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Vorwort

Das ,Griinbuch iiber das kiinftige Gemeinsame Euro-
paische Asylsystem", das die EU-Kommission im Juni 2007
vorgelegt hat, formuliert die Absicht, ,einen einheitli-
chen Schutzraum fiir Fliichtlinge" zu schaffen, in dem
die ,vollstdndige und uneingeschrankte Anwendung der
Genfer Konvention" gewahrleistet sein soll. Die EU-
Kommission bekennt sich somit zum Ziel einer rechtli-
chen Harmonisierung auf hohem Niveau und erklart sich
bereit ,zu sondieren, wie die EU zu einem internationa-
len Schutzsystem beitragen kann, das leichter zuganglich,
ausgewogen und wirkungsvoll ist"

Die Realitdt an den EU-AuBengrenzen ist von diesem
erklarten Ziel weit entfernt. Unter dem Primat der Ab-
wehr illegaler Migration werden MaBnahmen der Grenz-
kontrolle immer weiter ins Vorfeld der Staatsgrenzen —
bis in die Hohe See oder in den Hoheitsbereich von
Drittstaaten hinein - verlagert, ohne dass auch die
menschenrechtlichen und fliichtlingsrechtlichen Ver-
pflichtungen in diesem Vorfeld angemessene systema-
tische Beachtung finden. Es werden neue supranatio-
nale und internationale Strukturen der Grenzsicherung
geschaffen, ohne dass die damit verbundenen menschen-

rechtlichen und fliichtlingsrechtlichen Verpflichtungen
gleichermaBen prazise formuliert beziehungsweise
verfahrensrechtlich und institutionell flankiert wéren.
Diese Diskrepanz hat dramatische Konsequenzen fiir
zahlreiche Menschen, die um ihr Leben kommen bezie-
hungsweise deren Menschenrechte verletzt werden.

Die vorliegende Studie zeigt — unter Bezugnahme auf die
Genfer Fliichtlingskonvention, die Europdische Men-
schenrechtskonvention, die EU-Grundrechte und andere
Vorgaben - die Verpflichtungen fiir die Gewahrleistung
eines effektiven Menschenrechts- und Fliichtlings-
schutzes auf, die sowohl die Europdischen Union als
Ganze als auch die einzelnen Mitgliedstaaten treffen.

Oktober 2007
Deutsches Institut fiir Menschenrechte

Prof. Dr. Heiner Bielefeldt
Frauke Seidensticker
Vorstand
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Wenngleich nur ein kleinerer Teil der Migrierenden
tiber die SeeauBengrenze den Weg in die Europédische
Union (EU) sucht, prdgen dramatische Bilder und
Berichte von Fliichtlingsbooten auf dem Mittelmeer
die Vorstellung von der Situation an den stark gesi-
cherten AuBengrenzen der EU. Nichtegierungsorgani-
sationen fiihren Statistiken liber Menschen, die bei
dem Versuch, Europa zu erreichen, ihr Leben gelassen
haben.' Der Hohe Fliichtlingskommissar der Vereinten
Nationen (UNHCR) mahnt an, dass Menschen, die des
internationalen Schutzes bedirfen, weil sie im Her-
kunftsland Verfolgung, Folter oder unmenschlicher
Behandlung ausgesetzt sind, Zugang zum Schutz in
der EU ermdglicht werden muss,? und vergleicht ange-
sichts aktueller Ereignisse im Mittelmeer Europa mit
dem Wilden Westen, wo ein Menschenleben keinen
Wert mehr hat.?

Welche menschenrechtlichen Pflichten miissen beim
Grenzschutz beachtet werden? Wer ist verantwortlich,
.die EU", die einzelnen EU-Staaten an den AuBengren-
zen, die EU-Agentur fiir die operative Zusammenarbeit
an den AuBengrenzen (FRONTEX)? Im Zusammenhang
mit dem Schutz der Seegrenzen stellen sich im Hinblick
auf den Menschenrechtsschutz zusatzlich besondere
Fragen: Wie kann verhindert werden, dass Tausende
von Menschen bei dem Versuch, die EU zu erreichen,
ertrinken? Wie kdnnen kleine Inselstaaten wie etwa
Malta den Ansturm bewdltigen? Wie sind Menschen
zu behandeln, die auf Hoher See aufgegriffen werden?
Wie kann gewahrleistet werden, dass Menschen, die
des internationalen Schutzes bediirfen, Zugang zur EU
finden? Wie muss eine menschenrechtskonforme EU-

-y

Grenzschutzpolitik aussehen? Wer ist verantwortlich
fiir den Menschenrechts- und Fliichtlingsschutz, wenn
EU-Staaten und Nicht-EU-Staaten gemeinsame Kon-
trollmaBnahmen durchfiihren? Die Europdische Kom-
mission hat im November 2006 eine Mitteilung zum
+Ausbau von Grenzschutz und -verwaltung an den siid-
lichen Seegrenzen der Europdischen Union" vorgelegt.
Daraus ergibt sich, dass innerhalb der EU Uneinigkeit
dariiber besteht, welche Verpflichtungen sich aus den
EU-Grundrechten und dem internationalen Menschen-
und Fliichtlingsrecht fiir den EU-AuBengrenzschutz
ergeben und wie diese Verpflichtungen sich zum inter-
nationalen Seerecht verhalten.*

Diese Studie® soll dazu beitragen, die menschenrecht-
lichen und seerechtlichen Anforderungen beim Grenz-
schutz zu kldren. Dabei werden die allgemeinen men-
schenrechtlichen Anforderungen behandelt, die auch
fiir die Grenzkontrollen an den Landgrenzen und auf
Flughdfen gelten. Zusétzlich untersucht die Studie die
besonderen menschenrechtlichen und seerechtlichen
Fragen, die sich im Zusammenhang mit dem Schutz
der Seegrenzen stellen. Die menschenrechtlichen An-
forderungen an MaBnahmen der Migrationskontrolle,
die auf dem Festland eines Drittstaates durchgefiihrt
werden, werden nicht thematisiert.

Als Grundlage fiir die spatere rechtliche Analyse werden
im ersten Teil der Studie die aktuellen Probleme und
Ereignisse an den Grenzen vor allem auf der Grundlage
von Presseberichten und Berichten von Nichtregierungs-
organisationen dargestellt.

UNITED for Intercultural Action, European network against nationalism, racism, fascism and in support of migrants and

refugees (2007): List of 8855 documented refugee deaths through Fortress Europe. http://www.united.non-profit.nl/pdfs/

actual_listofdeath.pdf [abgerufen am 09.07.2007].

Siehe zum Beispiel UNHCR (2007¢), S. 8 f.

The Independent (28.05.2007).

EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 31-35.

apshwN

Die Teile 4 und 5 dieser Studie wurden bereits im Juli 2007 in englischer Sprache vorab verdffentlicht, siehe Weinzierl (2007).

Darauf basierend hat das Deutsche Institut fiir Menschenrechte im September 2007 ein Policy Paper zum Thema verdffent-

licht, siehe Weinzierl (2007a).



Einflihrung

Der zweite Teil der Studie gibt einen Uberblick tiber
den Stand der Entwicklung der EU-Grenzschutzstrate-
gie und des EU-Sekundarrechts im Zusammenhang mit
dem Schutz der EU-AuBengrenze.

In Teil drei und vier erfolgt die Analyse der rechtlichen
Verpflichtungen der EU und ihrer Mitgliedstaaten. Teil
drei stellt die Verpflichtungen aus dem internationalen
Seerecht dar. Teil vier enthalt eine Analyse der men-
schenrechtlichen Vorgaben fiir den Schutz der EU-
AuBengrenze. Diese Analyse erfolgt am MaBstab der
Grund- und Menschenrechte, namentlich der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der EU-
Grundrechte sowie der UN-Menschenrechtsabkommen,
an die die EU beziehungsweise ihre Mitgliedstaaten ge-
bunden sind. Die Genfer Fliichtlingskonvention als grund-
legendes internationales Regelwerk fiir den Fliicht-
lingsschutz, das sowohl die EU® als auch ihre Mitglied-
staaten bindet, ist selbstverstandlich auch MaBstab

der Betrachtung. Das bestehende EU-Recht wird an
diesen MaBstdben gemessen.

Teil flinf der Studie befasst sich mit der Frage, bei wem
die Verantwortung flir den Menschenrechtsschutz
liegt, wenn mehrere Staaten gemeinsam Aktionen der
Grenz- oder Migrationskontrolle bzw. der Seenotret-
tung durchfiihren. Hier wird einerseits untersucht, ob
neben der Verpflichtung der EU-Mitgliedstaaten aus
dem Volkerrecht eine eigene Verpflichtung der EU
besteht, ergdnzende menschenrechtsschiitzende Nor-
men im Hinblick auf Grenz- und Migrationskontrollen
zu erlassen. Andererseits ist Gegenstand der Untersu-
chung, ob, beziehungsweise unter welchen Vorausset-
zungen die EU und ihre Mitgliedstaaten eine rechtliche
Mitverantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen
treffen kann, die bei gemeinsamen Aktionen mit Nicht-
EU-Staaten begangen werden.

6 Siehe Art. 63 Nr. 1 des Vertrages zur Griindung der Européischen Gemeinschaft (EG).
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Auf EU-Ebene wird derzeit ein Entwurf fiir Leitlinien
erarbeitet, die die Verpflichtungen gegeniiber Personen
verdeutlichen sollen, die bei Abfang-, Kontroll- und
RettungsmaBnahmen an und jenseits der sidlichen
Seegrenze der EU angetroffen werden. Die Leitlinien
sind Gegenstand von Beratungen im Rat der EU und in
der Europdischen Kommission.

Hintergrund sind einerseits vorverlagerte Migrations-
kontrollen, die auf der Grundlage der im Rat erarbei-
teten EU-Grenzschutzstrategie bereits durchgefiihrt
werden. Solche hinter die Staatsgrenzen vorverlager-
ten Migrationskontrollen finden auch im Rahmen
gemeinsamer EU-Einsatze statt, die von der EU-Grenz-
schutzagentur FRONTEX koordiniert werden.

Andererseits bestehen zwischen den Mitgliedstaaten
Meinungsverschiedenheiten liber die menschenrecht-
lichen Verpflichtungen gegeniiber Personen, die bei
Abfang-, Kontroll- und RettungsmaBnahmen jenseits
der EU-AuBengrenze aufgegriffen werden.

Aus menschenrechtlicher Perspektive lassen sich im
Zusammenhang mit dem Schutz der AuBengrenzen der
EU zwei wesentliche Problemkomplexe identifizieren.
Zum einen ist dies die Gefdhrdung von Gesundheit und
Leben einer Vielzahl von Migrierenden, die versuchen,
die EU zu erreichen. Taglich berichten die Medien liber
Tote insbesondere an den siidlichen Seegrenzen. Dieser
Themenkomplex ist in rechtlicher Hinsicht nicht aus-
schlieBlich, aber ganz wesentlich durch das internati-
onale Seerecht geprdgt, dass unter anderem eine
Pflicht zur Seenotrettung enthalt.

Das zweite Problem betrifft den Zugang zu internatio-
nalem Schutz in der EU. Dieser wird in vielen Fallen
verhindert oder zumindest erheblich erschwert. Auf der
Grundlage der EU-Grenzschutzstrategie und [ oder des
EU-Rechts wurden die Kontrollen und die Sicherung
der Grenzen verstarkt, Migrationskontrollen in Gebiete
jenseits der EU-AuBengrenze vorverlagert und Her-
kunfts- und Transitstaaten in MaBnahmen der Migra-
tionskontrolle eingebunden.

Berichte von Misshandlungen in EU-Staaten und vol-
kerrechtswidrigen Zuriickweisungen betreffen sowohl
das Leben und die Gesundheit von Migrierenden als
auch die Durchsetzung ihres etwaigen Anspruchs auf
internationalen Schutz.

|. Leben und Gesundheit von
Migrierenden - Seenotrettung

Die Seenotrettung dient auch dem Schutz von Men-
schenrechten, namentlich dem Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit der Betroffenen. Dennoch
ist die seerechtliche Pflicht zur Rettung Schiffbriichiger
deutlich von Pflichten zu unterschieden, die sich aus
den Menschenrechten ergeben. Unterschiede bestehen
sowohl im Hinblick auf den Gegenstand und die Reich-
weite der rechtlichen Pflichten, als auch im Hinblick auf
die Verpflichteten. In vielen Fallen ist jedoch die Rettung
Schiffbriichiger aus Seenot die Voraussetzung dafiir,
dass die Geretteten spater andere aus den Menschen-
rechten flieBende Rechte, etwa den Anspruch Asyl oder
anderen internationalen Schutz, geltend machen kénnen.

1. Durchsetzung der seerechtlichen Pflicht zur
Seenotrettung

Trotz der im Wesentlichen unstreitigen Verpflichtun-
gen hinsichtlich der Seenotrettung bestehen bei der
Umsetzung der Pflicht zur Seenotrettung in der Praxis
Defizite.

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass die rechtli-
chen Verpflichtungen hinsichtlich der Seenotrettung
im Wesentlichen unstreitig sind. Uneinigkeit besteht
allerdings hinsichtlich der wichtigen Frage, ob bei der
Wahl des sicheren Ortes, an den die Geretteten zu brin-
gen sind, auch menschenrechtliche und fliichtlings-
rechtliche Kriterien angelegt werden miissen oder ob
es ausreicht, dass an dem sicheren Ort eine voriiber-
gehende Aufnahme und medizinische Grundversor-
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gung gewahrleistet sind. Zur menschenrechtlichen
Bewertung dieser Frage, die den Zugang zu internati-
onalem Schutz betrifft, siehe ndher unten Il 1.1.

Dass Seenotrettung von privaten Schiffen in vielen Fal-
len nicht geleistet wird, ist auf zwei wesentliche Ursa-
chen zuriick zu fiihren. Erstens auf die Uberlastung der
privaten Schiffseigner, die durch die Aufnahme von
Schiffbriichigen insbesondere dann hohe finanzielle
Verluste zu erwarten haben, wenn sich die Kiistenstaa-
ten der Region nicht dariiber einigen kénnen, wo die
Schiffbriichigen an Land gehen diirfen. Zweitens auf
eine Verunsicherung der Kapitdne angesichts von
Strafverfahren gegen Schiffsbesatzungen, die gemaB
ihrer Pflicht aus dem internationalen Seerecht schiff-
briichige Personen ohne Einreisepapiere an Land
gebracht haben. Die Durchsetzung der Pflicht zur See-
notrettung obliegt nach dem internationalen Seerecht
den Staaten. Zudem obliegt den betroffenen Staaten
die volkerrechtliche Pflicht, sich schnellstmdglich dar-
auf zu einigen, in welchen Hafen die betreffenden
Schiffe einlaufen diirfen. Bei der Koordination und
Kooperation der betroffenen Staaten ist rechtlich das
Ziel vorgegeben, mdaglichst schnell eine Ausschiffung
der Geretteten bei moglichst geringer Abweichung von
der geplanten Route durchzusetzen.

In der Praxis funktioniert die erforderliche Koordination
zwischen EU-Staaten hinsichtlich des sicheren Hafens
und die zligige Rettung Schiffbriichiger durch staatli-
che Schiffe des Grenzschutzes oder der Seenotrettung
schlecht. Dies ist wesentlich auch darauf zurilick zu
fiihren, dass die EU-Mitgliedstaaten an den Seegrenzen
der EU, etwa ltalien und Malta, liberlastet sind. Die
berproportionale Belastung dieser Staaten durch das
EU-Recht bei gleichzeitigem Fehlen eines EU-internen
Lastenteilungssystems bewirkt teilweise eine faktische
Uberforderung, jedenfalls aber die Absenkung der poli-
tischen Bereitschaft zur Aufnahme von Schiffbriichigen
und Schutzsuchenden. Zudem behindert die Uneinig-
keit tiber die Verpflichtungen gegeniiber Personen, die
jenseits der Seegrenzen angetroffen werden und um
internationalen Schutz ansuchen, gemeinsame Aktionen
der EU-Mitgliedstaaten im Rahmen von FRONTEX, die
dazu beitragen kdnnten, Leben zu retten und Schutzbe-
diirftigen Zugang zum Schutz in der EU zu verschaffen.

Zur Forderung der Durchsetzung der internationalen
Pflicht zur Seenotrettung und damit zur Rettung vieler
Menschenleben kdnnten unter anderem legislative MaB-

nahmen auf EU-Ebene in Angriff genommen werden.
Zu denken wire insbesondere an die europarechtliche
Regelung der Straffreiheit der Rettenden, der menschen-
rechtlichen und fliichtlingsrechtlichen Verpflichtungen
gegeniiber Schutzsuchenden jenseits der Staatsgrenzen
und die Einrichtung eines verldsslichen EU-internen
Systems der Lastenteilung.

2. Ausgestaltung von staatlichen Seenot-
rettungsdiensten und Uberwachung der See

Das internationale Seerecht verpflichtet die Staaten,
Notfallortungs- und Rettungseinrichtungen in den
dafiir festgelegten Seenotrettungszonen einzurichten.
Uber die genaue Ausgestaltung und Form der Uberwa-
chung der Kiisten und der See sowie der Rettungs-
dienste innerhalb der Seenotrettungszonen enthalt das
internationale Seerecht keine verbindlichen Vorgaben.

Wenngleich Hinweise auf eine sehr weitgehende radar-
und satellitengestiitzte Uberwachung des Mittelmeeres
bestehen, ist liber die - zum Teil wohl auch militari-
schen - Strukturen dieser Uberwachung wenig bekannt.
An die durch die Uberwachung erlangten Informatio-
nen lber die Position von Schiffen in Seenot kénnen
sich Rettungspflichten aus dem internationalen See-
recht und den Menschenrechten kniipfen. In welchem
Umfang derzeit die Ortung von Schiffen in Seenot auch
zur Seenotrettung flhrt, ist unklar. In diesem Zusam-
menhang ware die Schaffung von Transparenz hin-
sichtlich der Uberwachungsstrukturen von wesentlicher
Bedeutung. Die Fragen der Reichweite der menschen-
rechtlichen Schutzpflichten und der Rettungspflichten
miissen im Zusammenhang mit der geplanten Schaffung
eines Europdischen Kiistenwachdienstes und eines Eu-
ropdischen Grenziiberwachungssystems auf EU-Ebene
geklart werden.

Il. Zugang zu internationalem Schutz

1. Anforderungen aus den Menschenrechten
und den EU-Grundrechten

1.1 Antrdge auf internationalen Schutz im Kiisten-
meer sowie an Land- und Seegrenzen

Sofern im Kiistenmeer” oder an den Seegrenzen® Perso-
nen um internationalen Schutz ansuchen, sind diese -

7 Die Kistenstaaten liben Souveranitat tiber das Kiistenmeer aus. Die Kiistenmeere Spaniens, Frankreichs, Italiens, Maltas,
Zyperns und groBtenteils auch Deutschlands sind 12 Seemeilen breit, die Griechenlands sind 6 Seemeilen breit.
8 Die Seegrenze eines Staates verlduft zwischen seinen Kiistenmeer und der sich daran anschlieBenden Hohen See.
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unabhéngig von der Situation und der Form des Schutz-
ersuchens - genauso zu behandeln wie Personen, die
einen Schutzantrag zu Lande stellen. Dies ergibt sich
aus Art. 3 der EU-Asylverfahrensrichtlinie® und aus den
Verboten der Zuriickweisung (Refoulement-Verbote).
Die Refoulement-Verbote untersagen eine Ausweisung,
Zuriickweisung, Abschiebung oder Auslieferung einer
Person in einen Staat, in dem ihr elementare Men-
schenrechtsverletzungen drohen. Refoulement-Verbo-
te ergeben sich aus dem Volkergewohnheitsrecht, den
EU-Grundrechten', der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK), Art. 33 Absatz 1 der Genfer Fliicht-
lingskonvention (GFK), Art. 3 Absatz 1 der UN-Anti-
Folter-Konvention™ und aus Art. 6 und 7 des UN-Zivil-
paktes.” In diesem Zusammenhang sind die Staaten
auch verpflichtet, zu priifen, ob eine Gefahr solcher
elementarer Menschenrechtsverletzungen in Folge von
Kettenabschiebungen droht.

Aus der Geltung der Refoulement-Verbote an der Gren-
ze ergibt sich die Verpflichtung, den betreffenden Per-
sonen jedenfalls zum Zweck der Priifung des Antrags
auf internationalen Schutz die Einreise zu gestatten
und sicheren Aufenthalt zu gewé&hren. Ein solcher
sicherer Aufenthalt, mit dem die Menschenrechte der
Antragsteller geschiitzt werden, kann faktisch nur auf
dem Staatsgebiet gewdhrt werden. Davon geht auch
die Asylverfahrensrichtlinie aus, die den Antragstellern
grundsatzlich das Recht verleiht, bis zur Priifung ihres
Antrags im Mitgliedstaat beziehungsweise an der
Grenze oder in der Transitzone zu verbleiben.

