

115 Zu wenig Migrationsfreundlichkeit sehen M. Dembour (Anm. 77), Kap. 4; C. Costello,
The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, 2016, 10 f.; entgegengesetzt
M. Bossuyt (Anm. 18), 105 ff.

116 EGMR, M.N. #.a. (Anm. 9), Rn. 124,
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konglomerat besteht,'"” weshalb sich der Gerichtshof zuriickhilt, wenn es

um die Stirkung individueller Rechte geht.'"® Sozialwissenschaftliche Stu-
dien zeigen, dass der EuGH den Staaten sowie vor allem den politischen
EU-Organen auch dann hiufig folgt, wenn diese dessen Urteile faktisch
schwer korrigieren kénnen.'" Der EGMR ist bereits volkervertragsrecht-
lich verpflichtet, die Meinung der Vertragsstaaten zu beriicksichtigen,'® die
in der Kopenhagener Erklirung nicht zuletzt im Migrationsbereich mehr
Zuriickhaltung forderten.'’

Damit ist nicht gesagt, dass den Staateninteressen ein genereller Vorrang
gebiihrte,” wohl jedoch, dass die Judikatur dogmatisch, theoretisch und
strukturell auf einen Ausgleich abzielt, deren verfassungstheoretische
Grundlage umstritten bleibt und deren dogmatische Balance bestindig neu-
justiert werden muss. Ein Menschenrechtsdiskurs, der im Sinn eines “Ende
der Geschichte” eine lineare Fortschrittsgeschichte einer bestindigen
Rechteausweitung schreibt, iibersieht, dass Dynamik immer auch Riick-
schritte, Verwerfungen und Richtungswechsel bedeuten kann.'®® Insofern
sind die Entscheidungen N.D. & N.T. sowie M.N. und andere fur die Mig-
rationsforschung ein Weckruf, die Voraussetzungen tberstaatlicher Judika-
tur in ihre Uberlegungen einzubeziehen, die die Europarechts- und Volker-
rechtswissenschaft hinsichtlich EuGH und EGMR zuletzt intensiver disku-
tierten. Die besprochenen Urteile erinnern uns eindriicklich an das bestin-
dige Ringen von Utopie und Realismus, die das Volkerrechtsdenken sowie
die Rechtspraxis seit Jahrzehnten prigen.'* Wenn dem so ist, bleibt die Fra-
ge, in welche Richtung der Kontext die Rechtsprechung aktuell dringt.

117 Siche D. Thym, Ambiguities of Personhood, Citizenship, Migration and Fundamental
Rights in EU Law, in: L. Azoulai/S. Barbou des Places/E. Pataut (Hrsg.), Constructing the
Person, 2016, 111 (118 ff.).

118 Tn der Gesamtschau D. Thym, Rolle des EuGH in der Migrationspolitik: zwischen
“Verwaltungsethos” und “Verfassungsimagination”, EuR 53 (2018), 672 ff.

119 Siche D. Sindbjerg Martinsen, An Ever More Powerful Court?, 2016; C. Carrubba/M.
Gabel, International Courts and the Performance of International Agreements, 2014.

120 Hierzu bereits Anm. 22.

121 Siehe A. von Bogdandy/L. Hering, Im Namen des Europiischen Clubs rechtsstaatli-
cher Demokratien, JZ 75 (2020), 53 ff.; A. Nufsberger, Wenn Selbstverstindliches nicht mehr
selbstverstandlich ist, JZ 73 (2018), 845 ff.

122 S0 |. Isensee, Grenzen. Zur Territorialitit des Staates, 2018.

123 Dies entspricht der postkolonialen Kritik an der westlichen Moderne; vgl. D.
Chakrabarty, Provincializing Europe, 2007; J. Ferguson, Decomposing Modernity, in: J. Fer-
guson (Hrsg.), Global Shadows, 2006, 176 ff.