Anderes ware vor dem Hintergrund der Refoulement-
Verbote theoretisch nur dann denkbar, wenn ein Staat
existiert, der den Antragsteller aufnimmt und in dem
dem Antragsteller keine elementaren Menschenrechts-
verletzungen drohen. Diese Konstellation entspricht
dem Konzept der Drittstaatenregelung in der Variante
der so genannten ,super safe countries”, die nach dem
Vorbild der deutschen Drittstaatenregelung als Modell
Eingang in die Asylverfahrensrichtlinie gefunden hat.
Der UNHCR und die internationale Fachliteratur stehen
der Vereinbarkeit solcher Drittstaatenregelungen mit
dem Volkerrecht nach wie vor sehr kritisch gegentiiber
- insbesondere im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte
(EGMR), der eine individuelle Priifung jedes Antrags
auf internationalen Schutz verlangt. Jedenfalls aber ist
es den Vertretern der Mitgliedstaaten im Rat bisher
nicht gelungen, die in der Asylverfahrensrichtlinie vor-

9 Richtlinie 2005/85/EG (Asylverfahrensrichtlinie).

gesehene verbindliche Liste sicherer Drittstaaten auf-
zustellen. Denn derzeit existieren keine Staaten auBer-
halb der EU, die den Anforderungen an die erforderliche
Sicherheit des Drittstaates entsprechen und nicht
ohnehin schon an das Dubliner System angeschlossen
sind. Daher ist die Zurlickweisung in einen Drittstaat
auBerhalb der EU ohne jegliche Antragspriifung derzeit
keinesfalls zuldssig. Im Hinblick auf die Mittelmeer-
anrainer und die westafrikanischen Staaten wird sich
dies auch mittelfristig nicht andern.

Die Grund- und Menschenrechte verlangen, die Durch-
setzbarkeit der Refoulement-Verbote durch Verfah-
rensrechte und Rechte auf effektiven Rechtsschutz
abzusichern. Erforderlich sind danach insbesondere
eine eingehende und individuelle inhaltliche Antrags-
priifung, das Recht auf anwaltliche Vertretung und
Kontakt zum UNHCR sowie das Recht auf ein wirksa-
mes Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung, das den
Aufenthalt im Land bis zur Entscheidung liber das
Rechtsmittel ermdglicht. Da bei menschenrechtlicher
Betrachtung die Schwere und Irreversibilitat des durch
eine Zuriickweisung drohenden Schadens entscheidend
ist, bleibt fiir eine Einschrankung der Verfahrens- und
Rechtsschutzgarantien an der Grenze kein Raum.

Die genannten Anforderungen an den Verfahrens- und
Rechtsschutz kénnen auf einem Schiff aus praktischen
Grilinden nicht eingehalten werden. Stellen Menschen
Antrage auf internationalen Schutz an der Seegrenze
oder im Kiistenmeer, so ist den Antragstellern die Aus-
schiffung und der Aufenthalt auf dem Festland bis zur
Entscheidung liber das Rechtsmittel zu gestatten.

1.2 Menschenrechtliche Verpflichtungen jenseits der
EU-Seegrenzen (Hohe See und Kiistenmeer von
Drittstaaten)

Die Vorverlagerung von Grenz- und Migrationskontrollen
in Gebiete auf See jenseits der Staatsgrenzen ist Teil der
EU-Grenzschutzstrategie. Sie wird durch einzelne Mit-
gliedstaaten und auch in gemeinsamen, zum Teil von der
EU-Grenzschutzagentur FRONTEX koordinierten Opera-
tionen mehrerer EU-Staaten und/oder Drittstaaten
praktiziert.

Die Frage, welche Verpflichtungen aus den Menschen-
rechten und den EU-Grundrechten bei Abfang-, Kontroll-
und RettungsmaBnahmen jenseits der Staatsgrenzen
bestehen, wird von den Mitgliedstaaten uneinheitlich

10 Siehe Art. 19 Absatz 1 der EU-Grundrechtscharta, der die bereits geltenden EU-Grundrechte bekraftigt.
11 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe.

12 Internationaler Pakt Giber biirgerliche und politische Rechte.



Wesentliche Ergebnisse

bewertet. Diese fiir den Zugang Schutzsuchender zum
internationalen Schutz wesentliche Frage soll nach den
Vorstellungen der Europdischen Kommission und offen-
bar auch des Rates durch Leitlinien ohne verbindlichen
Rechtscharakter festgelegt werden, die derzeit auf EU-
Ebene verhandelt werden. In dieser Studie wird unter-
sucht, welche Verpflichtungen aus den Menschenrechten
und den EU-Grundrechten bei Abfang-, Kontroll- und
RettungsmaBnahmen bestehen. Insbesondere die GFK,
die EMRK und die UN-Menschenrechtsabkommen sind
dabei als Referenznormen von zentraler Bedeutung.

Gewichtige Argumente sprechen fiir die Geltung des
Refoulement-Verbotes aus der GFK bei Abfang-, Kon-
troll- und RettungsmaBnahmen jenseits der Staats-
grenzen. Diese Argumente ergeben sich aus dem Wort-
laut und dem Sinn und Zweck der GFK. Die Argumen-
tation wird auch vom UNHCR - als der fiir die Wahrung
und Férderung der GFK zustdndigen Internationalen
Organisation - gestiitzt. Es finden sich keine rechtlich
relevante einheitliche Ubung und Rechtsansicht der
Vertragsstaaten und keine eindeutige historische Inter-
pretation, die zum Ausschluss der extraterritorialen
Geltung fiihren wiirden.

Nicht anwendbar ist das Refoulement-Verbot aus der
GFK auf Personen, die sich noch im Kiistenmeer ihres
Staates befinden. Auf diese konnen aber Refoulement-
Verbote aus den Menschenrechtsabkommen Anwen-
dung finden.

Die EMRK und die UN-Menschenrechtsabkommen sind
auch auf Schiffe des Grenzschutzes oder der staatli-
chen Seenotrettung anwendbar, die sich jenseits der
eigenen Hoheitsgewdsser bewegen. Daraus ergibt sich
fiir die Staaten die Pflicht, alle in diesen Abkommen
enthaltenen Rechte zu respektieren.

Daher diirfen Handlungen der auf den Schiffen befind-
lichen Hoheitstrager nicht zu Menschenrechtsverlet-
zungen flihren. Angesichts der Probleme in der Praxis
ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass neben der
seerechtlichen Pflicht zur Seenotrettung Migrations-
kontrollen nicht so durchgefiihrt werden diirfen, dass -
etwa durch Kollisionen mit kleinen Fliichtlingsbooten
oder das Abdrdangen seeuntiichtiger Boote auf Hohe
See - Menschen zu Schaden kommen. Bei allen ihren
MaBnahmen bindet die EU-Mitgliedstaaten das Verbot
der Diskriminierung, so dass eine unterschiedliche
Behandlung der Migrierenden etwa wegen ihrer eth-
nischen oder sozialen Herkunft menschenrechtswidrig
ist. Diese Verpflichtung aus dem Diskriminierungsver-

bot ergibt sich sowohl aus dem Schengener Grenzkodex
als auch aus den EU-Grundrechten, dem Internationalen
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Rassen-
diskriminierung und dem internationalen Seerecht.

Im Bezug auf Personen, die des internationalen Schut-
zes™ beddirfen, sind die Verpflichtungen aus den Refou-
lement-Verboten der GFK, der EMRK und der UN-Men-
schenrechtsabkommen von besonderer Bedeutung. Die
Refoulement-Verbote sind auch auf Hoher See und in
den Hoheitsgewdssern von Drittstaaten anwendbar.
Die extraterritoriale Anwendung von Menschenrechts-
abkommen ergibt sich aus der Hoheitsgewalt bei
Abfang-, Kontroll- und RettungsmaBnahmen. Diese
Hoheitsgewalt kann durch die Rechtshoheit des Flag-
genstaates auf dem staatlichen Schiff, durch die
Zurechnung der Handlungen von Hoheitstragern, durch
die effektive Kontrolle tiber Personen und/oder das Ver-
bot der Umgehung menschenrechtlicher Pflichten
begriindet sein. Die Refoulement-Verbote miissen nach
MaBgabe der allgemeinen, sich aus den Menschen-
rechtsabkommen ergebenden MafBstaben durch Ver-
fahrens- und Rechtsschutzgarantien abgesichert wer-
den. Dies erfordert zum Beispiel eine eingehende Priifung,
ob in anderen Staaten die Gefahr der Menschenrechts-
verletzung droht. Eine wesentliche Anforderung ist
zudem die aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels
gegen die Ablehnung von Antrdgen auf internationalen
Schutz. Diese Anforderungen kdnnen auf einem Schiff
nicht erflillt werden. In Ermangelung addquater sicherer
Drittstaaten bedeutet dies, dass Schutzsuchende
Zugang zu einem Verfahren in einem EU-Staat haben
miissen, in dem ihr Schutzersuchen gepriift wird.

Die Verantwortlichkeit der Staaten wird durch die
Handlung begriindet, die die Gefahr der Menschen-
rechtsverletzung verursacht. Daher fiihrt nicht jede
Unterlassung jenseits der Staatsgrenzen zur Verant-
wortlichkeit. Die GFK und die internationalen Men-
schenrechtsabkommen enthalten keine allgemeine
Pflicht, jeder Person, die auf See angetroffen wird,
Zugang zum Staatsgebiet zur Priifung des Antrags auf
internationalen Schutz zu gewéahren. Sie verbieten
aber, Menschen durch Handlungen jenseits der Staats-
grenzen schweren Menschenrechtsverletzungen aus-
zusetzen. Aus- oder Zurlickweisung in ein Land, in dem
Gefahren fiir Leben oder die Freiheit, Folter oder oder
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe drohen, sind daher verboten. In dieser Hinsicht
sind die Staaten auch an die oben beschriebenen Stan-
dards des Verfahrens- und Rechtsschutzes gebunden,
die auch an der Grenze gelten.

13 Asyl oder andere, subsididre Formen des internationalen Schutzes.
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Wenn staatliche Schiffe MaBnahmen der Seenotret-
tung entsprechend ihren Verpflichtungen aus dem
internationalen Seerecht durchfiihren, sind sie nach
dem internationalen Seerecht verpflichtet, die Geret-
teten an einen sicheren Ort zu bringen. Das Verbringen
der Geretteten an einen sicheren Ort muss auch an den
Refoulement-Verboten gemessen werden. Das bedeutet,
dass auch gerettete Personen nicht in Drittstaaten ge-
bracht werden diirfen, ohne dass ihr Antrag auf inter-
nationalen Schutz in einem EU-Staat gepriift wurde.

Auch gegenliiber gemischten Gruppen von Migrieren-
den, die sich nicht auf einem staatlichen Schiff befinden,
sondern im Rahmen von Grenz- und Migrationskon-
trollen oder Aktionen der Seenotrettung angetroffen
werden, bestehen Pflichten. Angesichts der Tatsache,
dass sich auf den Booten anerkanntermaBen in der
Regel auch Personen befinden, die des internationalen
Schutzes bediirfen, bestehen hier stets Anhaltspunkte
dafiir, dass ein Zuriickeskortieren oder Zuriickschleppen
in Staaten auBerhalb der EU gravierende Menschen-
rechtsverletzungen nach sich ziehen kdnnte. Deshalb
ist es menschenrechtlich unzuldssig, wenn staatliche
Schiffe des Grenzschutzes oder der Seenotrettung Schif-
fe mit Migrierenden zur Fahrt in Drittstaaten zwingen.

Befinden sich staatliche Schiffe eines EU-Staates in
der Ndhe der Ausgangshafen an den Kiisten des siid-
lichen Mittelmeers oder Westafrikas, so kann die Mit-
wirkung an Ausreisekontrollen zudem einen Verstof3
gegen das Menschenrecht auf Ausreise und das Recht,
Asyl zu suchen, darstellen. Zudem kann im Hinblick auf
den dadurch vereitelten Zugang zum Fliichtlingsschutz
ein VerstoB3 gegen die Verpflichtung zur Auslegung der
GFK nach Treu und Glauben vorliegen.

2. Fehlende Grundrechtskonformitat des
EU-Sekundarrechts

In der Studie wird die Ubereinstimmung des einschl4gi-
gen EU-Sekundéarrechts mit den oben genannten Anfor-
derungen aus den Menschenrechten und den EU-Grund-
rechten untersucht. Das Ergebnis dieser Untersuchung
ist, dass das EU-Sekundérrecht die genannten menschen-
rechtlichen Anforderungen nur liickenhaft regelt und an
einigen Stellen ausdriicklich oder implizit grundrechts-
widriges Verhalten der EU Mitgliedstaaten gestattet.

Aus der Asylverfahrensrichtlinie ergibt sich fiir die Mit-
gliedstaaten die Verpflichtung, Antrdge auf internatio-
nalen Schutz zu priifen, die in den Hoheitsgewassern,
an der Grenze und bei Kontrollen in der Anschlusszone
gestellt werden. Die Asylverfahrensrichtlinie garantiert

grundsatzlich den Aufenthalt im Land bis zur Entschei-
dung lber den Schutzantrag und wesentliche Verfah-
rensrechte.

Art. 35 (Grenzverfahren) und 39 (Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf) der Asylverfahrensrichtlinie sind
mit den EU-Grundrechten nicht vereinbar. Art. 35
gestattet den Mitgliedstaaten, Grenzverfahren mit
menschenrechtlich gesehen vdllig unzureichenden Ver-
fahrensgarantien beizubehalten. Art. 39 der Asylver-
fahrensrichtlinie enthdlt den Grundsatz, dass der
Antragsteller gegen die Ablehnung seines Antrags auf
internationalen Schutz einen wirksamen Rechtsbehelf
vor einem Gericht oder Tribunal haben muss. Die Aus-
gestaltung des Rechtsmittels einschlieBlich seiner auf-
schiebenden Wirkung und damit das Recht, bis zur
Entscheidung liber das Rechtsmittel im Hoheitsgebiet
zu verweilen, liberldsst die Richtlinie jedoch der natio-
nalen Regelung durch die Mitgliedstaaten. Es ware vol-
kerrechtlich und vor dem Hintergrund der EU-Grund-
rechte auch europarechtlich unzuldssig, wenn die Mit-
gliedstaaten die Verfahrensgarantien in Grenzverfahren
tatsdchlich auf das in der Richtlinie vorgesehene Min-
destmaB beschranken und keine aufschiebende Wirkung
eines Rechtsmittels vorsehen wiirden.

Das EU-Sekundarrecht enthalt keine Regelung, wie mit
Antragen auf internationalen Schutz umzugehen ist, die
bei Abfang-, Kontroll- und RettungsmaBnahmen jen-
seits der Staatsgrenzen gestellt werden. Die Asylverfah-
rensrichtlinie findet jenseits der Staatsgrenzen mit
Ausnahme der Anschlusszone keine Anwendung. Der
Schengener Grenzkodex findet dort zwar Anwendung,
enthalt aber lediglich einen Verweis auf die Rechte der
Fliichtlinge und Personen, die um internationalen Schutz
ansuchen, insbesondere hinsichtlich der Nichtzurtick-
weisung. Die sich daraus ergebenden Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten werden nicht genannt. Zugleich
sieht der Grenzkodex zwar vor, dass ein Rechtsmittel
gegen Einreiseverweigerungen gewahrt werden muss,
bestimmt aber, dass ein solches Rechtsmittel keine
aufschiebende Wirkung hat. Diese Bestimmung steht
im Widerspruch zu den Grund- und Menschenrechten,
soweit sie auf Schutzsuchende jenseits der Staatsgren-
zen Anwendung findet, die bei vorverlagerten Grenz-
kontrollen angetroffen werden.

3. Regelungspflichten des EU-Gesetzgebers

Menschenrechte und EU-Grundrechte verpflichten
dazu, schutzsuchenden Menschen, die an und jenseits
der Staatsgrenzen auf See aufgegriffen werden, Zugang
zu einem Verfahren in einem EU-Staat gewéhren, in
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dem ihre Schutzbediirftigkeit gepriift wird. Die Rechte
der Schutzsuchenden miissen durch Verfahrensrechte
und effektiven Rechtsschutz abgesichert werden.
Zugleich verbieten es die Menschenrechte und die EU-
Grundrechte, Boote mit gemischten Gruppen von Mig-
rierenden in Staaten auBerhalb der EU zuriick zu
schleppen oder zu eskortieren, weil dies schwere Men-
schenrechtsverletzungen nach sich ziehen konnte.
Wenngleich der Grenzschutz und das Fliichtlingsrecht
europarechtlich geregelt sind und die EU-Grenzschutz-
strategie vorverlagerte Migrationskontrollen vorsieht,
sind die genannten menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen im EU-Sekundarrecht nicht geregelt. Vielmehr
gestattet das EU-Sekundarrecht teilweise explizit oder
implizit Handlungen, die gegen Menschenrechte und
EU-Grundrechte verstoBen. Eine Pflicht zum Erlass
menschenrechtsschiitzender Sekundarrechtsnormen
aus den EU-Grundrechten trifft den EU-Gesetzgeber.
Denn addquater Grundrechtsschutz kann aufgrund der
engen Verschrankung von Unionshandeln mit mitglied-
staatlichem Handeln beim Grenzschutz und aufgrund
der funktionalen Aufgabenzuweisung an die liberlas-
teten Randstaaten der EU effizient nur durch eine
europarechtliche Regelung gewahrleistet werden.

4. Verantwortlichkeit beim Handeln mit
Drittstaaten: keine Entbindung von menschen-
rechtlicher Verantwortlichkeit

Fiihren die Mitgliedstaaten gemeinsame Grenz- und
Migrationskontrollen mit Drittstaaten durch, stellt sich
die Frage, wer flir etwaige Menschenrechtsverletzungen
verantwortlich ist. Die Handlungen von Organen eines
Staates sind nur dann einem anderen Staat zurechen-
bar, wenn diese Organe dem anderen Staat in einer
Weise zur Verfiigung gestellt werden, dass der andere
Staat ausschlieBliches Kommando und Kontrolle austibt
und das Handeln dieser Staatsorgane als hoheitliches
Handeln des anderen Staates erscheint. Eine solche
effektive Kontrolle anderer Staaten ist bei gemeinsa-
men Patrouillen mit Drittstaaten im Kiistenmeer und
der Anschlusszone dieser Drittstaaten jedoch nicht
gegeben. Die vertragliche Ubertragung einzelner Kon-
trollrechte, die nur den Kiistenstaaten zustehen, reicht
hierfiir nicht aus. Daher bleiben die EU-Staaten in die-
sen Fallen voll verantwortlich fiir Menschenrechtsver-
letzungen.

Dariiber hinaus ist von Bedeutung, dass auch dann,
wenn die Handlung eines Staates selbst keine Menschen-
rechtsverletzung darstellt, eine menschenrechtliche
Verantwortlichkeit nach dem Volkerrecht gegeben ist,
wenn die Handlung einen Akt der Beihilfe zur Men-

schenrechtsverletzung eines anderen Staates darstellt.
Eine solche die Verantwortlichkeit ausldsende Beihilfe-
handlung liegt dann vor, wenn die Beihilfe in Kenntnis
der Umstdnde der Volkerrechtsverletzung geleistet
wird und die Beihilfehandlung die Haupthandlung des
primar handelnden Staates unterstiitzt. Als Beispiele
fiir solche Beihilfehandlungen gelten zum Beispiel die
Zurverfiigungstellung von Infrastruktur und Finanzen,
aber auch politische Handlungen wie Erklarungen, Zu-
sicherungen und Vertragsabschliisse, die eine vdlker-
rechtswidrige Tat fordern. In diesem Zusammenhang
missen einerseits die gemeinsamen Patrouillen im
Kiistenmeer von Drittstaaten und die Unterstiitzung
und Beratung von Drittstaaten kritisch betrachtet wer-
den, die insbesondere eine Beihilfe zu VerstdBen gegen
das Recht auf Ausreise darstellen kdnnen. Dariiber hin-
aus muss unter diesem Aspekt die externe Dimension
der Migrationsstrategie kritisch betrachtet werden.
Denn durch die Ausiibung politischen Drucks auf Dritt-
staaten hinsichtlich der Migrationskontrolle oder durch
Leistung finanzieller und technischer Hilfe beim Grenz-
schutz kann die menschenrechtswidrige Behandlung
von Migrierenden unter Umsténden in vorhersehbarer
Weise gefordert werden. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Hilfe an Staaten vergeben wird, die anerkann-
termaBen ein besonders niedriges Niveau des Men-
schenrechtsschutzes und ein mangelhaftes Asylsystem
aufweisen.

Das EU-Priméarrecht definiert die Entwicklung und
Stérkung der Rechtsstaatlichkeit und die Achtung der
Menschenrechte als Ziel der EU-AuBenpolitik. Bei der
externen Migrationsstrategie insgesamt sollten daher
nicht die Entlastungsinteressen der EU im Vordergrund
stehen. Vielmehr sollte die Bekampfung der Fluchtur-
sachen einschlieBlich der Férderung der Systeme des
Menschenrechts- und Fliichtlingslingsschutzes in Her-
kunfts- und Transitstaaten im Vordergrund stehen. Durch
die Schaffung eines internationalen Lastenteilungssys-
tems sollte gesichert werden, dass die EU und ihre Mit-
gliedstaaten Lasten des internationalen Schutzes in
einem MaBe libernehmen, das ihrer starken wirtschaft-
lichen Stellung entspricht.
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|. Vielzahl von Todesfallen beim Versuch
der Einreise

Bei dem Versuch, auf EU-Territorium zu gelangen, sind
in den letzten Jahren viele Migrierende' auf See ver-
schollen oder fanden dort den Tod.’® Auch an den
Landgrenzen sterben Menschen beim Versuch der Ein-
reise. Dokumentiert sind unter anderem Todesfélle in
Folge von Gewaltanwendung'®, Ersticken in Lastwagen,
in Laderdumen von Flugzeugen oder in Containern' und
Fille von Ertrinken bei versuchter Uberquerung von
Grenzfliissen'®. Todliche Zwischenfélle an den Seegren-
zen der EU haben sich Berichten zufolge im Jahr 2006
hauptsdchlich vor den Kiisten Spaniens und ltaliens
aber auch in Griechenland und Malta ereignet. Im Jahr
2006 wurden 1.167 Todesfalle bzw. Verschollene fir die
Kanarischen Inseln und die spanische Festlandkiiste
dokumentiert.' Zieht man jedoch die Dunkelziffer in
Betracht, so haben im Jahr 2006 Schatzungen zufolge
etwa 6.000 Menschen ihr Leben bei der Uberfahrt auf
die Kanarischen Inseln verloren bzw. sind verschollen.?

Im Laufe des Jahres 2006 sollen auf den Kanarischen
Inseln Gber 31.000 Migrierende angekommen sein,
mehr als sechs mal so viele wie im Jahre 2005.2" In den
ersten neun Monaten des Jahres 2006 sollen 16.000

Menschen iber Libyen die Insel Lampedusa erreicht
haben.?

1. Seenot und mangelhafte Seenotrettung
durch staatliche Seenotrettungsdienste

Dass so viele Boote mit Migrierenden in Seenot gera-
ten und nicht rechtzeitig gerettet werden, hat ver-
schiedene Griinde. Aus Meldungen und Berichten Gber
die Vorfdlle auf See geht hervor, dass die Boote der
Migrierenden oft nicht hochseetauglich und liberladen
sind. Die meisten tddlichen Unfdlle im Mittelmeer und
im Atlantik ereignen sich daher aufgrund seeuntiich-
tiger Boote, die technisch nur mangelhaft ausgeriistet
sind und nicht tiber (hinreichende) Navigationsmdog-
lichkeiten verfiigen.

Zudem haben sich die Migrationsrouten gedndert und
werden immer riskanter. Nachdem beispielsweise die
Kontrollen auf der StraBBe von Gibraltar zugenommen
haben, starten nun viele Fliichtlingsboote von Maure-
tanien, von den Kiisten Kap Verdes, Senegals oder sogar
aus Gambia, Guinea oder Guinea-Bissau zu den Kana-
rischen Inseln.?® Die Verlagerung der Routen kann auch
fiir die Migration von Libyen nach Italien festgestellt

14 Migrierende, die liber die See in die EU anreisen, sind in 80% der Fille mannlich und im Alter von 20 bis 30 Jahren. EU, Rat
der Europgischen Union, Dok. Nr. 11490/1/03, CIVIPOL Studie, S. 15.

15 Es gibt keine offiziellen Zahlen iber die Todesopfer. Fiir eine Sammlung der Todesfalle der Organisation UNITED siehe: UNITED
for Intercultural Action, European network against nationalism, racism, fascism and in support of migrants and refugees (2007).

Fundstelle siehe oben Fn. 1.

16 Amnesty International (2006), S. 418. Danach ist ein Migrant ums Leben gekommen, als der spanische Grenzschutz, die Guardia

Civil, Gummigeschosse auf Migrierende abfeuerte.

17 Der Tagesspiegel (11.05.2001). Am 15.02.2007 wurde die Leiche eines jungen Afrikaners im Fahrwerksschacht eines Flugzeugs

gefunden: Migration Policy Group (2007), S.7.
18 Deutscher Bundestag (2005), BT-Drs. 16/22.

19 So die Angaben der spanischen Menschenrechtsorganisation APDHA (Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia). Die
Organisation dokumentierte im Jahr 2005 368 und im Jahr 2004 289 Todesfalle bzw. Verschollene. Fiir die Zahlen von 1997-2006

siehe: APDHA (2007).

20 Vgl. APDHA (2007); tagesschau.de (28.12.2006); BBC news (28.12.2006); PRO ASYL (29.12.2006).

21 BBC news (22.01.2007); Fiir die Zahlen der ersten neun Monate von 2006 siehe: Human Rights Watch (2007), S. 384.

22 Human Rights Watch (2007), S. 381. Dabei ist zu bedenken, dass lediglich 10% der irreguldren Migrierenden Italien auf dem
Seeweg erreichen. Die meisten, die sich irrequldr im Land aufhalten sind regulédr nach Italien eingereist und nach dem Ablauf
ihrer Aufenthaltsrechte nicht ausgereist: Financial Times (07.08.2006).

23 Vgl. Meijers Komitee (2006), S. 3; Frankfurter Allgemeine Zeitung (14.11.2006), S. 3.
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werden. Dort fiihrte die verstarkte Kontrolle des Sizili-
anischen Kanals zu einer Verlagerung der Route iiber die
GroBe Syrte.2* Ausweichrouten verlangern die zuriick-
zulegenden Strecken fiir die Boote und vergréBern
damit die Unfall- und Todesgefahr der Insassen.

Staatliche Uberwachungssysteme, wie etwa das System
SIVE?5, das zum Aufspiiren von illegalen Einwanderern
an der spanischen Kiiste eingesetzt wird, sollen wenig
zuverldssig beim Auffinden kleinerer Boote sein.?® Dies
kann dazu fiihren, dass Migrierende nicht nur auf ge-
fahrliche Routen, sondern auch auf gefahrliche, hoch-
seeuntiichtige kleine Boote zuriickgreifen.

Andererseits ergeben sich aus einer Reihe von Berichten
aber auch Indizien dafiir, dass von Uberwachungssyste—
men gelieferte Informationen ber die Position von
Fliichtlingsbooten hdufig nicht fiir die Rettung der Boots-
insassen geniitzt werden. So sollen immer wieder Mel-
dungen iber die genaue Position von kleinen Fliicht-
lingsbooten in Seenot liber den Schiffsfunk NAVTEX??
gesendet werden. Diese NAVTEX-Meldungen warnen
vor Kollisionen, mahnen jedoch nicht, Schiffsbriichige
zu retten.?® Es ist moglich, dass diese Meldungen private
Schiffe eher dazu bewegen, zur Vermeidung von Unfall-
gefahren die relevanten Positionen weitrdumig zu um-
fahren, als dass sie dazu fiihren, dass private oder
staatliche Schiffe Seenotrettung leisten. Uber Strukturen
und Umfang der satellitengestiitzten Uberwachung des
Mittelmeers ist wenig bekannt. Es ist jedoch wahrschein-
lich, dass das MitteImeer sehr weitgehend satelliten-
gestiitzt Giberwacht wird und dass dabei auch milita-
rische Strukturen, etwa der NATO eine Rolle spielen.?®

Da die EU den schrittweisen Aufbau eines gemeinsamen
Européischen Uberwachungssystems (EUROSUR)3®

24 Meijers Komitee (2006), S. 3.

plant, wird die Frage, ob alle verfiigbaren Informationen
tiber Schiffbriichige auch tatsachlich fiir die Seenotret-
tung genlitzt werden, auf europdischer Ebene geklart
werden miissen. Zur Rettungspflicht der Kiistenstaaten
innerhalb der Such- und Rettungszone siehe unten.®

In jlingster Zeit haufen sich Falle, in denen staatliche
Seenotrettungsdienste bzw. Grenzwachen Schiffsbrii-
chige nicht oder nur sehr verzdgert aus Seenot rette-
ten. So entdeckte im Mai 2007 ein maltesisches Mili-
tarflugzeug 80 Meilen siidlich von Malta ein Boot mit
53 Personen. Nach offiziellen Angaben war das
10-Meter lange Boot liberfiillt und die Insassen befan-
den sich eindeutig in Seenot. Es war unter anderem zu
sehen, dass sie versuchten, das in das Boot einstromen-
de Wasser mit Kanistern herauszuschiitten. Das Flug-
zeug kehrte zuriick zur Basis. Ein Patrouillenboot, das
Stunden spater zu dem Ort entsandt wurde, konnte das
Boot mit den Schiffsbriichigen nicht mehr finden.3

In denselben Tagen ereignete sich ein Ungliicksfall, bei
dem ein maltesisches Fischerboot Schiffsbriichige
nicht an Bord kommen lieB, um wertvolle Thunfischer-
trdge nicht zu gefahrden. Berichten zufolge konnten
sich die Schiffsbriichigen retten, indem sie sich an den
Netzen festhielten, die zur Thunfischzucht auf See die-
nen. Der Kapitdn informierte zwar die maltesischen
Behdrden. Dennoch trieben die Betroffenen liber 24
Stunden lang im Meer zwischen Libyen und Malta.
Diese beiden Staaten konnten sich tiber die Zustandig-
keit zur Rettung der Schiffsbriichigen nicht einigen.
SchlieBlich wurden die Personen von der italienischen
Marine gerettet.®® Dieser Vorfall bewegte den Hohen
Fliichtlingskommissar der Vereinten Nationen zu der
Aussage, Europa sei wie der Wilde Westen, wo ein
Menschenleben keinen Wert mehr habe.3*

25 SIVE (Sistema Integrado de Vigilancia Exterior), das so genannte integrierte System zur AuBeniiberwachung, ist ein elektroni-
sches Uberwachungssystem, das an den maritimen EU-AuBengrenzen und tiberwiegend an der spanischen Kiiste zur Ortung
von Booten eingesetzt wird, die versuchen auf das EU-Territorium zu gelangen. Die UberwachungsmaBnahmen dienen damit
in erster Linie der Migrationskontrolle. Das System besteht aus feststehenden Radartiirmen mit einer Reichweite von zehn
Kilometern und aus mobilen Einheiten, die bei Bedarf an die geortete Stelle geschickt werden, entweder um das geortete Boot
abzufangen oder die Insassen bei Seenot zu retten. Siehe auch: Navas (2006) oder die offizielle Seite der Guardia Civil, des
spanischen Grenzschutzes: http://www.guardiacivil.org/prensa/actividades/sive03/localizacion.jsp [Abgerufen am: 25.01.2007].

26 So konnte zum Beispiel ein fiinf Meter langes Holzboot aufgrund der GroBe nicht von SIVE geortet werden. Kanaren

Nachrichten (13.11.20086).
27 Navigational Information over Telex.
28 Bierdel (2006), S.117.

29 Ein Hinweis auf Aktivitdten der NATO auch zur Einwanderungskontrolle im Rahmen der Operation zur Terrorismusbekdampfung
im MitteImeer ,Active Endeavour” findet sich in der Kleinen Anfrage zur Bilanz der Operation Active Endeavour der Fraktion

DIE LINKE, Deutscher Bundestag (2006), BT-Drs. 16/3238.

30 Dazu EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 24; KOM (2004) 65, Ziff. 1.1 und 2.1.2 und 2.4.

31 Teil 3111,

32 UNHCR (23.05.2007); The Independent (28.05.2007).
33 Deutsche Welle (29.05.2007).

34 The Independent (28.05.2007).
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2. Unterlassene Seenotrettung durch Private
und missgliickte Seenotrettung

Gerat ein Schiff in Seenot, besteht nicht nur fiir staat-
liche Schiffe, sondern auch fiir private Schiffe eine
volkerrechtliche Pflicht zur Rettung der Schiffsbriichi-
gen, auf die noch ausfiihrlich eingegangen wird.*® Es
gibt Hinweise darauf, dass diese Pflicht in einigen Féllen
missachtet wurde.*® Zum einen mag das daran liegen,
dass Seenotrettung leistende Handelsschiffe bzw. deren
Kapitdne befiirchten miissen, dass die Seenotrettung
zu erheblichen Verzogerungen fiihren; diese Verzoge-
rungen bringen bei Handelsschiffen in der Regel erheb-
liche finanzielle Belastungen mit sich.®” Aber auch die
Einleitung von Strafverfahren gegen die Besatzung von
Schiffen, die sich - wie etwa im Fall der Cap Anamur
200438 oder der Anklage tunesischer Fischer in Italien
20073 - nach Leistung der Seenotrettung dem Vorwurf
der Schlepperei ausgesetzt sehen, hat eine negative
Signalwirkung und mindert die Rettungsbereitschaft
privater Schiffe.* Zudem tragen Zustandigkeitsstreitig-
keiten und die Weigerung von Kiistenstaaten, Schiffe
mit Geretteten an Bord einlaufen zu lassen, zu einer
Verunsicherung der Kapitane und zur Absenkung der
Bereitschaft zur Seenotrettung bei.*'

Im Zusammenhang mit der Seenotrettung kommt es
auch zu Unféllen. Beispielsweise wird von einem Vor-
fall im Jahr 2006 berichtet, bei dem ein Fliichtlingsboot
vor den Kanarischen Inseln mit einem Schiff, das Seenot-
rettung leisten wollte, kollidierte und verungliickte.*?

35 Siehe dazu unten Teil 3 Il

3. Todesfalle bei Grenzkontrollen auf See

Auch bei der Ausiibung von Grenzkontrollen auf See
ereignen sich Rechtsverletzungen und Todesfalle. So
enthilt ein Bericht von Statewatch Aussagen Uberle-
bender, die im August 2006 an der Kiiste Mauretaniens
verungliickt sind, als sie von der senegalesischen Kiiste
aus versuchten, die Kanarischen Inseln zu erreichen.*?
Das Ungliick ereignete sich den Aussagen zufolge,
nachdem die spanische Kiistenwache das Boot von sei-
nem Kurs abgelenkt hatte.** Pressemeldungen, die
ebenfalls auf Aussagen von Uberlebenden basieren,
berichten von einem Ereignis, bei dem griechische
Grenzschiitzer im August 2006 liber 30 Personen ins
Meer geworfen haben sollen. Es wird berichtet, einige
Personen seien dabei umgekommen, andere hatten sich
auf das tiirkische Festland retten konnen.* Ein Spre-
cher des tiirkischen AuBenministeriums und tiirkische
Grenzbeamte werden mit der Aussage zitiert, Falle, in
denen die griechische Kiistenwache Migrierende heim-
lich zuriick in die tiirkischen Gewasser bringe, wiirden
sich haufen. Auch an der italienischen Kiiste gab es
todliche Unfalle bei Grenzkontrollen. Infolge einer Kol-
lision eines Schiffes der italienischen Marine mit einem
Boot mit Migrierenden in der Ndhe von Lampedusa
sollen 10 Menschen gestorben und 40 verschollen
sein.*¢ Einen dhnlichen Fall behandelt eine Entscheidung
des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR). In diesem Fall kollidierte ein italienisches Kriegs-
schiff mit einem Fliichtlingsboot im Rahmen einer von
Italien und Albanien durchgefiihrten Seeblockade.*’

36 Es kommt vor, dass die geretteten Migrierenden berichten, dass einige Schiffe an ihren Booten vorbeigefahren seien, ohne
anzuhalten und ohne Hilfe geleistet zu haben. Siehe: Van Selm[Cooper (2006), S. 28; Der Stern (18.08.2004).

37 Siehe zu den Kosten, die bei einem Rettungseinsatz im Jahr 2001 vor der Kiiste Australiens entstanden sind: Rgsaeg (2002), S. 46,
47. Es besteht weiterhin auch die Gefahr, dass Versicherungen bei vermehrten Rettungseinsatzen die Kosten langfristig nicht

ibernehmen werden.

38 Die Cap Anamur hatte Schiffbriichige aufgenommen und musste 11 Tage auf die Genehmigung zum Einlaufen in einen
italienischen Hafen warten. Dazu auch unten Teil 1 1l 1. In Italien hat am 27.11.2006 der Prozess gegen einen Teil der
Besatzung der Cap Anamur begonnen, die der Beihilfe zur illegalen Einreise angeklagt werden. Fiir weitere Informationen
beziiglich des Prozesses siehe die Internetseite eines dieser Besatzungsmitglieder, Elias Bierdel: http://www.elias-bierdel.de/

[Abgerufen am: 06.07.2007].
39 borderline-europe news (31.8.2007).

40 In diesem Sinne auch die Beflirchtung des Europarates, dass Verbote oder Verzdgerungen bei der Ausschiffung der Schiff-
briichigen die Bereitschaft zur Seenotrettung mindern kénnten. Europarat, Parlamentarische Versammlung (2006), Dok. Nr. 11053,

Ziff. 22.

41 Zu Konsequenzen fiir die Praxis der Seefahrt siehe Deutschlandfunk (27.11.20086).

42 Milborn (2006), S. 47.
43 Maccanico (2006).
44 Maccanico (20086).

45 Siehe zu dem Vorfall: Stiddeutsche Zeitung (28.09.2006), S. 1; Der Tagesspiegel (30.09.06); SWR online (26.09.2006);

Die Presse (28.09.2006).
46 Maccanico (2006).

47 EGMR, Zul3ssigkeitsentscheidung vom 11.01.2001 (Xhavara u.a./Italien und Albanien), Antragsnummer 39437/98. Zu dieser

Entscheidung naher unten Teil 4 111 1.2.3.
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[l. Fehlende oder unzureichende Priifung
von Antragen Schutzbediirftiger

Die Randstaaten der EU sind mit gemischten Migrations-
stromen konfrontiert. Das bedeutet, dass sich unter
den Menschen, die auf dem Land- oder Seeweg ankom-
men, sowohl solche befinden, die des internationalen
Schutzes bediirfen, als auch solche, die aus anderen
Griinden ihre Heimat verlassen haben. Die Schwierig-
keit besteht in der Praxis darin, Schutzbediirftige und
Schutzsuchende zu identifizieren, um ihnen dann Zu-
gang zu den einschldgigen Verfahren und zum Schutz
zu ermdglichen. Im Folgenden sollen Entwicklungen
dargestellt werden, die in der Praxis den Zugang zum
Schutz fiir viele gefahrden oder unmdglich machen.

1. Verbot des Einlaufens in den Hafen nach
Seenotrettung

In mehreren Fallen wurde privaten Schiffen, die Men-
schen aus Seenot gerettet hatten und die Geretteten
an Land bringen wollten, die Einreise in das Kiisten-
meer bzw. in den Hafen durch den Kistenstaat ver-
wehrt. In Europa wurde in diesem Zusammenhang der
Fall der Cap Anamur aus dem Jahre 2004 bekannt.*®
Nachdem die Cap Anamur 37 Schiffsbriichige auf das
Schiff aufgenommen hatte, wurde ihr elf Tage lang das
Anlaufen eines italienischen Hafens verweigert. Italiens
Argument fiir die Verweigerung war die Behauptung,
der gerade erst beigetretene neue EU-Staat Malta sei
fiir die Aufnahme der Schiffsbriichigen zustandig.*®

Im Juli 2006 musste ein spanisches Fischerboot, das
51 Schiffsbriichige aufgenommen hatte, sechs Tage
lang auf die Erlaubnis zum Einlaufen in einen maltesi-
schen Hafen warten. Malta verweigerte das Einlaufen
in den Hafen zundchst mit dem Argument, dass die
Seenotrettung auBerhalb ihrer Hoheitsgewasser geleis-
tet wurde und Libyen fiir die Aufnahme zustandig
gewesen ware.*® Erst nach dem Abschluss einer Verein-
barung zwischen Spanien, Malta und Andorra Gber die

anteilige Aufnahme der Betroffenen konnte das Boot
einlaufen.

Eine weitere Meldung stammt aus Mauretanien, das die
Aufnahme von Schiffsbriichigen verweigerte. Das in
Seenot geratene Schiff, die Marine |, wurde mit ca. 400
Migrierenden an Bord von einem Rettungsschiff der
spanischen Kiistenwache an die Kiiste Mauretaniens
geschleppt, wo es den dortigen Behorden iibergeben
werden sollte.5 Mauretanien verweigerte die Aufnah-
me mit dem Hinweis auf die Zustandigkeit des Staates,
von dem aus das Schiff in See gestochen sein soll. Auch
wurde behauptet, Spanien sei zusténdig, da das Schiff
laut Mauretanien im spanischen Kiistenmeer aufge-
bracht worden sei.®? Erst nach dem Aushandeln eines
Kompromisses zwischen Spanien und Mauretanien
durfte das Rettungsschiff einige Tage spéter in Maure-
tanien einlaufen. In dem Kompromiss soll Spanien fiir
die Aufnahme der Geretteten finanzielle Unterstiitzung
fiir die Grenzsicherung zugesagt und eine Vereinbarung
beziiglich des weiteren Umgangs mit den Schiffsbriichi-
gen abgeschlossen haben.5?

Die beiden letztgenannten Vorfélle haben sich kurz nach
dem Inkrafttreten der Anderung der relevanten Uberein-
kommen zum Schutz des menschlichen Lebens auf See
und zur Seenotrettung ereignet, auf die spater noch
ndher eingegangen wird. An dieser Stelle soll lediglich
vermerkt werden, dass diese Anderung insbesondere
darauf abzielt, Streitigkeiten liber die Zustandigkeit fiir
die Aufnahme Schiffbriichiger zu vermeiden und die
Verpflichtungen der Staaten bezliglich der Kooperation
bei Seenot zu konkretisieren und zu starken.>*

2. Kollektivausweisung ohne Priifung des
Antrags auf internationalen Schutz

Haben die Migrierenden das Territorium eines EU-Staates
erreicht, so sind Staaten in vielen Féllen um eine mog-
lichst schnelle Riickfiihrung bemiiht. In diesem Zusam-
menhang kommt es regelmaBig zu Inhaftierungen von
irreguldren Migrierenden oder deren Verbringung in

48 Solche Fille ereignen sich nicht nur an den AuBengrenzen der EU. Auch der so genannte Tampa-Vorfall aus dem Jahr 2001
wurde in der Wissenschaft viel diskutiert, bei dem einem norwegischen Frachter, der iiber 400 Schiffbriichige in inter-
nationalen Gewdssern in der Nahe der australischen Weihnachtsinseln aufgenommen hatte, die Einfahrt in australische
Hoheitsgewasser verweigert wurde, weil Australien Singapur fiir zustédndig hielt. Der norwegischen Reederei sind durch die
mehrtigigen Verzdgerungen hohe Kosten entstanden. Siehe zu den Fakten: UNHCR/IMO (2006), S. 41.