124 Klassisch M. Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2005, insbes. Kap. 4, 8; C. To-
muschat, Human Rights, 2014, 1 {f.
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5. Kontexte der Menschenrechtsjudikatur

Ein gemeinsames Kennzeichen des Aufstiegs populistischer Parteien,'*
der Rechtsstaatskrise in Osteuropa,'® der Fliichtlingspolitik'®” sowie der
Coronavirus-Pandemie ist die Erinnerung an die Einsicht, dass die normati-
ve Kraft der Verfassung jenseits des Rechts und von Gerichtsurteilen im ge-
sellschaftlichen Leben verankert sein muss.'*® Fiir die Verfassungsauslegung
ist dies insofern bedeutsam, als deren Wandel auf den soziopolitischen Kon-
text reagiert. Speziell das Migrationsgeschehen erstarkte in Europa in den
letzten Jahren zu einem salienten Thema, das offentliche Debatten prigt
und Wahlen mitentscheidet. In einer solchen Situation weicht der “permis-

sive Konsens”,"” der die entpolitisierte EU-Integration und EGMR-Judi-

katur getragen hatte, einem “beschrinkenden Dissens”,'* der eine dynami-
sche Rechtsprechungsentwicklung strukturell erschwert.'®’

Hierbei geht es nicht darum, die politische Instrumentalisierung des Mig-
rationsthemas durch populistische Akteure dahingehend zu missdeuten,
dass vorsichtigere Gerichtsurteile dem Druck durch Vicror Orbdn, Matteo
Salvini oder Bernd Hécke nachgeben. Stattdessen geht es um die allgemeine
Einsicht, dass Gerichte wie der EuGH und der EGMR in einem expertise-
basierten Regierungsumfeld stark sind, in hochpolitischen Angelegenheiten
jedoch einen geringeren Einfluss haben.'® Damit schwindet allein aufgrund
der politischen Salienz der Moglichkeitsraum fiir eine migrationsfreundliche
Dynamik, die unabhingig von der populistischen Instrumentalisierung

125 Siche P Blokker, Populist Governments and International Law. A Reply to Heike
Krieger, EJIL 30 (2019), 1009 {f.

126 Vgl. M. Nettesheim, “Gegriindet auf Werten ...”: Das Narrativ der Wertegemeinschaft
und der Sanktionsmechanismus des Art. 7 EUV, in: C. Franzius/F. Mayer/]. Neyer (Hrsg.),
Die Neuerfindung Europas, 2019, 91 ff.; A. von Bogdandy, Principles and Challenges of a
European Doctrine of Systemic Deficiencies, MPIL Research Paper No. 2019-14, 1 {f.

127 Niher D. Thym, The “Refugee Crisis” as a Challenge of Legal Design and Institution-
al Legitimacy, CML Rev. 53 (2016), 1545 (1567 ff.); N. Markard (Anm. 109), 236 (237 {.).

128 Vgl. U. Di Fabio, Normativititsdiskurse im Vergleich der Verfassungswissenschaften,
in: J. Kriper/M. Payandeh/H. Sauer (Hrsg.), Konrad Hesses normative Kraft der Verfassung,
2019, 105 ff.; C. Mollers, Verfassungsgebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung,
in: A. von Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 227 {f.

129 Grundlegend S. Scheingold/L. N. Lindberg, Europe’s Would-Be Polity. Patterns of
Change in the European Community, 1970.