49 Fiir Informationen beziiglich der Cap Anamur siehe: Bierdel (2006); fiir die ausfiihrliche juristische Aufarbeitung des Vorfalls

siehe: Rah (2005), S. 276-286, mit weiteren Nachweisen.

50 Siehe zu dem Vorfall: Human Rights Watch (2007), S. 382; Maccanico (2006); BBC News (21.07.2006); Europarat, Parlamen-

tarische Versammlung (2006), Dok. Nr. 11053, Ziff. 22.

51 Der Standard (09.02.2007); BBC News (12.02.2007); CNN.com (07.02.2007).
52 The humanitarian news and analysis service of the UN Office for the Coordination of Humanitarian Affairs (IRIN) (09.02.2007).

53 Der Standard (09.02.2007).
54 Siehe dazu unten Teil 3 1l 2.2.2.3.
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Auffanglager.®® Berichte iber Massenausweisungen in
Drittstaaten aus solchen Auffanglagern sind vor allem
aus Italien bekannt.®® Die Organisation fiir Sicherheit
und Zusammenarbeit in Europa (OSZE) stiitzt sich auf
die Angaben des italienischen Innenministers und
berichtet, dass Italien auf der Grundlage bilateraler
Vertrdge von den 3.000 Personen, die auf Lampedusa
zwischen September 2004 und Marz 2005 angekom-
men sind, 1.647 Personen nach Libyen und 126 nach
Agypten zuriickgeschickt hat. Dies soll teilweise auch
ohne die ordnungsgemaBe Durchfiihrung einer Asyl-
antragspriifung im Einzelfall geschehen sein.>” Sowohl
das Europdische Parlament®® als auch der UNHCR®®
haben die Ausweisungen lItaliens nach Libyen wegen
der problematischen menschenrechtlichen Lage in
Libyen verurteilt. Die genannten Abschiebungen erfolg-
ten nach einem Bericht des Menschenrechtskommis-
sars des Europarats ohne individuelle Priifung, waren
intransparent und unterlagen keiner unabhéngigen
Kontrolle.®® Berichte existieren auch liber Kollektivaus-
weisungen aus Spanien.®’

3. Zuriickschiebung in nicht sichere Drittstaaten
auf der Grundlage von Riickiibernahmeabkom-
men oder informellen Vereinbarungen

Nicht nur die Falle von Kollektivausweisungen, sondern
auch individuelle Abschiebungen in die Herkunfts- und
Transitstaaten auf der Grundlage von Riickiibernahme-
abkommen oder informellen Vereinbarungen mit Dritt-
staaten kénnen aus mehreren Griinden aus menschen-
rechtlicher Sicht problematisch sein. Dies gilt vor allem
dann, wenn die Menschenrechtslage in dem Zielstaat
schlecht ist und der Zielstaat nicht tiber ein ausgebau-
tes System des Fliichtlingsschutzes mit addquatem
Rechtsschutz verfiigt.

Menschenrechtsorganisationen haben vor allem Riick-
fliihrungen ltaliens nach Libyen®? und Riickfiihrungen
Spaniens nach Marokko kritisiert. Libyen hat die Genfer
Fliichtlingskonvention nicht ratifiziert und verfiigt
nicht liber ein geregeltes Asylverfahren. Zudem hat der
UNHCR dort keinen offiziellen Status. Vertretern der
EU-Mission in Libyen 2005 wurde mitgeteilt, dass Libyen
die Anwesenheit von Fliichtlingen auf seinem Territo-
rium nicht anerkenne, da es sich bei den Migrierenden,
die sich in Libyen aufhielten, ausschlieBlich um Wirt-
schaftsmigranten handle.®® Ausweisungen aus Libyen
sollen unter anderem auch mit Italiens finanzieller Un-
terstiitzung durchgefiihrt worden sein.5* Laut Human
Rights Watch erklarte die italienische Regierung als
Reaktion auf die Vorwiirfe und die Kritik im Mai 2006,
niemanden mehr in einen Staat auszuweisen, der nicht
die Genfer Fliichtlingskonvention ratifiziert hat.®

Nach weiteren Berichten von Human Ritghts Watch
soll es aber auch in Marokko, einem der Zielstaaten der
Ausweisungen aus Spanien, wiederholt zu Menschen-
rechtsverstoBen gekommen sein. Im Dezember 2006
sollen Migrierende willkiirlich inhaftiert und zur alge-
rischen Grenze gebracht worden sein.®®

Zunehmend werden Riicknahmevereinbarungen infor-
mell geschlossen. Solche informellen Vereinbarungen
werden in der Regel weder 6ffentlich gemacht noch sind
sie parlamentarisch kontrollierbar.t” Diese Praxis hat
sowohl von Menschenrechtsorganisationen als auch
seitens der Parlamentarischen Versammlung des Euro-
parats, des Europdischen Parlaments und des UNHCR
Kritik erfahren.®® Der Abschluss solcher Vereinbarungen
ist in der Praxis hdufig mit Zusagen fiir finanzielle Hilfe
an die aufnehmenden Staaten gekoppelt.®®

55 In Italien heiBen diese Auffanglager ,Zentren fiir voriibergehenden Aufenthalt und Unterstiitzung” oder ,Identifikationszentren"”.
Zu Auffanglagern siehe unter anderem: Amnesty International (2006), S. 226.
56 Dazu niher: Human Rights Watch (2006a); Andrijasevic (2006).

57 OSZE (2006), S. 215.

58 EU, Europdisches Parlament, EntschlieBung, Dok. Nr. P6_TA(2005)0138.

59 UNHCR (18.03.2005).
60 Europarat, Menschenrechtskommissar (2005), Ziff. 171.
61 Amnesty International (2005) und (2006a).

62 Siehe zur Fliichtlingssituation an der italienischen Siidgrenze: Gleitze / Schulz (2006).

63 EU, Rat, Dok. Nr. 7753/05, S. 52.
64 Ebenda, S. 59, 61-62.
65 Human Rights Watch (2007), S. 381.

66 Human Rights Watch (2006b), S. 364; Open letter by Moroccan, African and European associations (2007).
67 Zum Themenkomplex der Riicknahmevereinbarungen siehe: Cassarino (2007).

68

69

Human Rights Watch (2006a), S. 117 f.; EU, Europ&isches Parlament, Dok. Nr. P6_TA(2005)0138; Europarat, Parlamentarische
Versammlung (2006), Dok. Nr. 11053, Ziff. 29.

Siehe dazu Der Standard (10.10.2006): ,Spanien gewéhrt afrikanischen Staaten mehr Entwicklungshilfen, wenn sie der Riickfiihrung
illegaler Zuwanderer zustimmen. Dies sehen zwei Abkommen vor, die Madrid mit den westafrikanischen Lindern Gambia und
Guinea geschlossen hat. Danach verpflichten sich beide Lander, ihre aus Spanien abgeschobenen Staatsbiirger wieder bei sich
aufzunehmen"”.
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4. ,Interception™ Abfangen, Zurlickweisen,
Ablenken und Zuriickbegleiten von Schiffen

Das Abfangen, Zuriickweisen, Ablenken und Zuriickbe-
gleiten von Schiffen vor dem Erreichen des Kiistenmee-
res sind MaBnahmen, die unter den weiten englischen
Begriff ,interception”fallen.”

Wenn Schiffe auf Hoher See abgefangen werden und
von ihrer Route zwangsweise abgelenkt oder sogar in
das Ausreiseland zuriick begleitet werden, um die Ein-
reise in einen EU-Staat zu verhindern, wird Schutzsu-
chenden auf den Schiffen dadurch in der Praxis der
Zugang zum Asylverfahren und zu anderen Verfahren,
in denen die Schutzbediirftigkeit gepriift wird, verwehrt.
Dieses Vorgehen kann fiir die Betroffenen auBerdem
tédliche Folgen haben, wenn sie gezwungen werden,
mit seeuntiichtigen Booten ihre Fahrt fortzusetzen.

Eine von der EU-Migrationsstrategie’ gedeckte Praxis
ist es, den Ankommenden die Einfahrt das Kiistenmeer
zu verwehren und/oder sie in die Abfahrtshafen zurtick-
zubringen.’? In Italien wurde, einem Bericht von Human
Rights Watch zufolge, im Juli 2003 ein Dekret verab-
schiedet, das die italienische Marine dazu berechtigt,
ankommende Schiffe mit Migrierenden und Fliichtlingen
aufzugreifen und diese nach Mdglichkeit in die Gewas-
ser der Ausgangsstaaten zurlickzuweisen. Dieses Dekret
enthielt keinerlei Vorschrift, die eine Identifizierung
von Schutzsuchenden betrifft.”* Im Jahre 2004 sollen
auf der Grundlage dieses Dekrets Migrierende in inter-
nationalen Gewassern aufgegriffen und anschlieBend
an die tunesische Marine libergeben worden sein.”*

Aber nicht nur in den einzelnen Mitgliedstaaten gibt
es Regelungen und Vorgaben beziiglich des Aufgreifens
und Abfangens von Schiffen. Auch auf europdischer
Ebene wurde das Abfangen von Schiffen als eine zu
verstarkende Methode der Einreisekontrolle im Pro-

gramm des Rates von 2003 verankert.” Diese Vorgaben
wurden bereits im Rahmen mehrerer Operationen
umgesetzt. Eine solche von FRONTEX koordinierte Ope-
ration war die Operation Hera Il. Diese diente zur
gemeinsamen Uberwachung des Gebietes zwischen der
westafrikanischen Kiiste und den Kanarischen Inseln,
indem Boote auf dieser Migrationsroute umgelenkt
wurden. Das Ziel der Operation war es “[...] to detect
vessels setting off towards the Canary Islands and to
divert them back to their point of departure thus redu-
cing the number of lives lost at sea. During the course
of the operation more than 3 500 migrants were stop-
ped from this dangerous endeavour close to African
coast"’®. Operationen auf europdischer Ebene, die das
Abfangen und Zurlickbegleiten der Migrierenden zum
Ziel haben und die oft in Zusammenarbeit mit Dritt-
staaten ausgefiihrt werden, sollen in Zukunft verstarkt
durchgefiihrt werden. Solchen Operationen wird ein
hoher Stellenwert im Rahmen des Ausbaus des Grenz-
schutzes an den siidlichen SeeauBengrenzen beigemes-
sen. Hinsichtlich des geplanten europdischen Kiisten-
patrouillennetzes heisst es beispielsweise in einer von
FRONTEX in Auftrag gegebenen Studie: “The important
issue for the network is to detect and intercept persons
arriving to the Member States’ territory thus ensuring
the saving of lives at sea, additionally to have an overview
of the flows of persons entering or leaving the area”"’.

5. Misshandlungen

Berichte von Nichtregierungsorganisationen iiber die
Misshandlungen von aufgegriffenen Migrierenden sind
keine Einzelfélle. Die Jahresberichte 2006 und 2007
von Amnesty International berichten unter anderem
von mangelhafter medizinischer Versorgung und Uber-
griffen auf Migrierende in italienischen Haftzentren.”®
In Interviews mit Migrierenden, die im Juli 2007 gefiihrt
wurden, wird vom Einsatz von Folterpraktiken durch

70 Es gibt jedoch keine genaue Definition des Begriffs ,interception”. Der UNHCR verwendet in einem seiner Dokumente die folgende
Definition: "For the purpose of this paper, interception is defined as encompassing all measures applied by a State outside its
national territory, in order to prevent, interrupt or stop the movement of persons without the required documentation
crossing international borders by land, air or sea, and making their way to the country of prospective destination.” UNHCR (2000),

Dok. Nr. EC/50/SC/CPR.17, Ziff.10.
71 dazu unten Teil 311 3.

72 Diese Strategie wird unter anderem von Griechenland verfolgt. Siehe: EU, Rat, CIVIPOL Studie, S. 37, 38.

73 Human Rights Watch (2006a), S. 113.

74 BBC News (04.10.2004): “[...] an Italian warship intercepted a wooden boat crammed with some 150 people in international
waters off Lampedusa and summoned the Tunisian navy to escort it back to the North African coast.”

75 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. 30, Spiegelstrich 4, 31. Siehe auch EU, Européische Kommission,
KOM (2006) 733, Ziff. 33. Der Leiter der Européischen Grenzschutzagentur, llkka Laitinen, hat in einem Interview geduBert:
.Im August und September haben wir 2300 Menschen rechtzeitig in ihren Booten aufgespiirt und zuriick begleitet.” In:

Der Tagesspiegel (30.10.2006).
76 FRONTEX (19.12.2006).
77 EU, Rat der Europiischen Union Dok. Nr. 12049/06, S. 3.

78 Amnesty international (2006), S. 226, amnesty international (2007), S. 203.
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die griechische Kiistenwache berichtet. Durch diese
Praktiken sei versucht worden, Aussagen lber den Rei-
seweg zu erpressen’®. Deutliche Kritik insbesondere im
Hinblick auf rassistische Ubergriffe durch Staatsbe-
dienstete und unzuldngliche Haftbedingungen (ibt der
Ausschuss zur Verhlitung der Folter des Europarats
(CPT) in seinem Bericht iiber seinen Besuch in Malta®
vom September 2007.

6. Gemeinsame Ausreisekontrollen in Transit-
und Herkunftsstaaten

Die Migrationskontrollen im Mittelmeer und im Atlantik
beginnen bereits an den Kiisten und in den Hafen und
damit in Hoheitsgewd&ssern nordafrikanischer Staaten.
Dies ist explizit bereits im Programm des Rates aus
dem Jahr 2003 vorgesehen.®

In diesen Staaten patrouillieren auf der Grundlage bila-
teraler Abkommen®? bereits gemeinsam Beamte aus
den Transit- und Herkunftsstaaten einerseits und den
Mitgliedstaaten der EU andererseits. Die gemeinsamen
Patrouillen werden in einigen Fallen von der EU-Grenz-
schutzagentur FRONTEX koordiniert und organisiert.
Beispielhaft sollen hier nur einige gemeinsame Opera-
tionen genannt werden.®

m Die Operation ATLANTIS, die nicht von FRONTEX
koordiniert war, diente zur gemeinsamen Kontrolle
von Spanien und Mauretanien von Migrationsrouten
an den Kiisten Mauretaniens.®* Diese Operation war
die erste gemeinsame aus EU-Mitteln finanzierte
Uberwachungsoperation die vollstindig auf dem
Gebiet eines Drittstaates ausgefiihrt wurde.®®

m Bei der Operation Nautilus®® wurde auf der See
stidlich von Sizilien, Lampedusa und Malta vom 05.10.
bis 15.10.2006 patrouilliert, um die Migration nach

Italien und Malta groBtenteils aus Libyen zu begren-
zen. Ein weiterer Aspekt der Operation war der Einsatz
von Experten aus den Mitgliedstaaten zur Identifika-
tion der Migranten zwecks erleichterter Riickfiih-
rung in die Herkunftsstaaten.®”

Die Operation Sea Horse®® hat die Verbesserung der
Grenzkontrolle, des zwischenstaatlichen Austau-
sches lber die Kontrolle der Migrationsstrome und
eine entsprechende Ausbildung von Grenzschutzbe-
diensteten auch in den Transit- und Herkunftsstaa-
ten zum Ziel.®®

Bei der bereits erwdhnten Operation Hera Il wurden
Senegal und Mauretanien mit eingebunden. Die Ko-
operation mit diesen Drittstaaten basierte auf bila-
teralen Vertragen der Staaten mit Spanien.®® Einer
der Schwerpunkte der Kontrollen, die auf See ausge-
flihrt werden, war die Verhinderung der Ausreise aus
Mauretanien.?!

Hera Il wurde von der Operation Hera | begleitet und
vorbereitet. Die Operationen wurden im Sommer und
Herbst 2006 durchgefiihrt. Sie dienten der Verbes-
serung der ldentifizierung der Migrierenden zur
Feststellung der Herkunftsstaaten.®?

Operation Hera Ill, die im Februar 2007 begonnen
hat, stellt eine Fortsetzung der Vorgéngerin Hera Il
dar. Wahrend dieser Operation soll die Durchfiihrung
gemeinsamer Patrouillen auf See und in der Luft an
der afrikanischen Westkiiste stattfinden. Die Mittel
fiir diese MaBnahmen werden von Spanien, Italien,
Luxemburg und Frankreich gestellt. FRONTEX zufol-
ge sollen die Kontrollen gemeinsam mit Senegal und
mit dem Ziel ausgefiihrt werden ,to stop migrants
from leaving the shores on the long sea journey and
thus reducing the danger of losses of human lives" .
Im Vorfeld der operativen MaBnahmen soll, wie bei
der Vorgdngeroperation, eine Risikoanalyse stattfin-
den. Dabei sollen mit Hilfe von Interviews, gefiihrt
von Experten aus mehreren Mitgliedstaaten mit den

79 Die deutsche Nichtregierungsorganisation Pro Asyl hat selbst Interviews gefiihrt und arbeitet derzeit an der Dokumentation

dieser Interviews.
80 Europarat, Européisches Anti-Folter-Komitee (2007).

81 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. 25 a), 31.
82 Bilaterale Abkommen zwischen Spanien und Mauretanien und Senegal waren Grundlage fiir die Partizipation der beiden

Drittstaaten an der Operation Hera: FRONTEX (19.12.2006).

83 Informationen zu weiteren Operationen siehe: http://www.frontex.europa.eu/ [Abgerufen am: 06.07.2007]. Zu diesem

Themenkomplex siehe auch: Parkes (2006).
84 Maccanico (2006).
85 Rodier (2006), S. 13.
86 FRONTEX (26.10.2006).
87 FRONTEX (26.10.2006).
88 Guardia Civil (01.03.2006).

89 Maccanico (2006). An der Operation nehmen Senegal, Mauretanien, Marokko, Kap Verde und die sechs EU-Staaten Spanien,

Italien, Deutschland, Portugal, Frankreich und Belgien teil.
90 FRONTEX (19.12.2006).
91 EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 735, S.18.
92 FRONTEX (19.12.20086).
93 FRONTEX (15.02.2007).
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Migrierenden, welche die Kanarischen Inseln errei-
chen, Migrationsrouten nachverfolgt und Schlepper
aufgesplirt werden.®

m Die erste Phase der Operation Nautilus Il fand im
Juni und Juli 2007 statt. Die Operation diente primar
der Uberwachung der Route zwischen Libyen einer-
seits und Malta und Sizilien andererseits. Anfang
August wurde die erste Phase der Operation iiber-
raschend beendet.?® Daflir wurden einerseits finan-
zielle Griinde angegeben. Offenbar spielten fiir den
Ablauf der Operation aber auch die mangelnde
Bereitschaft Libyens zur Riicknahme aufgegriffener
Personen und die Klage Maltas liber mangelhafte
Unterstlitzung durch die anderen EU-Staaten eine
groBe Rolle.%®

Insbesondere die spanischen Behdrden arbeiten auf der
Grundlage bilateraler Abkommen unter anderem mit
Senegal®” und Mauretanien®® zusammen und patrouil-
lieren auch auBerhalb von EU-Operationen gemeinsam

94  Ebenda.
95  FRONTEX (06.08.2007).

in den Hoheitsgewsssern dieser Drittstaaten. Ahnlich
wie bei Rickibernahmeabkommen oder anderen
Abkommen mit Klauseln iiber die Riicknahme eigener
und fremder Staatsangehdriger hat Spanien auch hier
Anreize zum Abschluss eines Abkommens zur Verlan-
gerung gemeinsamer Kontrollen geschaffen. Als Gegen-
leistung fiir den Senegal wurde beispielsweise ein Pro-
gramm der temporadren Migration flir rund 4.000 Sene-
galesen beschlossen.®® Auch Italien soll an Tunesier
jahrlich 60.000 Saisonarbeitervisa vergeben, damit Tu-
nesien die Grenz- und Kiistenkontrollen sicherstellt.’®®
Gleichzeitig wird finanzielle und technische Hilfe fiir
den Ausbau des Grenzschutzes geleistet.’®" Mit diesen
MaBnahmen werden Drittstaaten dabei unterstiitzt,
durch UberwachungsmaBnahmen und Kontrollen Mig-
rierende aufzuspliren, und sie bereits an der Ausreise
zu hindern. So wird von Amnesty International berich-
tet, dass libysche Behorden im Jahr 2005 erklarten,
40.000 Menschen daran gehindert zu haben, von Liby-
en aus in einen anderen Staat zu gelangen.'®?

96  Siehe dazu timesofmalta (25.06.2007); Stiddeutsche Zeitung (05.07.2007); Deutsche Welle (04.08.2007).
97  Siehe dazu: International Herald Tribune (05.12.2006); BBC News (05.12.2006).

98  Maccanico (2006).

99  Siehe dazu: International Herald Tribune (05.12.2006); BBC News (05.12.2006). Zum Konzept der temporéren Migration auf
EU-Ebene unten Teil 2 Il 2.4. Zu den Anforderungen an Programme temporarer Migration aus menschenrechtlicher Sicht:

Follmar-Otto (2007).
100 EU, Rat der Europdischen Union, CIVIPOL Studie, S. 38, 39.

101 Siehe beispielsweise beziiglich der technischen Unterstiitzung von Libyen durch Italien: EU, Rat der Europdischen Union,

Dok. Nr. 7753/05, S. 59, 60.
102 Amnesty International (2006), S. 304.
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|. Wesentliche Elemente der EU-Migra-
tionsstrategie

Die Entwicklung des EU-AuBengrenzschutzes steht im
Kontext der EU-Migrationsstrategie, ohne deren Be-
rlicksichtigung eine menschenrechtliche Bewertung
des EU-AuBengrenzschutzes kaum maglich ist. Die
Effizienz des Schutzes der EU-AuBengrenzen ist nicht
erst durch die spektakuldre Ankunft von Fliichtlings-
booten lber das Mittelmeer zu einem Schwerpunkt der
EU-Migrationsstrategie geworden.’®® Nach der Aufhe-
bung der Binnengrenzen zwischen den Mitgliedstaaten
der EU ist der Schutz der gemeinsamen EU-AuBengren-
ze bereits seit Anfang der 1990er Jahre ein wesentli-
cher Schwerpunkt der EU-Migrationsstrategie.’® Eine
gemeinsame Migrationsstrategie war notwendig
geworden, weil nach Aufhebung der Binnengrenzen in
der EU das Nebeneinander der nationalen Einzelrege-
lungen hinsichtlich des Fliichtlingsschutzes nicht mehr
sinnvoll war. Ein Asylantrag sollte in der EU nur noch
von einem Mitgliedstaat gepriift werden und zugleich
sollte sichergestellt werden, dass auch tatsdchlich
jeder Antrag auf internationalen Schutz irgendwo in
der EU gepriift wird. Zudem musste gewahrleistet wer-
den, dass der Schutz der EU-AuBengrenzen die Sicher-
heitsdefizite ausgleicht, die durch den Wegfall der
Binnengrenzen entstanden sind.

Wesentliche Merkmale der EU-Migrationsstrategie,

wie sie sich bereits seit Anfang der 1990er Jahre und

bis heute in den einschldgigen Ratsdokumenten'® fin-

den, sind

m Die Harmonisierung der Kontrolle des Zugangs zum
Staatsgebiet der Mitgliedstaaten insbesondere durch
eine gemeinsame Visapolitik und einheitliche Vor-
schriften lber die Kontrollen der EU-AuBengrenzen.

m Die Harmonisierung des formellen und materiellen
Fliichtlingsrechts innerhalb der EU, zunachst nur
durch gemeinsame Regelungen in Teilen des Asyl-
rechts, seit 1999 durch eine umfangreiche Gemein-
schaftsrechtssetzung. In diesem Zusammenhang sind
vor allem das Dubliner System iiber die Zustdndig-
keit fiir die Priifung eines Asylantrags, der in einem
Mitgliedstaat gestellt wird'®, die Einfiihrung von
Regeln lber sichere Herkunftsstaaten und sichere
Drittstaaten sowie Verfahrensbeschleunigung'” und
die Richtlinien iiber Mindestnormen in Asylverfah-
ren (Asylverfahrensrichtlinie’®®), Mindestnormen fiir
die Anerkennung und den Status von Fliichtlingen und
anderen Personen, die des internationalen Schutzes
bediirfen (Qualifikationsrichtlinie'?) und Mindest-
normen fiir Aufenthaltsbedingungen von Asylbewer-
bern (Aufnahmerichtlinie) zu nennen.

m Das Fehlen eines umfassenden Systems der Verteilung
von Lasten, die durch die Aufnahme Schutzsuchender

103 Siehe zum Beispiel EU, Europaischer Rat (2006), S. 6 ff., 10; Deutsche Bundesregierung (2007), ,Europa gelingt gemeinsam”,

104
105

106

107

108
109

110

1. Januar-30. Juni 2007 (Présidentschaftsprogramm), S. 19.

Siehe bereits den vom Européischen Rat 1991 angenommenen Bericht der fiir Einwanderung zusténdigen EU-Minister, Dok. SN 4038/91.
Siehe zum Beispiel EU, Report from the Ministers responsible for immigration vom 03.12.1991, Dok. Nr. SN 4038/91; EU,
Européischer Rat (1999); EU, Européischer Rat (2004): Haager Programm.

EU, Ubereinkommen iiber die Bestimmung des zustandigen Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags vom 15.06.1990 (Dubliner Ubereinkommen) (ABI. EU C 254 vom
19.08.1997, S. 1-12) und EU, Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien
und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zusténdig ist (Dublin II-Verordnung), ABI. EU L 50 vom 25.02.2003, S. 1-10.

Siehe EU, fir Einwanderung zusténdige Minister (1992), ,Londoner Beschliisse” und die Richtlinie 2005/85/EG des Rates
vom 1. Dezember 2005 iiber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der
Fliichtlingseigenschaft (Asylverfahrensrichtlinie), ABI. EU L 326 vom 13.12.2005, S. 13-34.

Richtlinie 2005/85/EG (Asylverfahrensrichtlinie).

Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29.04.2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaats-
angehdrigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und
liber den Inhalt des zu gew&dhrenden Schutzes (Qualifikationsrichtlinie).

Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27.01.2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern in
den Mitgliedstaaten (Aufnahmerichtlinie), ABI. EU L 31 vom 06.02.2003, S. 18-25.
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und die Durchfiihrung des EU-AuBengrenzschutzes
entstehen.

m Die Betonung der externen Dimension der Migrations-
politik. Die externe Dimension der Migrationspolitik
wird insbesondere durch die Zusammenarbeit mit
den Herkunfts- und Transitstaaten im Hinblick auf die
Riicknahme eigener und fremder Staatsangehdriger
(zum Beispiel durch den Abschluss von Riicknahme-
abkommen) und die Bekdmpfung der Ursachen des
Wanderungsdrucks verwirklicht.

[Il. Stand der Entwicklungen

1. Kontrolle des Zugangs zum Staatsgebiet
1.1 Dokumente, die zur Einreise berechtigen

Die Kontrolle tiber den Zugang von Drittstaatsangeho-
rigen™ zur EU ist mittlerweile weitestgehend europa-
rechtlich geregelt. Die Staatsangehdrigen praktisch
aller Staaten, die Ausgangslander von Migration und
Flucht sind, unterliegen der durch EG-Verordnung
geregelten Visumspflicht fiir Aufenthalte bis zu drei
Monaten. Uber gemeinsame europarechtliche Rege-
lungen lber den Zugang von Drittstaatsangehdrigen
zur EU fiir langerfristige Aufenthalte, etwa zur Arbeits-
aufnahme, konnten sich die Mitgliedstaaten abgese-
hen von wenigen Ausnahmeregelungen nicht einigen.
Regelungen bestehen nur fiir spezielle Gruppen, etwa
nachziehende Familienangehdrige™? und Studierende.
Insgesamt wird der Zugang zur EU fiir langerfristige
Aufenthalte von den Mitgliedstaaten duBerst restriktiv
gehandhabt.

1.2 Kontroll- und UberwachungsmaBnahmen an der
EU-AuBengrenze, Riickfiihrungen

Detaillierte europarechtlich bindende Vorschriften
bzgl. der Durchfiihrung der Kontrollen an Grenziiber-
gangsstellen und der sonstigen Uberwachung der EU-
AuBengrenze einschlieBlich der Land- und Seegrenzen
sowie der Flughdfen bestehen im insbesondere durch
den Schengener Grenzkodex'* weiterentwickelten
Schengen-Besitzstand™®. Die Mitgliedstaaten haben
sich verpflichtet, Personen ohne giiltigen Aufenthalts-
titel grundsatzlich abzuschieben™®, die Riickflihrungs-
politik unterliegt gemeinsamen Regelungen und ge-
meinsamer Durchfiihrung™’.

1.3 Vorverlagerte GrenzschutzmaBnahmen:
Einreise- bzw. Ausreisekontrollen

Auf dem Schengen-Besitzstand basieren auch ver-

schiedene MaBnahmen, die dazu dienen, die Ankunft

von Migrierenden ohne giiltige Einreisepapiere an den

AuBengrenzen der EU von vornherein zu verhindern.

Solche MaBnahmen werden auch ,Non-arrival-MaB-

nahmen" genannt. Bereits auf den Schengen-Besitz-

stand zuriickgehenden Non-arrival-MaBnahmen sind
beispielsweise:

m die Verpflichtung von Beférderungsunternehmern
zu Riickbefdrderung von befdrderten Personen ohne
gliltige Reisedokumente®

m die strafrechtliche Sanktionierung von Beforde-
rungsunternehmern im Fall der Beférderung von
Personen ohne giiltige Reisedokumente™®

m die zwischen den Mitgliedstaaten koordinierte Ent-
sendung von Dokumentenberatern, die EU-Ausland-
vertretungen, Beforderungsunternehmen sowie
Grenzschutzbehdrden in Transit- und Herkunftsstaa-
ten nach Schengenstandards schulen sollen. Die

111 Das sind Personen, die nicht die Staatsangehdrigkeit eines EU-Staates besitzen.
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13

14

115

116
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119

EU, Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.09.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung (Familienzusam-
menfihrungsrichtlinie).

Siehe z. B. EU, Europidischen Kommission, KOM (2001) 386. Die Européische Kommission plant weitere Vorschlége fiir den
Zugang von Hochqualifizierten, Saisonarbeiter/innen, innerbetrieblich Versetzten und bezahlten Auszubildenden, siehe EU,
Europgische Kommission, KOM (2005) 669.

EU, Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.03.2006 iiber einen Gemeinschafts-
kodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABI. EU 2006 L 105/1.

Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) wurde 1990 abgeschlossen und ist 1993 in Kraft getreten. 1999
wurde der Schengen-Besitzstand durch den Vertrag von Amsterdam in das Unionsrecht einbezogen und seither nach den
Regeln des Europarechts fortentwickelt.

Art. 23 SDU.

Siehe z. B. EU, Richtlinie 2001/40/EG des Rates vom 28.05.2001 {iber die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen
iiber die Riickfiihrung von Drittstaatsangehdrigen; EU, Entscheidung 2004/573/EG des Rates vom 29. April 2004 iber die
Organisation von Sammelfliigen von Drittstaatsangehdrigen, die individuellen RiickfiihrungsmaBnahmen unterliegen aus
dem Hoheitsgebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaten; Art. 23 des Priimer Vertrages.

Art. 26 Abs. 1 SDU. Siehe auch EU, Richtlinie 2004/82/EG des Rates iiber die Verpflichtung von Beférderungsunternehmen,
Angaben Uber die beforderten Personen zu Gbermitteln.

Art. 26 Abs. 2 SDU.
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Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten in diesem
Bereich kann auf der Grundlage der neuen Vorschrif-
ten des Priimer Vertrags, der in das EU-Recht ein-
bezogen werden wird, intensiviert werden.’?°

Die genannten MaBnahmen sind menschenrechtlich
und fliichtlingsrechtlich deswegen von besonderer
Bedeutung, weil sie - sieht man sie zusammen mit der
Visapflicht fiir die Angehdrigen fluchtverursachender
Staaten - den Zugang zum Asylverfahren und anderen
Formen des internationalen Schutzes in EU-Staaten
erheblich erschweren und in vielen Fillen unmdglich
machen.

2. Das Konzept des integrierten Grenzschutzes

Seitdem die Europdische Kommission im Auftrag des
Europdischen Rates 2002 ihre Mitteilung zur Entwick-
lung eines integrierten Grenzschutzes an den EU-AufBen-
grenzen'?' vorgelegt hat, hat sich ein Konzept fiir den
integrierten Grenzschutz herausgebildet'??, das durch
folgende Merkmale gekennzeichnet ist:

2.1 Zunehmende Koordinierung der operativen
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und
vermehrte europarechtliche Regelung: FRONTEX u. a.

Die Vertiefung der europdischen Zusammenarbeit im
Bereich des Grenzschutzes erfolgt einerseits durch die
Ausarbeitung gemeinsamer Strategien und anderer-
seits durch den Erlass von fiir alle Mitgliedstaaten ver-
bindlichen Rechtsvorschriften. Beides flihrt dazu, dass
das Vorgehen der Mitgliedstaaten beim Grenzschutz,
auch wenn es in nationaler Verantwortung durchge-
flihrt wird, letztlich von EU-Vorgaben determiniert ist.
Die Durchfiihrung des Schutzes der EU-AuBengrenzen
ist aber Aufgabe der an den AuBengrenzen gelegenen
Staaten.

Zuséatzlich zu diesen europdischen Vorgaben fiir die
nationalen Grenzschutzbehdrden wurde die operative
Zusammenarbeit bei der Durchfiihrung von Grenzschutz-
maBnahmen in den letzten Jahren zunehmend koordi-
niert. Am 1. Mai 2005 hat die Européische Grenzschutz-
agentur FRONTEX'?® ihre Arbeit aufgenommen, die zwar
selbst keine operativen Befugnisse hat, aber die opera-
tive Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten operativ und
technisch unterstiitzen soll.

Einen bedeutenden qualitativen Schritt in Richtung
einer Europdisierung des Schutzes der gemeinsamen
EU-AuBengrenzen hat die Verordnung liber Sofortein-
satzteams fiir Grenzsicherungszwecke (Rapid Border
Intervention Teams) und zur Anderung der FRONTEX-
Verordnung bewirkt.’?* Die Verordnung sieht ndmlich
vor, dass flir gemeinsame Grenzschutzaktionen, Pilot-
projekte und Soforteinsatzteams Beamte aus einem
Expertenpool in andere Mitgliedstaaten entsandt wer-
den. Im Rahmen der gemischten Teams unterliegen die
Beamten dann den Weisungen eines Einsatzmitglied-
staates und unterliegen dem Gemeinschaftsrecht und
dem Recht des Einsatzmitgliedstaates. Die Entscheidung
liber einen Soforteinsatz wird auf Antrag eines Mit-
gliedstaates von der Agentur und nicht von den Mit-
gliedstaaten getroffen. Die Finanzierung und Ausriis-
tung der Soforteinsatze erfolgen teilweise aus Gemein-
schaftsmitteln und die Beamten tragen wéhrend des
Einsatzes eine Armbinde mit dem Europabanner. Diese
mehrfache Verschrankung der nationalen und der
europaischen Ebene bei der Durchfiihrung des Grenz-
schutzes stellt ein Novum und eine Abweichung von
dem friiheren Grundsatz dar, dass die Durchfiihrung
des Grenzschutzes ausschlieBlich bei den Mitgliedstaa-
ten liegt. Die Folgen dieser Europaisierung fiir die men-
schenrechtliche Gesamtverantwortung werden an spate-
rer Stelle’?® noch ndher auszufiihren sein.
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Siehe Art. 20-22 des Priimer Vertrages. Der volkerrechtliche Vertrag von Priim liber die Vertiefung der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des Terrorismus, der grenziiberschreitenden Kriminalitdt und der illegalen
Migration wurde am 27.05.2005 von Belgien, Deutschland, Spanien, Frankreich, Luxemburg, den Niederlanden und Osterreich
unterzeichnet. Der Vertrag, zu dem mittlerweile auch Finnland, Italien, Portugal und Slowenien ihre Beitrittserkldrungen
abgegeben haben und der fiir Deutschland seit 23.11.2006 in Kraft ist, wird auf Beschluss des Rates ,Justiz und Inneres"
vom 15.02.2007 in das EU-Recht einbezogen werden.

EU, Europdische Kommission, KOM (2002) 233.

Siehe z. B. EU, Rat der Europaischen Union, Dok. Nr. 15445/03; EU, Européischer Rat (2004): Haager Programm; EU, Rat der
Europgischen Union, Dok. Nr. 13559/06; EU, Européische Kommission, KOM (2006) 735; EU, Européische Kommission,

KOM (2006) 733; EU, Rat der Européischen Union, Annex zu Dok. 15801/06 (Presse 341), Integrierte Grenzverwaltung;

EU, Rat der Europgischen Union, Dok. Nr. 13926/06, Integrated Border Management. Strategy deliberations.

EU, Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates vom 26.10.2004 zur Errichtung einer Européischen Agentur fiir die operative
Zusammenarbeit an den AuBengrenzen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union (FRONTEX-Verordnung). Siehe dazu
Fischer-Lescano/Tohidipur (2007).

Verordnung (EG) Nr. 863/2007 iiber einen Mechanismus zur Bildung von Soforteinsatzteams fiir Grenzsicherungszwecke
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates hinsichtlich dieses Mechanismus und der Regelung der
Aufgaben und Befugnisse von abgestellten Beamten.

Siehe unten Teil 51 1.
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2.2 E-borders: die Bedeutung von Informations-
systemen und Biometrie

Von besonderer Bedeutung in der weiterentwickelten
Grenzschutzstrategie ist die Nutzung von moderner
Informationstechnologie. Hier sind die Weiterentwick-
lung insbesondere des Visa-Informationssystems und
des Schengener Informationssystems Il sowie die in
Umsetzung befindliche Aufnahme biometrischer Daten
in diese Systeme von besonderer Bedeutung.'?®

2.3 Grenzverwaltung als Schnittstelle zu Polizei,
Strafverfolgungsbehdrden und Nachrichtendiensten

Zu den Aufgaben von FRONTEX gehdrt unter anderem
die Durchfiihrung allgemeiner und spezieller Risikoana-
lysen. Die Agentur soll mit den Mitgliedstaaten Infor-
mationen austauschen und mit Europol und anderen
einschldgigen Institutionen kooperieren.'?” Die Ver-
knlipfung von Risikoanalyse, kriminalpolitischer Erkennt-
nisgewinnung, Aufklarung und Verfolgung grenziiber-
schreitender Straftaten sowie die Zusammenarbeit mit
nationalen Nachrichtendiensten'® sind Teil des Konzepts
der so genannten ,integrierten Grenzverwaltung"'?°.

2.4 Externe Dimension des Grenzschutzes

Die externen Aspekte der EU-Migrationsstrategie bezo-
gen sich urspriinglich im Wesentlichen auf den Ansatz
der Bekdmpfung der Migrationsursachen einerseits und
auf den Abschluss von Riicknahmeabkommen mit Her-
kunfts- und Transitstaaten andererseits. Mittlerweile
sind MaBnahmen in Drittstaaten und die Zusammen-
arbeit mit Nachbarldndern die ersten beiden Stufen
des vierstufigen Modells der Zugangskontrolle und damit
des Grenzschutzes. Diese Einbeziehung der externen
Dimension schon in das System der Zugangskontrol-
le3° bedeutet der Sache nach, dass im Vordergrund
nicht mehr der Schutz der materialen Grenze selbst
steht, sondern das Ziel, diese Grenze fiir Menschen
ohne giiltige Reisedokumente unerreichbar zu machen.
Folgerichtig wurden bestehende Non-arrival-MaBnah-
men verstarkt und die Suche nach neuen Non-arrival-
MaBnahmen zum Schutz der beweglichen - vom Rat
der EU so genannten ,virtuellen Grenze"', die weit
im Vorfeld der materialen EU-AuBengrenze liegen
kann, halt an.

Diese Verschiebung l3sst sich unter anderem durch die
durch die EU-Osterweiterung und die teilweise Verla-
gerung des Migrationsdrucks auf die slidlichen See-
grenzen erfolgte Verdnderung der politischen Rahmen-
bedingungen erkldren. In den 1990er Jahren war es -
auch wenn dadurch schon damals Liicken beim
Fliichtlingsschutz in Kauf genommen wurden - noch
mdglich, Nachbarstaaten der EU zu sicheren Drittstaa-
ten zu erkldren. Dadurch konnten Asylbewerber, die
einmal in einen EU-Staat eingereist waren oder an der
Grenze ein Schutzersuchen stellten, ohne oder nach
nur rudimentarer Asylantragspriifung in Nachbarstaa-
ten aus- oder zuriickgewiesen werden. Das Konzept
der sicheren Drittstaaten wurde zwar in zwei verschie-
denen Varianten in die EG-Richtlinie iber das Asylver-
fahren aus dem Jahr 200432 aufgenommen. Bis heute
ist es jedoch nicht gelungen, sichere Drittstaaten zu
identifizieren, die auf die von dieser Richtlinie vorge-
sehene EU-Liste gesetzt werden kdnnten. Der Rat hat
das Ziel der Verabschiedung einer Liste sicherer Dritt-
staaten deshalb bis auf weiteres aufgegeben. Dariiber
hinaus ist von Bedeutung, dass derzeit die relevanten
Transitstaaten, in die Fliichtlinge und andere Migrie-
rende zurlickgeschickt werden kdnnten, nur sehr be-
grenzt bereit sind, den Wiinschen der EU-Staaten im
Hinblick auf die Riicknahme und Mitwirkung an Grenz-
schutzmaBnahmen nach Schengen-Standards zu ent-
sprechen. Konnte den ostmitteleuropdischen Beitritts-
staaten als ,Gegenleistung" fiir die Kooperationswillig-
keit noch die Visafreiheit fiir eigenen Staatsangehdrige
und eine Beitrittsperspektive gewahrt werden, ist dies
bei den benachbarten Mittelmeerstaaten und afrika-
nischen Staaten nicht der Fall. Dementsprechend ge-
staltet sich die Aushandlung von Riicknahmeabkom-
men der EG und der Mitgliedstaaten extrem schwierig
und auch die Einhaltung der bereits bestehenden Ab-
kommen ist sehr unsicher, sobald die Anzahl der
zuriickzunehmenden Personen zu groB wird. Die EU
und ihre Mitgliedstaaten setzen daher in jlingster Zeit
auf informelle Vereinbarungen, die rechtsstaatlichen
und menschenrechtlichen Bedenken begegnen, weil sie
in der Regel vollig intransparent sind und sich dadurch
jeglicher demokratischen und gerichtlichen Kontrolle
und menschenrechtlichen Begleitung entziehen.™*?