130 Allgemein L. Hooghe/G. Marks, A Postfunctionalist Theory of European Integration,
B. ]. Pol. S. 39 (2009), 1 f£.

131 Hierzu bereits D. Thym (Anm. 87), 47 ff.

132 Siche M. Morjé Howard, The Politics of Citizenship in Europe, 2009, Kap. 3; R.
Koopmans/P. Statham, An Opportunity Structure Approach, in: R. Koopmans/P. Statham
(Hrsg.), Challenging Migration and Ethnic Relations Politics, 2000, 13 (29 ff.).
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dogmatisch und theoretisch nicht selbstverstindlich war.'*® Hinzu kommt
im Fall der Grenzpolitik noch das gewandelte aufenpolitische Umfeld, das
mit der Rickkehr der Geopolitik zugleich auch die friher als “normative
Macht” auftretende Europiische Union interessengeleiteter agieren lisst.'
Sozialwissenschaftliche Studien zeigen, dass eine dynamische Verfassungs-
judikatur in politische Prozesse und soziale Praktiken eingebettet sein muss,
wenn sie keine “leere Hoffnung”'® bleiben soll. Grundrechte und Ge-
richtsurteile alleine werden das Migrationsrecht weder innerstaatlich noch
grenziiberschreitend umgestalten kénnen.'

Hierbei reagiert das Recht nicht nur auf Kontextfaktoren, sondern kann
Debatten mitprigen, wenn etwa die Menschenrechtssprache im 6ffentlichen
Diskurs dazu fiihrt, dass dieser die Interessen und das Leid von Migranten
und Fliichtlinge aufnimmt,”" anstatt diese nur als unpersénliche “Welle”
oder “illegale Einwanderung” und damit als latente Bedrohung wahrzu-
nehmen. Es geht hierbei wohlgemerkt nicht darum, aus dem soziopoliti-
schen Umfeld monokausal dogmatische Ergebnisse abzuleiten, als vielmehr
aufzuzeigen, warum im Europa der Gegenwart die bestindige Ausweitung
von Migrantenrechten gua tiberstaatlicher Rechtsprechung zum Erliegen
kommt und teilweise riickgingig gemacht wird. Eine strategische Prozess-
fihrung kann insoweit immer nur ein Teilaspekt eines umfassenden Ansat-
zes sein, der verinnerlicht, dass die Menschenrechte jenseits der liberal-
justizformigen Lesart immer auch der Gegenstand politischer und gesell-
schaftlicher Auseinandersetzungen waren.'*

133 Siche D. Thym, Migrationssteuerung im Einklang mit den Menschenrechten, ZAR 38
(2018), 193 ff; S. Barbou des Places, UEmpreinte des nationalismes sur le droit de
I'immigration de I'Union européenne, RTDE 2018, 725 {f.

134 Weiterfiihrend A. Skordas, The European Union as Post-National Realist Power, in: S.
Blockmans/P. Koutrakos (Hrsg.), Research Handbook on the EU’s Common Foreign and
Security Policy, 2018, 394 ff.; zum geopolitischen Umfeld der GFK frither und heute D.
Thym (Anm. 87), 2 ff., 14 {f.

135 G. N. Rosenberg, The Hollow Hope. Can Courts Bring about Social Change?, 2008;
C. R. Epp, The Rights Revolution, 1998.

136 Vgl. C. Méllers, Die Méglichkeit der Normen, 2015.

137 Anschaulich S. Bonjour, Speaking of Rights, Law & Policy 38 (2016), 328 (340 ff.); sie-
he auch T Grofs, Europiische Grundrechte als Vorgaben fiir das Einwanderungs- und Asyl-
recht, KJ 34 (2001), 100 (101 £.).

138 Siche M. Dembour, Who Believes in Human Rights? Reflections on the European
Convention, 2006; zum verbreiteten Missverstindnis der Arendt’schen Formel vom “Recht,
Recht zu haben” als rechtsbasierte Aussage A. Giindogdu, Rightlessness in an Age of Rights,
2015; C. Menke, Am Tag der Krise, 2018, Kap. 4.
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V. Fazit