Auf der Grundlage einer deutsch-franzdsischen Initia-
tive hat der Rat im Februar 2007 beschlossen, das Kon-

126 Siehe zum Beispiel EU, Europaische Kommission, KOM (2006) 402.
127 Art. 11, 13 der FRONTEX-Verordnung. Siehe zum Thema auch EU, Rat der Europaischen Union, Dok. Nr. 12304/06.

128 Siehe dazu Holzberger (2006), S. 59 f.
129 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 13926/06, S. 4.
130 EU, Rat der Européischen Union, Dok. Nr. 13926/06, S. 4.

131 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. | 1.

132 Art. 27 und 26 Asylverfahrensrichtlinie.
133 Dazu Cassarino (2007).
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zept der temporédren Migration weiter zu entwickeln'3#
und die Moglichkeit zu er6ffnen, Drittstaaten als Anreiz
zur Kooperation Quoten fiir temporére Arbeitsmigra-
tion ihrer eigenen Staatsangehdrigen in Aussicht zu stel-
len.’3® Zu beachten ist, dass es — wie schon seit Jahren
- Ziel der EU ist, Rlicknahmeabkommen mit Drittstaa-
ten abzuschlieBen, die nicht nur zur Riicknahme eige-
ner, sondern auch zur Riicknahme fremder Staatsan-
gehoriger verpflichten.’® Durch solche Verpflichtungen
wird Transitstaaten, die auf einer der Migrationsrouten
in die EU liegen, eine erhebliche Last aufgebiirdet. Die
Uberschreitung der auch an der Wirtschaftskraft zu
bemessenden Aufnahmekapazitat eines Staates wirkt
sich - zumal bei Staaten mit schwach ausgebildeten
Systemen des Fliichtlings- und Menschenrechtsschut-
zes - sehr negativ auf den Menschenrechtsschutz der
betroffenen Manner, Frauen und Kinder aus.

3. Entwicklungen im Bezug auf die siidlichen
SeeauBengrenzen der EU, insbesondere:
Jinterception”

Der Ausbau des Grenzschutzes und der Grenzverwaltung
an den sidlichen Seegrenzen der EU ist Schwerpunkt
der gegenwdartigen EU-Politik. Im Juni 2003 wurde eine
von der Europdischen Kommission in Auftrag gegebene
Machbarkeitsstudie {iber die Kontrolle der EU-Seegren-
zen vorgelegt, die nach den Auftragnehmern so be-
nannte CIVIPOL-Studie.”™” Daraufhin einigte sich der
Rat im November 2003 auf ein Programm zur Bek&dmp-
fung der illegalen Einwanderung an den Seegrenzen der
Mitgliedstaaten der Europdischen Union."®® Im Oktober
2006 hat der Rat Schlussfolgerungen zur Verstarkung
der SeeauBengrenze'® angenommen und die Europai-
sche Kommission hat im November 2006 eine Mittei-
lung zum Ausbau des Grenzschutzes an den siidlichen
Seegrenzen vorgelegt.’® Aus diesen Dokumenten erge-
ben sich - mit unterschiedlichen Gewichtungen -
mehrere Schwerpunkte.

Erstens wird eine Starkung von FRONTEX gefordert.
Dies betrifft sowohl die finanzielle und personelle Aus-
stattung als auch die Fahigkeit, in Krisensituationen
zu reagieren, die durch Schaffung geeigneter Verfah-
ren gesichert werden soll.

Zweitens soll eine weitere Starkung und Vertiefung der
Zusammenarbeit mit Drittstaaten auf mehreren Ebe-
nen stattfinden: Es soll dabei unter anderem um eine
technische und organisatorische Unterstiitzung zur
Uberwachung der Kiisten der Drittstaaten geleistet
werden, gemeinsame Patrouillen sollen verstarkt und
gemeinsame MaBnahmen zur Identifizierung und
Riickfiihrung von Personen ausgefiihrt werden.'

Drittens ist vorgesehen, die Grenziiberwachung durch
die Einrichtung eines festen Kiistenpatrouillennetzes,
einer Art Vorlaufer eines echten europdischen Kiisten-
wachdienstes, und die Schaffung eines Europaischen
Grenziiberwachungssystems (EUROSUR) zu verbessern.
EUROSUR soll nach den Vorstellungen der Kommis-
sion™? mittelfristig unter anderem eine Kombination
aus europaweiter Radar- und Satelliteniiberwachung
umfassen.

Viertens sollen Leitlinien dafiir erarbeitet werden, wie
mit Schiffen umgegangen werden soll, ,auf denen sich
nachweislich oder mutmaBlich illegale Einwanderer
auf dem Weg in die Europdische Union befinden"43.
Hintergrund ist das Ziel des Rates', solche Schiffe wenn
moglich bereits auf Hoher See abzufangen, zu inspi-
zieren und dadurch die Einreise der auf ihnen befind-
lichen Personen ohne Einreisepapiere in die EU zu ver-
hindern. Soweit mdglich, sollen Schiffe bereits in Ab-
fahrtshafen kontrolliert werden.'#®

Fiir ein Abfangen und Inspizieren von Schiffen auf
Hoher See bediirfte es einer Anderung des internatio-
nalen Seerechts. Ein von der CIVIPOL-Studie zu diesem
Zweck unterbreiteter Anderungsvorschlag'® zum

134 Zu den menschenrechtlichen Anforderungen temporarer bzw. zirkuldrer Migration siehe Follmar-Otto (2007).
135 EU, Europdischer Rat (2007), S. 9; EU, Rat, Dok. Nr. 6193/1/07, S. 2.

136 EU, Rat der Europadischen Union, Dok. Nr. 6193/1/07, S. 2.

137 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 11490/1/03, CIVIPOL Studie.

138 EU, Rat der Europadischen Union, Dok. Nr. 15445/03.
139 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 13559/06.
140 EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733.

141 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. 30; EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 45.

142 EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 24.
143 EU, Europgische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 33.

144 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. 14-22; Rat, Dok. Nr. 13559/06, Ziff. 5 Spiegelstrich 2.

145 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 15445/03.

146 EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 11490/1/03 (CIVIPOL Studie), S. 75.
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Palermo-Protokoll gegen die Schleusung von Migran-
ten zum UN-Ubereinkommen gegen grenziiberschrei-
tende organisierte Kriminalitdt'” wird derzeit von der
Europdischen Kommission erarbeitet.*® Fragen der
Zusammenarbeit bei Grenzkontrollen und der Bekdmp-
fung illegaler Einwanderung waren unter anderem
Gegenstand der Euro-Afrikanischen hochrangigen
Treffen von Rabat™*® und Tripoli'*® im Jahr 2006.

Die Europdische Kommission hat in ihrer Mitteilung zu
den siidlichen Seegrenzen vom November 2006 sehr
deutlich gemacht, dass iiber wesentliche Fragen des
Menschenrechts- und Fliichtlingsschutzes in diesem
Zusammenhang noch keine Einigkeit besteht. Unklar
sei zum einen, ,in welchem Umfang die Mitgliedstaaten
nach dem Grundsatz der Nichtzuriickweisung (Refoule-
ment-Verbot) zur Schutzgewéhrung verpflichtet sind,
wenn ihre Schiffe in den unterschiedlichsten Situatio-
nen Abfang-, Such- und RettungsmaBnahmen durch-
fiihren. Genauer gesagt miisste analysiert werden, unter
welchen Umstdnden ein Staat nach internationalem
Fliichtlingsrecht zur Priifung eines Asylantrags verpflich-
tet werden kann, wenn er insbesondere an gemeinsa-
men Operationen oder Operationen in den Hoheits-
gewdssern eines anderen Staates oder auf hoher See
teilgenommen hat"'s'. Dariiber hinaus sei unklar, wel-
cher der EU-Mitgliedstaaten nach Rettung auf See
oder Abfangen eines Schiffes fiir die Gewahrung von
internationalem Schutz zustandig sei.'*? Die Europai-
sche Kommission will die genannten rechtlichen Fragen
in allen einschldgigen Ad-hoc-Gremien insbesondere
des Rates zur Diskussion stellen.'® Im Juni 2007 hat
die Europdische Kommission mit der Verdffentlichung
einer Auftragsstudie, die neben seerechtlichen auch
menschenrechtliche Fragen im Zusammenhang mit dem
Grenzschutz streift's4, einen ersten Schritt zur Klarung
der schwierigen rechtlichen Lage getan. Diese Studie
konzentriert sich jedoch auf das internationale See-
recht und Iasst wesentliche menschenrechtliche Fragen
offen. lhre Ergebnisse werden derzeit im Rat diskutiert.

4. Foren fiir die Durchsetzung der externen
Dimension der Migrations- und Grenzschutz-
strategie

Die Thematisierung von Migrationsfragen ist seit vielen
Jahren fester Bestandteil der EU-AuBenpolitik. Wichti-
ge Foren fiir die externe Dimension der EU-Migrations-
politik im Allgemeinen und der externen Aspekte der
Grenzschutzstrategie im Besonderen sind die EU-
Nachbarschaftspolitik, EUROMED®®, der politische
Dialog mit der Afrikanischen Union, die genannten
Euro-afrikanischen Konferenzen und der politische
Dialog mit einzelnen Staaten, teilweise auf der Grund-
lage von Assoziierungs- und Partnerschaftsabkommen.
Kiinftig wird auch die Haltung der EU im Hochrangigen
UN-Dialog liber Migration und Entwicklung von zuneh-
mender Bedeutung sein.'®®

Gegenstand des Dialogs mit Drittstaaten ist stets auch
der Zusammenhang zwischen Migration und Entwick-
lung, Menschenrechtsfragen sowie der Aufbau von
Kapazitaten fir den Fliichtlingsschutz.

147 Protocol against the Smuggling of Migrants by Land, Sea and Air, supplementing the United Nations Convention against

Transnational Organized Crime, UN Doc. A/55/383.

148 Schriftliche Auskunft aus der Europdischen Kommission vom 27.02.2007.
149 Euro-African Ministerial Conference, Rabat, 10./11.07.2006 - Action Plan, Ziff. 3 und 4.
150 Joint Africa-EU Declaration on Migration and Development, Tripoli 22./23.11.2006.

151 EU, Europiische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 34.
152 EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 33.
153 EU, Europiische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 35.
154 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691.

155 Euro-mediterrane Partnerschaft. Weitere Informationen unter http://ec.europa.eu/external_relations/euromed/index.htm.
156 Siehe zum Ganzen z. B. EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 735, Ziff. 3. 1.

31



M3

Rechtliche Vorgaben fiir Grenzschutz und Grenzverwaltung aus dem internationalen Seerecht
I. Die Rechtshoheit des Flaggenstaates iiber ein Schiff

Teil 3:

Rechtliche Vorgaben flir Grenzschutz und Grenz-
verwaltung aus dem internationalen Seerecht

32

Es gehort zu den allgemein anerkannten Grundsédtzen
des Volkerrechts, dass jeder Staat den Zugang von frem-
den Staatsangehdrigen zu seinem Territorium kontrol-
lieren darf. Dieses Recht, das Ausdruck der territorialen
Souverdnitat ist, gilt jedoch nicht absolut.®” Die staat-
liche Souveranitat wird insoweit durch Verpflichtungen
der Staaten aufgrund von vélkerrechtlichen Vereinba-
rungen oder Volkergewohnheitsrecht eingeschrankt.
Weitere rechtliche Vorgaben ergeben sich aus den
nationalen Verfassungen und dem einfachen Recht.
Dass staatliches Handeln im Zusammenhang mit
Grenzschutz und Grenzverwaltung grundsatzlich auch
der gerichtlichen Kontrollen unterliegt, ergibt sich aus
der Rechtsprechung sowohl nationaler Hochstgerichte's®
als auch des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften (EuGH)'°.

In diesem Kapitel soll im Hinblick auf die oben darge-
stellten Entwicklungen der EU-Grenzschutzstrategie und
der Praxis der Mitgliedstaaten untersucht werden, welche
Vorgaben das internationale Seerecht fiir den Grenz-
schutz an der SeeauBengrenze der EU enthilt.

157 Grabitz (1992), S. 441.

|. Die Rechtshoheit des Flaggenstaates
uber ein Schiff

Ein Schiff, das unter der Flagge eines Staates fahrt, un-
tersteht auf Hoher See der ausschlieBlichen Hoheits-
gewalt dieses Flaggenstaates.'s® Im Kiistenmeer und in
der Anschlusszone ist die Hoheitsgewalt des Flaggen-
staates durch die unten dargestellten Souveranitdtsrech-
te des Kiistenstaates in diesen Zonen eingeschrankt.
Zwar hat der Flaggenstaat keine Gebietshoheit tber
ein Schiff, weil das Schiff kein Teil des Territoriums ist,
jedoch genieB3t der Flaggenstaat die Rechtshoheit liber
das Schiff. Die Hoheitsgewalt des Flaggenstaates wird
als Biindel von internationalen Rechten und Pflichten’®
beschrieben. Dies hat zur Folge, dass fiir Streitigkeiten
mit Bezug zu diesem Schiff das nationale Recht des
Flaggenstaates gilt und der Staat diesem Schiff diplo-
matischen Schutz gewdhren darf.'s? Nach Art. 94 des
Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen
(SRU)™* hat der Flaggenstaat nicht nur das Recht zur
Ausiibung der Hoheitsgewalt, sondern auch die Pflicht,
Hoheitsgewalt und Kontrolle in verwaltungsmaBigen,
technischen und sozialen Angelegenheiten wirksam
auszuiiben. Die Verpflichtungen des Flaggenstaates aus
den Grund- und Menschenrechten ergeben sich aus
dem nationalen Recht, den internationalen Menschen-
rechtsiibereinkommen und gegebenenfalls aus dem
anwendbaren Europarecht. Insbesondere fiir das Bestehen
von Verpflichtungen aus vélkerrechtlichen Menschen-
rechtsabkommen ist das Bestehen der Rechtshoheit
ein wesentliches Kriterium.'®*

158 Siehe nur BVerfG: Urteil vom 14.05.1996, Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93 (Drittstaatenregelung), Ziff. Il und Il 1 und 2
und BVerfG: BeschluB vom 24.10.2006, Aktenzeichen 2 BvR 1908/03 (Einreiseverweigerung gegen ein religiéses Oberhaupt),
in denen das Bundesverfassungsgericht Einreiseverweigerungen unter anderem am MaBstab der Grundrechte priift.

159 Siehe nur EuGH, Urteil vom 25.07.2002, Rechtssache C-459/99 (MRAX/Belgien), in dem der EuGH die Zuriickweisung eines
drittstaatsangehdrigen Ehegatten eines Unionsbiirgers an sekunddrem Gemeinschaftsrecht misst.

160 Siehe Art. 92 SRU.
161 Caron (2000), S. 401.
162 Caron (2000), S. 400, 403 f.

163 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10.12.1982 (BGBI. 1994 Il S. 1798).

164 Siehe dazu unten Teil 4 111 1.2.3.2.
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[l. Recht zur Auslibung von Zwangs-
maBnahmen in den verschiedenen
maritimen Zonen

Bei der Durchfiihrung von Grenz- und Migrationskon-
trollen stellt sich die Frage, inwieweit Staatsschiffe
befugt sind, ZwangsmaBnahmen gegeniiber anderen
Schiffen durchzufiihren.

Das internationale Seerecht nimmt eine Teilung der
maritimen Gewasser in die inneren Gewésser, das Kiis-
tenmeer und die Hohe See vor. Meerengen, Archipel-
gewdsser oder die Anschlusszone sind Teile der See, in
denen besondere Regelungen gelten. In jedem dieser
Abschnitte gilt ein unterschiedliches rechtliches Regime.
In diesem Teil der Studie soll untersucht werden, in
welchem MaBe Staaten Migrationskontrollen in den
verschiedenen Zonen, den inneren Gewassern, dem ei-
genen Kiistenmeer, der Hohen See und dem Kiistenmeer
von Drittstaaten nach dem Volkerrecht vornehmen
diirfen.

Zu den inneren Gewdssern eines Staates zdhlen die
Gewasser landwarts der Basislinie.’® Auch die Hafen
werden zu den inneren Gewassern gezahlt."® Das Kiisten-
meer schlieBt sich direkt an die inneren Gewésser an.
Wobei jeder Kiistenstaat nach Art. 3 SRU ein Kiistenmeer
von bis zu 12 Seemeilen (sm)'®’ jenseits der Basislinie
seewdrts beanspruchen darf. Die ndchste Zone, die so
genannte Anschlusszone erstreckt sich iber maximal
24 sm von der Basislinie gemessen.'®® Die Anschlusszone
ist ein Teil der Hohen See. Der Begriff der Hohen See bzw.
die internationalen Gewésser bezeichnet die Zone auBer-
halb der inneren Gewasser und des Kiistenmeeres.'s®

1. Innere Gewésser

In den inneren Gewdssern genieBt der Kiistenstaat die
volle Hoheitsgewalt."”® Der Kiistenstaat genie3t damit
volle Kontrollrechte tiber die Schiffe, die in diese Zone
einfahren. Damit ist auch eine Migrations- und Grenz-
kontrolle grundsatzlich im vollen Umfang zuldssig.
Fremde Schiffe diirfen in diesem Bereich kontrolliert
und die Einfahrt in den Hafen darf gegebenenfalls ver-
hindert werden.

2. Kiistenmeer

Auch das Kiistenmeer fallt nach dem SRU der staatlichen
Souveradnitat des Kiistenstaates unter. Diese ist jedoch
durch das Recht der friedlichen Durchfahrt nach Art. 2
Abs. 3, Art. 17 SRU eingeschrinkt.””" Unabhzngig von
der genauen rechtlichen Qualifikation des Kiistenmee-
res'’?, ist der Staat berechtigt, das Kiistenmeer als Teil
seines Territoriums zu betrachten.'” Die Grenze zwischen
dem Kiistenmeer und der Hohen See ist die Scheidelinie
zwischen dem rdumlichen Geltungsbereich der Rechts-
ordnung des Kiistenstaates und dem Geltungsbereich
der Bestimmungen des internationalen Seerechts, die die
Staatsfreiheit der Hohen See regeln.'”* Damit untersteht
sowohl das Kiistenmeer als auch die darauf befindlichen
Personen grundsatzlich der Hoheitsgewalt des Kiisten-
staates, die lediglich durch das Recht der friedlichen
Durchfahrt gemaB Art. 17 SRU eingeschrénkt ist.

Der Kiistenstaat darf keine hoheitlichen MaBnahmen,
also auch keine Kontrollen auf einem Schiff ausiiben
oder das Schiff an der Durchfahrt hindern, wenn das
Schiff auBerhalb der inneren Gewésser das Kiistenmeer

165 Art. 8 SRU. Die Basislinie ist nach Art. 5 SRU im Normalfall identisch mit der Niedrigwasserlinie, die den durchschnittlichen
Ebbestand markiert. Bei Kiisten, die einen sehr unregelméBigen Verlauf haben wird die Basislinie nach Art. 7 SRU berechnet,
indem zwei aus der Kiistenlinie herausragende Punkte miteinander verbunden werden. Gloria (2004), § 51, Rn. 2.

166 Gloria (2004), § 51, Rn. 8.

167 Eine Seemeile entspricht 1852 m. Staaten haben das Recht, eine Kiistenzone von 12 sm zu beanspruchen, sind jedoch nicht
dazu verpflichtet. So ist die Praxis selbst innerhalb der Staaten der EU nicht einheitlich. Beispielsweise beansprucht Griechen-
land 6 sm Kiistenmeer. EU, Européische Kommission, SEC (2007) 691, S. 11, Ziff. 4.2.2. Fn. 14.

168 Dies bedeutet, dass diese Zone 12 sm iiber das Kiistenmeer hinausgehen darf (Art. 33 Abs. 2 SRU). Auch wenn dies fiir die
meisten EU-Mitgliedstaaten der Fall ist, so herrscht auch hier keine einheitliche Praxis. Heintschel von Heinegg /Unbehau

(2002), Anhang 16, S. 202.
169 Vgl. Art. 86 SRU.
170 Gloria (2004), § 51, Rn. 1.

171 Ausfiihrlich zu dem Thema des Vorliegens der friedlichen Durchfahrt bei Schiffen mit Migrierenden und/oder Fliichtlingen
und anderen Schutzbediirftigen siehe: Rah (2005), S. 279; Pallis (2002), S. 329-364; Jaguttis (2005), S. 90-128; Barnes
(2004), S. 47-77; Goodwin-Gill | McAdam (2007), S. 272-275.

172 Zu dem Streit, ob es sich bei dem Kiistenmeer um einen Teil des Territoriums handelt siehe: Graf Vitzthum (2006), Kapitel 2,

Rn. 106-115.
173 Sharma (2000), S. 819.
174 Kimminich[Hobe (2004), S. 440.
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friedlich durchfahren will. Dies darf er nur, wenn es sich
um eine nicht friedliche Durchfahrt handelt. Das Recht
der friedlichen Durchfahrt'’® als ein wichtiger Bestand-
teil der Freiheit der Schifffahrt steht dem Flaggenstaat
zu. Schiffe, die keine Flagge flihren, haben kein Recht
zur friedlichen Durchfahrt. Ohne Flagge fahren oft klei-
ne Boote mit Migrierenden und Fliichtlingen, die die EU
liber das Mittelmeer erreichen wollen. Ohne dass dies
liber etwaige menschenrechtliche Verpflichtungen etwas
aussagt, kdnnten solche Boote nach internationalem
Seerecht angehalten, kontrolliert und unter Umstanden
aus dem Hoheitsgewdsser abgelenkt werden.'”®

Eine Durchfahrt ist dann friedlich, wenn sie nach Art. 19
SRU nicht den Frieden, die Ordnung oder die Sicherheit
des Kiistenstaates beeintrachtigt. Schiffen, die unter
einer Flagge fahren, kann die Durchfahrt dann ver-
wehrt werden, wenn das durchfahrende Schiff Personen
entgegen den Einreisegesetzen des Kiistenstaates ent-
ladt. Das internationale Seerecht regelt aber nicht,
welche MaBnahmen gegen ein Schiff ergriffen werden
kénnen, wenn es schutzbediirftige und [ oder freiwillige
Migrant/-innen an Bord hat, die nicht Giber giltige Ein-
reisedokumente verfiigen. Wie spater'”” noch eingehend
dargestellt wird, sind im Kiistenmeer aber die EU-Asyl-
verfahrensrichtlinie und die EU-Qualifikationsrichtlinie
anwendbar. Die Kiistenstaaten sind daraus und aus
volkerrechtlichen Verboten der Zuriickweisung ver-
pflichtet, Schutzantrdge zu priifen, die Menschen im
Kiistenmeer stellen. Zu diesem Zweck miissen Kiisten-
staaten auch die Ausschiffung der Schutzsuchenden
gestatten.

Die Souveranitat Gber das Kiistenmeer hat der Kiisten-
staat. Sofern die EU oder einzelne EU-Mitgliedstaaten
daher UberwachungsmaBnahmen und Kontrollen im
Kiistenmeer der siidlichen Mittelmeeranrainer durch-
flihren wollen, ist dies nur auf der Grundlage vdlker-
rechtlicher Vereinbarungen mdglich.'”® In der Praxis
werden derzeit gemeinsame Kontrollen mit den Mittel-
meeranrainern, die nicht Mitgliedstaaten der EU sind,

durchgefiihrt. Auch wenn durch solche vdlkerrechtli-
chen Vereinbarungen einzelne Kontrollrechte des Kiisten-
staates auf EU-Mitgliedstaaten libergehen kdnnen,
entbindet dies die Mitgliedstaaten jedoch nicht von be-
stehenden Verpflichtungen aus den Grund- und Men-
schenrechten und der Genfer Fliichtlingskonvention,
sofern diese menschenrechtlichen Verpflichtungen
nicht gegen das Prinzip der friedlichen Durchfahrt ver-
stoBen und damit die Souverdnitat des Kiistenstaates
beeintrachtigen.’”®

3. Anschlusszone

Die Anschlusszone ist Teil der Hohen See, in der grund-
satzlich die Freiheit der Schifffahrt gilt.® In der An-
schlusszone genieBt der Kiistenstaat daher grundsatz-
lich keine Souveranitat. Er darf aber nach Art. 33 Abs.
1 SRU die Kontrollen ausiiben, die erforderlich sind, um
die Einhaltung seiner Zoll-, Finanz-, Einreise- oder
Gesundheitsgesetze durchzusetzen, bzw. diesbeziigli-
che VerstoBe zu ahnden. Dabei umfasst der Begriff
Einreise (,immigration”) in Art. 33 Abs. 1 nach der Er-
klarung der Volkerrechtskommission auch die Ausreise
(.emigration”).'®!

Da sich ein Schiff in der Anschlusszone noch nicht in
den Hoheitsgewdassern eines Staates befindet, diirften
sich die zulassigen erforderlichen Kontrollen darauf
beschrédnken, sich dem Schiff zur Priifung anzundhern
und seine Einfahrt ins Kiistenmeer zu verhindern. Die
Ausiibung weitergehender Zwangsrechte wie etwa das
Festsetzen oder Eskortieren in einen Hafen diirften in
aller Regel nicht erforderlich im Sinne von Art. 33 SRU
und damit unzuldssig sein."® Zudem ist zu beachten,
dass Kontrollen in der Anschlusszone, die nicht der
Verhinderung der Einreise in das angrenzende Kiisten-
meer dienen, sondern der Verhinderung der Ausfahrt aus
dem Kiistenmeer in die Anschlusszone und die weitere
Hohe See, einen Verstol3 gegen das Menschenrecht auf
Ausreise darstellen kdnnen.'8® Daneben bestehen fiir

175 Art. 17 SRU bestimmt, dass ,die Schiffe aller Staaten” das Recht der friedlichen Durchfahrt genieBen.
176  Handelt es sich um seeuntiichtige Boote, besteht eine Pflicht zur Seenotrettung. Siehe dazu unten Teil 3 Ill. Zudem darf ein
Staat bereits auf hoher See MaBnahmen gegen flaggenlose Schiffe ergreifen (Art. 110 Abs. 1 lit.d SRU).

177 Teil 4111

178 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691, S. 14.
179 Dazu ndher unten Teil 4 111 1.2.2 und Il 3.

180 Art. 86, 87 SRU.

181 Nordquist (1993), S. 274, Rn. 33.8(d). Die Vélkerrechtskommission, die International Law Commission (ILC) besteht aus 34
formal unabhéngigen Vélkerrechtsexperten. Sie wurde von der UN-Generalversammlung zur Erarbeitung von Vertragsent-
wiirfen und damit zur Weiterentwicklung des Volkerrechts, unter anderem des Seerechts, eingesetzt: Heintschel von

Heinegg (2004), §16, Rn. 50.

182 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691, S. 15. Siehe zu den Kontrollebefugnissen in der Anschlusszone auch:
Graf Vitzthum (2006), Kapitel 2, Rn. 188-193; Pallis (2002), S. 353f.

183 Dazu unten Teil 4 111 1.2.5.
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die die Kontrollen durchfiihrenden Staaten Pflichten
aus den volkerrechtlichen Refoulement-Verboten.'84

4. Hohe See

In internationalen Gewassern, auf der Hohen See,
herrscht die Freiheit der Schifffahrt.’® Dieses Prinzip
ist ein Teilbereich der Freiheit der Hohen See und
bedeutet, dass jeder Staat das Recht hat, Schiffe unter
seiner Flagge auf der Hohen See fahren zu lassen. Die
Schifffahrt soll damit allen Staaten gleichermafBen
zuganglich sein. ZwangsmaBnahmen gegen Schiffe
sind grundséatzlich verboten. Schiffe auf Hoher See sind
lediglich der Hoheitsgewalt des Flaggenstaates unter-
worfen.'8® Die Freiheit der Schifffahrt steht aber nur
Schiffen zu, die eine Flagge flihren, was, wie bereits
erwdhnt, bei vielen kleinen Fliichtlingsbooten jedoch
nicht der Fall ist.

Auf der Hohen See diirfen gegen Schiffe, die unter
einer Flagge fahren, grundsatzlich keine Migrations-
oder Einreisekontrollen durchfiihrt werden. Dies bedeu-
tet, dass Schiffe grundsatzlich auch nicht angehalten,
betreten, zur Umkehr gezwungen oder eskortiert werden
diirfen. Schiffe ohne Flagge diirfen auch auf Hoher See
angehalten und kontrolliert werden.'®”

Art. 110 Abs. 1 SRU bestimmt, dass zwischen dem ein-
greifenden Staat und dem Flaggenstaat ausnahmswei-
se vertraglich vereinbart werden kann, dass ein Schiff
des Flaggenstaates angehalten und betreten werden
kann. In solchen Vertragen gibt der Flaggenstaat dem
kontrollierenden Staat die Ermachtigung, gegen seine
Schiffe MaBnahmen zu ergreifen.

Das multilaterale Zusatzprotokoll gegen die Schleu-
sung von Migranten auf dem Land-, See- und Luftweg
zum UN-Ubereinkommen gegen die grenziiberschrei-
tende organisierte Kriminalitdt von 2000 (Palermo-Pro-
tokoll) enthilt beispielsweise Bestimmungen, die zum
Anhalten und Betreten ermachtigen, jedoch nur nach

184 Dazu unten Teil4 Ill.

individueller Genehmigung durch den Flaggenstaat
und dies natiirlich auch nur, wenn der Flaggenstaat
das Protokoll auch ratifiziert hat.'8® Die unmittelbare
Ausiibung von ZwangsmaBnahmen gegen Schiffe, die
illegale Einwanderer transportieren ist ohne individuelle
Zustimmung des Flaggenstaates nach internationalem
Seerecht dagegen nicht erlaubt.’® Die Europdische Kom-
mission arbeitet derzeit an Vorschlagen fiir eine Ande-
rung des internationalen Seerechts, die unmittelbare
Ausilibung von Zwangsrechten zum Zwecke der Be-
kdmpfung der illegalen Einreise ermdglichen sollen.'®°

Eine weitere Ausnahme von der Freiheit der Schifffahrt
stellt die Nacheile nach Art. 111 SRU dar. Dabei diirfen
Kiistenstaaten Schiffe bis auf die Hohe See hinaus ver-
folgen. Die Nacheile ist jedoch nur dann zuldssig, wenn
Grund zu der Annahme besteht, dass das Schiff gegen
Gesetze des Kiistenstaates verstoBen hat. Da die Nach-
eile beginnen muss, solange sich das Schiff in den inne-
ren Gewdssern, dem Kiistenmeer oder der Anschluss-
zone befindet, sind lediglich Situationen vorstellbar, in
denen die Nacheile zur Verhinderung der Ausreise als
Begriindung flir ZwangsmaBnahmen zur Bekampfung
der illegalen Einwanderung nutzbar gemacht werden
kdnnte. Bei Ausreisekontrollen sind jedoch die erwdhnten
menschenrechtlichen Einschrankungen zu beachten.

Diese Ausnahmen - erforderliche Kontrollen in der
Anschlusszone, die fehlende Staatsangehdrigkeit oder
der Zweifel an der Staatsangehdrigkeit eines Schiffes,
die Einwilligung des Flaggenstaates, beispielsweise im
Rahmen von Abkommen und die Nacheile - stellen somit
Konstellationen dar, in denen auf Hoher See Zwangs-
rechte gegen fremde Schiffe ausgelibt werden diirfen.

Liegt jedoch ein Fall von Seenot vor, so besteht volker-
rechtlich nicht nur ein Recht, sondern die Verpflichtung
zum Eingreifen.’®" Immer wieder wird von Fillen be-
richtet, in denen entweder unter dem Vorwand der See-
notrettung Schiffe in Ausgangshafen zuriick begleitet
werden oder in denen Kapitdne seeuntiichtiger Boote
die Rettung durch Staatschiffe bestimmter Nationali-

185 Die volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Freiheit der Schifffahrt ist auch in Art. 87, 90 und 92 SRU verankert.
186 Ausfiihrlich zur Freiheit der Schifffahrt siehe Wolfrum (2006), Kapitel 4, Rn. 10-15 und 25-29.

187 Siehe Art. 110 Abs. 1 lit. d SRU.

188 Bis auf Marokko sind alle anderen nordafrikanischen Mittelmeeranrainer Vertragspartei. Von den nordwestafrikanischen
Kiistenstaaten hat Guinea-Bissau das Protokoll nicht ratifiziert.

189 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691, S. 20.

190 Schriftliche Auskunft aus der Europdischen Kommission vom 27.02.2007. Siehe dazu auch EU, Rat der Européischen Union,
Dok. Nr. 11490/1/03, CIVIPOL Studie, S. 60, 72. Die Kommission hat im Rahmen einer Mitteilung aus dem Jahr 2006 alle
Mitgliedstaaten dazu aufgerufen, dieses Protokoll zu ratifizieren. Dieses solle auch von afrikanischen Staaten ratifiziert
werden. EU, Europadische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 32. Die Ratifikation des Zusatzprotokolls ist Voraussetzung fiir

eine etwaige Anderung des Protokolls.
191 Teil 3111
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tat ablehnen, die fiir rigiden Umgang mit Fliichtlingen
bekannt sind.

Aufgrund der gemischten Migrationsstrome'®? stellt
sich im Hinblick auf Menschenrechte und Fliichtlings-
rechte die Frage, wie gewahrleistet werden kann, dass
Schutzbediirftige nicht in Staaten zuriickgebracht
werden, wo sie der Gefahr von Verfolgung oder Ketten-
abschiebung ausgesetzt sind. Zu den diesbeziiglichen
europarechtlichen und menschenrechtlichen Verpflich-
tungen siehe unten.'®®

[ll. Seenotrettung

1. Uberwachung der See sowie Such- und
Rettungsdienste

Die Staaten haben weiterhin die Pflicht, Notfallortungs-
und Rettungseinrichtungen in dafiir festgelegten Ge-
bieten zu errichten und zu unterhalten, um die Sicherheit
auf See zu gewdhrleisten.’* Die einschldgigen Konven-
tionen bestimmen, dass die Staaten die notwendigen
Uberwachungs-, Kommunikations- und Operations-
maBnahmen'® ergreifen und Vereinbarungen treffen
miissen, um die Seenotrettung entlang ihrer Kiisten
(,around its coasts”'®) zu gewihrleisten.'’” Diese
Pflicht beschréankt sich nicht auf das Kiistenmeer der
Staaten sondern geht dariiber hinaus.’®® Jedoch wird

dem jeweiligen Staat ein Ermessen bei der Einrichtung
und Ausgestaltung der Such- und Rettungspflichten
in seiner Such- und Rettungszone zugestanden.’® Die
Aufteilung der Weltmeere in Seenotrettungszonen
erfolgte im Rahmen der International Maritime Organi-
zation (IM0).2%° Die verantwortlichen Staaten haben
dabei jeweils selbst bestimmt, wie weit sich ihr eigener
Verantwortungsbereich (,area of responsibility”?°")
ausdehnt.

Die Pflicht, Rettungsdienste einzusetzen, beinhaltet
auch keine rechtliche Verpflichtung zu einer bestimm-
ten Form der Uberwachung. Das bedeutet, dass es keine
explizite Pflicht gibt, zum Beispiel Patrouillen zu fahren.
Wie der Staat die Rettungsaktion ausgestaltet, steht in
seinem Ermessen. Grenze des Ermessens ist der Schutz-
zweck des SAR. Erhilt ein Staat von einer Seenotlage
innerhalb seiner SAR-Zone Kenntnis, so ist er auf jeden
Fall zum Rettungseinsatz verpflichtet.2?

In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass das
Mittelmeer nach Auskunft von Experten weitestgehend
nicht nur durch Radare sondern auch durch Satelliten
iberwacht wird, die Bilder von hoher Genauigkeit lie-
fern und somit auch kleine Fliichtlingsboote in Seenot
erkennbar machen. Praktiker berichten, sie wiirden
immer wieder der Unfallverhlitung dienende NAVTEX-
Meldungen erhalten, die die genaue Position auch klei-
ner Flichtlingsboote enthalten.2°* An die durch die
weitgehende Radar- und Satellitenliberwachung er-
mdglichte Kenntnis von Féllen der Seenot im gesamten

192  Zum Umgang mit gemischten Migrationsstrémen siehe: UNHCR (2007b): Addressing mixed migratory movements:

A 10-Point Plan of Action.
193 Siehe dazu unten Teil 4.

194 Art. 98 Abs. 2 SR_U; Internationales Ubereinkommen iber den Such- und Rettungsdienst auf See (SAR), Anlage, Kapitel 2;
Internationales Ubereinkommen zum Schutz des menschlichen Lebens auf See (SOLAS), Anlage, Kapitel V, Regel 7, Abs. 1.

195 Mit der letzten Anderung des SOLAS Ubereinkommens wurde auch eine ausfiihrliche Definition der Notfallortungs- und
Rettungsdienste verankert: "The performance of distress monitoring, communication, co-ordination and search and rescue
functions, including provision of medical advice, initial medical assistance, or medical evacuation, through the use of public
and private resources including co-operating aircraft, ships, vessels and other craft and installations.” SOLAS, Anlage,

Kapitel V, Regel 2, Abs. 5.
196 SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 7, Abs. 1.

197  Ausfiihrlich zu dem Umfang dieser Pflicht siehe Pallis (2002), S. 330ff.
198 Dafiir spricht unter anderem die folgende Formulierung im SAR Ubereinkommen: "The delimitation of search and rescue
regions is not related to and shall not prejudice the delimitation of any boundary between states.” SAR, Anlage, Kapitel, 2,

Ziff. 2.1.7.; Siehe dazu auch Pallis (2002), S. 335.
199 Siehe dazu Barnes (2004), S. 54.

200 Siehe dazu IMO: ,Following the adoption of the 1979 SAR Convention, IMO's Maritime Safety Committee divided the
world's oceans into 13 search and rescue areas, in each of which the countries concerned have delimited search and rescue
regions for which they are responsible.” http://www.imo.org/Conventions/contents.asp?doc_id=653&topic_id=257#3

[Abgerufen am: 20.02.2007].

201 SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 7, Abs. 1: ,Each Contracting Government undertakes to ensure that necessary arrangements
are made for distress communication and co-ordination in their area of responsibility and for the rescue of persons in
distress at sea around its coasts. These arrangements shall include the establishment, operation and maintenance of such
search and rescue facilities as are deemed practicable and necessary, having regard to the density of the seagoing traffic
and the navigational dangers and shall so far as possible provide adequate means of locating and rescuing such persons.”

[Hervorhebung der Verfasserinnen].

202 SAR, Anlage, Kapitel Il, Ziff. 2.1.1. ,0n receiving information that any person is, or appears to be, in distress at sea, the
responsible authorities of a Party shall take urgent steps to ensure that the necessary assistance is provided.”

203 Bierdel (2006), S. 117.
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Mittelmeerraum knlipft sich eine Rettungspflicht, die
sowohl seerechtlich als auch menschenrechtlich be-
griindet ist. So weit ersichtlich gibt es keine &ffentlich
zuganglichen Informationen dariiber, welche Mitglied-
staaten in welchem Umfang satellitengestiitzte Uber-
wachung des Mittelmeers durchfiihren, inwieweit die
Uberwachung im Rahmen der NATO stattfindet und
wie die weiteren Informationswege verlaufen. Zur kon-
kreten Bestimmung seerechtlicher und menschen-
rechtlicher Schutz- und Rettungspflichten missten
daher zunichst die Uberwachungsstrukturen 6ffentlich
gemacht werden.

2. Pflicht zur Seenotrettung

Die Pflicht zur Seenotrettung ist ausdriicklich im inter-
nationalen Seerecht verankert.2* Das SRU bestimmt,
dass jeder Staat den Kapitén eines seine Flagge fiihren-
den Schiffes dazu verpflichten muss, jeder Person, die
auf See in Lebensgefahr angetroffen wird, Hilfe zu leis-
ten und so schnell wie mdglich Personen in Seenot zu
Hilfe zu eilen.?% Diese Pflicht trifft einerseits die Staa-
ten, welche die Pflicht der Kapitdne zur Seenotrettung
durchsetzen miissen. Verpflichtet sind aber insbeson-

dere auch Kapiténe privater und staatlicher Schiffe, die
Seenotrettung leisten miissen. Diese Pflichten sind auch
in weiteren internationalen Ubereinkommen, insbeson-
dere in dem SOLAS-Ubereinkommen?°8, dem SAR-Uber-
einkommen?®” und dem Bergungsiibereinkommen?2°®
verankert. Weiterhin gibt es Richtlinien der (IMQ)?*°
beziiglich des Umgangs mit Schiffsbriichigen auf See,
die die Pflichten der Staaten und der Privatpersonen
weiter konkretisieren.?’® Auch der UNHCR hat insbe-
sondere beziiglich der Seenotrettung von Fliichtlingen
und anderen Schutzbediirftigen Beschliisse und Emp-
fehlungen gefasst.2™

Die in der Praxis im Zusammenhang mit der Seenot-
rettung bestehenden Probleme, insbesondere Unter-
lassen der Seenotrettung durch private und staatliche
Schiffe, Verweigerung des Einlaufenlassens in sichere
Hafen durch die Kiistenstaaten und der Riicktransport
von Schutzsuchenden in Verfolgerstaaten oder andere
Staaten mit prekdrer Menschenrechtslage, wurden
oben?'? bereits dargestellt. Diese Probleme beruhen auf
mangelnder Durchsetzung zweifelsfrei bestehender
seerechtlicher Verpflichtungen, nicht auf der Unklar-
heit Gber rechtliche Verpflichtungen.

204 Siehe dazu Art. 98 SRU. Bei der Pflicht handelt es sich um Volkergewohnheitsrecht. Siehe dazu: Pallis (2002), S. 333 f.