Es gibt Situationen, in denen Grundannahmen in Bewegung geraten. Es
entsteht eine Dynamik, in der Rechtsfragen verstirkt an gesellschaftliche
Entwicklungen riickgekoppelt sind und konzeptuelle Neujustierungen
moglich werden. Fiir das Migrationsrecht kénnten das N.D. & N.T.-Urteil
sowie der M.N. und andere-Beschluss insofern einen Meilenstein darstellen,
als sie in zwei symbolisch bedeutsamen Verfahren verdeutlichen, dass drei
Dekaden der dynamischen Ausweitung individueller Rechte einer vorsich-
tigeren Gangart weichen. Zwar bekriftigte der EGMR im Grundsatz, dass
das Kollektivausweisungsverbot einen Verfahrenszugang bei Zurtickwei-
sungen garantiert und insofern ein faktisches Asylrecht durch die Hinterti-
re besteht. Zugleich etablierte die Grofle Kammer jedoch einen neuartigen
Verfahrensausschluss fiir Personen, die illegal einreisten, dessen dogmati-
sche Reichweite in mehrfacher Hinsicht unklar bleibt, im Grundansatz aber
dennoch die restriktive Grenzpolitik der europiischen Staaten guthiefy. Un-
geachtet des spektakuliren Ergebnisses werden Folgeurteile die praktischen
Auswirkungen der Grundsatzentscheidung relativieren, indem sie die abso-
lute Geltung des Refoulementverbots auch nach einer illegalen Einreise be-
kraftigen oder strenger priifen, ob legale Zugangswege praktisch erreichbar
waren und eine Person sich daher nicht auf das Kollektivausweisungsverbot
berufen kann.

Selbst wenn die dogmatischen Auswirkungen der Rechtsprechung nach-
triglich eingeschrinkt werden, konnen die beiden Grundsatzentscheidun-
gen des EGMR fiir die Migrationsforschung als Anlass dienen, um die
Rahmenbedingungen der iiberstaatlichen Menschenrechtsjudikatur intensi-
ver zu bertcksichtigen. Wer gehofft hatte, dass der Gerichtshof die offenen
Formulierungen im N.D. & N.T-Urteil und in M.N. und andere zu einer
generellen Forderung nach legalen Zugangswegen ausbauen wiirde, wurde
enttauscht. Unmissverstindlich stellte die Grofie Kammer klar, dass es nicht
nur kein Menschenrecht auf ein humanitires Visum gibt, sondern auch an-
dere Formen der externalisierten Migrationskontrolle aufgrund eines primar
territorialen Jurisdiktionsverstindnisses typischerweise nicht an der EMRK
zu messen sind. Verfassungstheoretische Uberlegungen und sozialwissen-
schaftliche Studien zeigen, dass diese vorsichtigere Gangart letztlich in ei-
nem soziopolitischen Kontext griindet, der kein fruchtbares Umfeld mehr
fir eine hochstrichterliche Umgestaltung des européischen Asylrechts in
einer Zeit bietet, in der dieses zu einer politisch salienten Thematik erstark-
te.
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Summary

Judicial About-Turn? On the ECHR Rulings on “Hot
Returns” at the External Borders of the European Union
and Humanitarian Visa for Refugees

Two remarkable rulings of the ECtHR demonstrate structural cleavages
at the heart of European asylum law and policy. In the N.D. & N.T. judge-
ment on the Spanish pushback practice, the Grand Chamber tried to com-
bine migration control imperatives with the respect for the principle of re-
foulement in open-ended compromise formulae, which created more prob-
lems than the judgement solved. A few weeks later, judges rejected claims
for legal entry by means of a humanitarian visa in the M.N. and others deci-
sion. This contribution critically analyses the contents and the effects of the
recent case law, with a focus on the judgement vindicating the Spanish prac-
tice of “hot returns”. It demonstrates that the apparent indecisiveness of the
judicial position reflects deeper tensions underlying international refugee
law. Both rulings of the Grand Chamber direct our attention to the role of
Europe’s top human rights court more generally. Theoretical and socio-legal
arguments help explain why international judges tread carefully in the cur-
rent sociopolitical context, which hinders dynamic interpretation and can
result in a judicial change of direction.
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