205 Art. 98 Abs. 1 SRU:

(1) Jeder Staat verpflichtet den Kapitdn eines seine Flagge fiihrenden Schiffes, soweit der Kapitdn ohne ernste Gefahrdung
des Schiffes, der Besatzung oder der Fahrgdste dazu imstande ist,

a) jeder Person, die auf See in Lebensgefahr angetroffen wird, Hilfe zu leisten;

b) so schnell wie méglich Personen in Seenot zu Hilfe zu eilen, wenn er von ihrem Hilfsbediirfnis Kenntnis erhilt, soweit
diese Handlung verniinftigerweise von ihm erwartet werden kann;

206 SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 7 und 33.
207 SAR, Anlage, Kapitel 1.3.2. und 2.1.10.
208 Art. 10 Bergungsiibereinkommen.

209 Die IMO (engl. International Maritime Organization) ist eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen mit Sitz in London,
die ihre Arbeit 1959 aufgenommen hat. Die Organisation ist dafiir zusténdig, einen rechtlichen Rahmen unter anderem in
den Bereichen der Schiffssicherheit, der Sicherheit der Seefahrt und der Meeresverschmutzung vorzugeben und technische
Regelungen diesbeziiglich zu treffen. Im Rahmen von spezialisierten Ausschiissen werden Konventionen oder Richtlinien unter
anderem zur Sicherheit auf See ausgearbeitet. In der Organisation sind 167 Mitgliedstaaten vertreten. Siehe ausfiihrlich

dazu http://www.imo.org.

210 IMO (2004), Maritime Safety Committee, Resolution MSC. 167(78), Anlage 34. Diese Richtlinien wurden von dem Maritime
Safety Committee (MSC), dem wichtigsten technische Gremium der IMO im Zuge des Anderungsprozesses der Ubereinkommen
entwickelt und verabschiedet. Inhaltlich beschéftigt sich der MSC mit Fragen der maritimen Sicherheit unter anderem auch
mit der Notfallortung und Rettung von Schiffsbriichigen. Der MSC ist fiir die Erarbeitung von Richtlinien im Bereich der
Schiffssicherheit verantwortlich. Weiterhin werden in dem Ausschuss auf der Grundlage von Resolutionen der IMO Versamm-
lung, in einer erweiterten Besetzung Anderungen der Ubereinkommen zur Schiffssicherheit, wie beispielsweise des SOLAS
oder des SAR Ubereinkommen verabschiedet. Die Mitglieder werden in einem solchen Fall um die Vertragsparteien des
jeweiligen Ubereinkommens erweitert, auch wenn diese nicht Mitgliedstaaten der IMO sein sollten. In dem Ausschuss
versammeln sich die Regierungsvertreter, meist Experten in maritimen Fragen, aller 167 Mitgliedstaaten der IMO. Damit
kénnen die angenommenen Richtlinien als Hinweise fiir eine Rechtsiiberzeugung der Vertragsparteien herangezogen werden.

211 Siehe zur speziellen Situation von Schutzbediirftigen und Fliichtlingen auf See die Dokumente des UNHCR, der sich seit den
achtziger Jahren, damals insbesondere als Reaktion auf die Fliichtlingsbewegungen im Siidchinesischen Meer, mit dem
Thema befasst. Das Exekutivkomitee hat in mehreren Beschliissen die Pflicht zur Seenotrettung betont und gleichzeitig auf
die besonderen Bedirfnisse von Schutzbediirftigen in Seenot hingewiesen. Siehe dazu nur:

Beschliisse des UNHCR-Exekutivkomitees: (1980), Beschluss Nr. 20 (XXX1); (1981) Beschluss Nr. 23 (XXXII); (1982), Beschluss
Nr. 26 (XXXII); (1983), Beschluss Nr. 31 (XXXIV); (1984), Beschluss 34 (XXXV);: (1985), Beschluss Nr. 38 (XXXVI); (2003),
Beschluss Nr. 97 (LIV). Siehe weiterhin: UNHCR (18.03.2002). Zudem haben der UNHCR mit der IMO gemeinsame
Richtlinien fiir die Seenotrettung von Migrierenden und Fliichtlingen ausgearbeitet: UNHCR /IMO (2006). Auch sind
Schlussfolgerungen des Exekutivkomitees zur Seenotrettung geplant, die ebenfalls auf die Problematik von Schutzbeduirfti-
gen auf See eingehen und den Beschluss vom Jahre 2003 sinnvoll ergdnzen kénnten: UNHCR (16.01.2007).

212 Siehe oben Teil 111 und 2 sowie Il 1.
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2.1 Voraussetzungen der Seenotrettungspflicht

Die Pflicht zur Rettung besteht, wenn Seenot vorliegt.
Der Begriff der Seenot wird im SAR Ubereinkommen
definiert als “[a] situation wherein there is a reasonable
certainty that a person, a vessel or other craft is threa-
tened by grave and imminent danger and requires
immediate assistance”?'3,

Liegt keine Seenot vor, besteht einerseits keine Rettungs-
pflicht, andererseits aber auch nicht das Recht, ein
Schiff zu betreten, zu eskortieren, oder sonstige MafB3-
nahmen zu ergreifen.?'* Das Aufbringen eines Schiffes
auf Hoher See, das sich nicht in Seenot befindet, ist
nach dem Seerecht grundsatzlich vélkerrechtswidrig.

Auch das Exekutivkomitee des UNHCR trennt deutlich
zwischen Seenotrettung und dem Aufbringen von Schif-
fen und erkldrt in einem Beschluss, dass es sich um
keinen Aufgriff (,interception”) handelt, wenn Schiffe
in Seenot geratenen Personen zu Hilfe kommen.2's

Liegt ein Fall der Seenot vor, so sind alle Schiffe - so-
wohl private als auch staatliche Schiffe - in allen mari-
timen Zonen?'® zur Rettung verpflichtet, wenn sie von
der Seenot eines Schiffes Kenntnis bekommen und die
Rettung von ihnen verniinftigerweise erwartet werden
kann. Damit ist die Pflicht des Kapiténs zur Seenotret-
tung weitreichend und grundsétzlich bedingungslos,
sie endet jedoch dort, wo sich das Rettungsschiff selbst
und die Besatzung durch die Rettung in Gefahr begeben
wiirden."”

2.2 Inhalt der Pflicht zur Seenotrettung
2.2.1 Gewahrleistung der Grundversorgung

Befindet sich ein Schiff in Seenot, so miissen Rettungs-
maBnahmen vorgenommen werden. Rettung wird
dabei definiert als “an operation to retrieve persons in
distress, provide for their initial medical or other needs,
and deliver them to a place of safety”?'®. Die Retter
sollen zundchst eine erste medizinische und Grundver-
sorgung leisten.?'® Dabei ist zu betonen, dass die Ret-
tung aller Menschen in Not gewédhrleistet werden soll.
Dies wurde nochmals durch die Aufnahme eines aus-
driicklichen Diskriminierungsverbotes in den Uberein-
kommen verstarkt. Danach sind die Vertragsparteien
dazu verpflichtet, zu gewahrleisten, dass allen Men-
schen ungeachtet ihrer Nationalitat, ihres Status oder
der Umstande in denen sie vorgefunden wurden, Hilfe
geleistet wird.?2° Dies bedeutet, dass es unzulassig ist,
danach zu differenzieren, ob die Schiffsbriichigen aus
einem Herkunftsland von Flucht und Migration stam-
men oder ob sie — mutmaBlich - {iber Einreisepapiere
verfiigen oder nicht.

2.2.2 Verbringung an einen sicheren Ort

Die Pflicht zur Rettung beinhaltet das Verbringen an
einen sicheren Ort. Der Begriff des sicheren Ortes ist
jedoch in den Ubereinkommen nicht definiert. Nach
der Definition des Maritime Safety Committee (MSC)
der IMO liegt ein sicherer Ort dort vor, wo die Rettungs-
aktion als beendet gilt, das heilt, wo das Leben der

213 SAR, Anlage, Kapitel 1, Ziff. 1.3.13. Diese Definition entspricht der volkergewohnheitsrechtlichen Bedeutung von Seenot.

Siehe dazu von Gadow-Stephani (2006), S. 343.
Beispiele fiir Seenot sind:

- eine mangelnde medizinische Versorgung an Bord des Schiffes;

- die Selbstmordgefahr bzw. Drohung der Geretteten damit, Selbstmord zu begehen;

- Uberfiillung der Kapazititen, Mangel an Wasser oder Nahrung an Bord, eine ungeniigende Anzahl von Rettungswesten.
214 Die vom Rat in Auftrag gegebene CIVIPOL-Studie schldgt vor, die volkerrechtlichen Vorschriften iiber die Seenotrettung

erweiternd dahingehend auszulegen, dass sie nicht nur in Féllen akuter Seenot, sondern auch beim bloBen Vorliegen eines

nicht seetiichtigen Bootes anwendbar sind. EU, Rat, CIVIPOL Studie, S. 57.

215 UNHCR (2003), Exekutivkomitee, Beschluss Nr. 97 (LIV).

216 Zum Streit, ob die Pflicht zur Seenotrettung auch im Kiistenmeer gilt, siehe: Pallis (2002), S. 335-338.

217 Art. 98 Abs. 1 a) SRU.
218 SAR, Anlage, Kapitel 1, Ziff. 1.3.2.
219 SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 33, Abs. 1.

220 “Parties shall ensure that assistance be provided to any person in distress at sea. They shall do so regardless of the nationality

221

or status of such person or the circumstances in which the person is found.” [Hervorhebungen der Verfasserinnen]. Dieses
Diskriminierungsverbot ist seit der letzten Anderung des SAR und des SOLAS Ubereinkommens auch ausdriicklich verankert.
SAR, Anlage. Kapitel 2, Ziff. 2.10., SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 33, Abs. 1.

Definition siehe: IMO (2004), Maritime Safety Committee, Resolution MSC. 167(78), Anlage 34, Ziff. 6.12.
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Betroffenen nicht mehr gefdhrdet ist. Auch sollen an
einem solchen Ort die Grundbediirfnisse der Geretteten
gedeckt sein, was Nahrung oder medizinische Versor-
gung beinhaltet.??' Der sichere Ort kann ein Ort des
Flaggenstaates, der niachste reguldre Anlaufhafen des
rettenden Schiffes oder der am schnellsten erreichbare
Hafen sein.??? Das Exekutivkomitee des UNHCR hat sich
in mehreren Beschliissen mit der Frage befasst, nach
welchen Kriterien der sichere Hafen bestimmt werden
sollte. RegelmaBig soll danach der ndchsten reguldre
Anlaufhafen als sicherer Ort anzusehen sein.??® Befin-
den sich Fliichtlinge und andere Schutzbediirftige
unter den Geretteten, so muss vermieden werden, dass
schutzbediirftige Schiffsbriichige in ein Land gebracht
werden, in dem sie der Gefahr von Menschenrechts-
verletzungen oder der Kettenabschiebung besteht. So
geben die MSC-Richtlinien der IMO beziiglich der Wahl
des sicheren Ortes vor:

“The need to avoid disembarkation in territories where
the lives and freedoms of those alleging a well-founded
fear of persecution would be threatened is a consi-
deration in the case of asylum-seekers and refugees
recovered at sea."”??*

Weiterhin geben der UNHCR und die IMO den Schiffs-
flihrern praktische Hinweise, die sie beachten sollen,
sobald ein Schiffsbriichiger Asyl beantragt. So sollen
die Schiffsfiihrer nicht nur die nichste Leitstelle zur
Koordination von Seenotrettung informieren, sondern
ebenfalls den UNHCR kontaktieren. Weiterhin sollen
Schiffsflihrer diese Schiffsbriichigen nicht in den Her-
kunftsstaat verbringen, aus dem die Betroffenen geflo-
hen sind, und keine persdnlichen Informationen iber
die Betroffenen an diesen Staat oder an Personen, die
diese Informationen weiterleiten kdnnten, tibermitteln.?

2.2.2.1 Private Schiffe

Befinden sich unter den Schiffsbriichigen Schutzsuchen-
de an Bord eines privaten Schiffes, ist der Kapitadn als
Privatperson fiir die Bearbeitung von Schutzantrdgen
weder kompetent noch zustandig. Kapitadne sind ledig-
lich dazu verpflichtet, diese Menschen an einen siche-
ren Ort im seerechtlichen Sinne zu bringen. Von einem
Kapitdn kann nicht verlangt werden, dass er lber die
Rettung hinaus weitere Verantwortung fiir die Geret-
teten lbernimmt.226

Auch wenn keine seerechtliche Pflicht des Kapitdns
besteht, die Verfolgungsgefahr fiir den Einzelnen an
einem solchen Ort in seine Entscheidung mit einzube-
ziehen, so wird in einer aktuellen Informationsbroschii-
re zur praktischen Umsetzung der Seenotrettung des
UNHCR und der IMO empfohlen: , While the ship master
is not responsible to determine the status of the people
on board, he needs to be aware of these principles.”??’
In den oben bereits zitierten Richtlinien der IMO wird
diese Aussage noch deutlicher: “The need to avoid dis-
embarkation in territories where the lives and freedoms
of those alleging a well-founded fear of persecution
would be threatened is a consideration in the case of
asylum-seekers and refugees at sea.” 228

2.2.2.2 Staatliche Schiffe

Auch wenn die Pflicht zur Seenotrettung Staatsschiffe
wie private Schiffe gleichermaBen trifft, weicht die
rechtliche Situation bei der Seenotrettung durch
Staatsschiffe von der bei der Rettung durch Private ab.
Zwar ist auch der Kapitdn eines Staatsschiffes nicht
fiir die Entscheidung liber Antrdge auf internationalen
Schutz kompetent und zustdndig.??® Sobald jedoch

222

223

224
225

226

227
228
229

Das rettende Schiff kann nicht als ein sicherer Ort angesehen werden. Siehe dazu: IMO (2004), Maritime Safety Committee,
Resolution MSC. 167(78), Anlage 34, Nr. 6.13.: "An assisting ship should not be considered a place of safety based solely on
the fact that the survivors are no longer in immediate danger once aboard the ship. An assisting ship may not have appropriate
facilities and equipment to sustain additional persons on board without endangering its own safety or to properly care for
the survivors. Even if the ship is capable of safely accommodating the survivors and may serve as a temporary place of safety,
it should be relieved of this responsibility as soon as alternative arrangements can be made."

In diesem Sinne hat das UNHCR-Exekutivkomitee bereits im Jahre 1981 beschlossen: “In accordance with established
international practice, supported by the relevant international instruments, persons rescued at sea should normally be
disembarked at the next port of call. This practice should also be applied in the case of asylum seekers at sea. In cases of
large scale influx, asylum seekers rescued at sea should always be admitted, at least on a temporary basis.” UNHCR (1981),
Exekutivkomitee, Beschluss Nr. 23 (XXXII).

IMO (2004), Maritime Safety Committee, Resolution MSC. 167(78), Anlage 34, Ziff. 6.12.

UNHCR/IMO (2006): Rescue at Sea, A guide to principles and practice as applied to migrants and refugees, S. 10. Siehe
dazu auch: UNHCR (2002): Background note on the protection of asylum-seekers and refugees rescued at sea, Ziff. 31.
Siehe dazu ebenfalls: UNHCR (2002): Background note on the protection of asylum-seekers and refugees rescued at sea,
Ziff. 17: "The master will not have to be aware of the nationality or status of the persons in distress and cannot reasonably
be expected to assume any responsibilities beyond rescue. The identification of asylum-seekers and the determination of
their status is the responsibility of State officials adequately trained for that task.”

UNHCR/IMO (2006).

IMO (2004), Maritime Safety Committee, Resolution MSC. 167(78), Anlage 34, Ziff. 6.17.

So beziiglich der Kommandanten eines deutschen Kriegsschiffes: Heintschel von Heinegg (2006), Kapitel 7, Ziff. 78.
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Staatsschiffe?3® Schiffsbriichige retten, nehmen sie
hoheitliche Aufgaben wahr und unterliegen zusatzlich
zur Seenotrettungspflicht Verpflichtungen aus den
Menschenrechten und dem Fliichtlingsrecht. Bei men-
schenrechtlicher Betrachtung, die unten®" ausfiihrlich
dargelegt wird, ist das Verbringen der Geretteten an
einen sicheren Ort bei staatlichen Schiffen eine Hand-
lung, die an den volkerrechtlichen Refoulement-Ver-
boten zu messen ist.

2.2.3 Pflicht der Kiistenstaaten zum Einlaufenlassen
in die Hoheitsgewasser und den Hafen

Die Souveradnitat des Kiistenstaates liber sein Kiisten-
meer ist durch seine humanitaren Verpflichtungen ein-
geschrankt. Zu diesen vélkergewohnheitsrechtlich be-
griindeten Verpflichtungen gehort es, ein Schiff, das sich
in Seenot befindet und mit dem Ziel das Kiistenmeer
durchféhrt, Sicherheit zu finden, in einen Hafen einlau-
fen zu lassen.??

Hat ein privates oder staatliches Schiff gemaB seinen
seerechtlichen Verpflichtungen Schiffbriichige auf See
aufgenommen, so ist die Mdglichkeit des rettenden
Schiffes, in einen Hafen einzulaufen und die Gerette-
ten auszuschiffen, notwendige Voraussetzung fiir die
erfolgreiche Beendigung der Rettung. Das Einlaufen-
lassen in den Hafen und das Ausschiffen der Geretteten
hat den wichtigen Zweck, die Kapitane als Primarver-
pflichtete schnellstmdglich zu entlasten. Dies ist fiir
die Effektivitat und die tatsachliche Ausiibung der Ret-
tungspflicht der Kapitane von besonderer Bedeutung,
da die Geretteten in der Regel schneller medizinischer
Hilfe und Versorgung bediirfen und die Befiirchtung von
Verzdgerungen und finanziellen EinbuBen die Bereit-
schaft zur Rettung absenken.

Aus dem Seevdlkerrecht und den einschldgigen Kon-
ventionen ergab sich bisher keine Pflicht zur Aufnahme
eines Schiffes, das Schiffsbriichige aufgenommen hatte,
auBer im Falle einer Notlage des Rettenden selbst.?*3
Ob diesbeziiglich eine homogene Staatenpraxis und
opinio iuris besteht, ist umstritten.23* Mehr Rechts-
klarheit beziiglich der Pflichten der Staaten brachte
die letzte Anderung des SOLAS und des SAR Uberein-
kommens mit sich. In beiden Ubereinkommen wurde
wortgleich die folgende Regelung aufgenommen:

“Contracting Governments shall co-ordinate and co-
operate to ensure that masters of ships providing assis-
tance by embarking persons in distress at sea are
released from their obligations with minimum further
deviation from the ships” intended voyage, provided
that releasing the master of the ship from the obliga-
tions under the current requlation does not further
endanger the safety of life at sea. The Contracting Gov-
ernment responsible for the search and rescue region
in which such assistance is rendered shall exercise pri-
mary responsibility for ensuring such co-ordination and
co-operation occurs, so that survivors assisted are dis-
embarked from the assisting ship and delivered to a
place of safety, taking into account the particular cir-
cumstances of the case and guidelines developed by the
Organization. In these cases the relevant Contracting
Governments shall arrange for such disembarkation to

be effected as soon as reasonably practicable.”*3®

Neben dem SOLAS und dem SAR Ubereinkommen wur-
de auch das Ubereinkommen zur Erleichterung des
internationalen Seeverkehrs vom 09.04.1965 (FAL)%¢
den zwei zuvor genannten Ubereinkommen entspre-
chend verdndert und statuiert nunmehr eine Verpflich-
tung zur Vereinfachung der Ausschiffung von Schiffs-
briichigen.??

230 Dabei kann es sich sowohl um Schiffe zur Grenzsicherung als auch um staatliche Rettungsschiffe handeln.

231 Siehe Teil 4 11l
232  EU, Europgische Kommission, SEC (2007) 691, S. 12.

233 Siehe dazu mit weiteren Nachweisen Graf Vitzthum (2006), Kapitel 2, Rn. 49. Auch wenn das SRU selbst keine Angaben
liber den Hafenzugang bei Seenot macht, so handelt es sich bei dem Zugangsrecht fiir Schiffe in Seenot um Vélkergewohn-
heitsrecht. Das Nothafenrecht ist jedoch nicht unbegrenzt. Bei ernsthafter Gefahr fiir den Kiistenstaat kann es eventuell
ausgesetzt werden. Diese Ausnahmen betreffen zum Beispiel Schiffe mit Kernenergieantrieb in Seenot.

234 Gegen die Annahme einer homogenen Staatenpraxis siehe: Rgsaeg (2002), S. 58, 59; Anderer Ansicht: von Brevern/Bopp

235

236

237

(2002), S. 842: ,Die Pflicht der Hafenstaaten, eine Ausschiffung aus Seenot geretteter Personen zu dulden, ist dabei implizit
in den die Rettungspflicht von Kapitanen und Staaten begriindenden Vorschriften enthalten. Zumindest jedoch ist diese
Regelung spétestens durch standige weit verbreitete Staatenpraxis begriindet worden.” Diese Pflicht wird wohl auf den
nichsten planmiaBigen Anlaufhafen bezogen: von Brevern/Bopp (2002), S. 849.

SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 33, Abs. 1-1; SAR, Anlage, Kapitel 3, Ziff. 3.1.9. Die Anderungen des SOLAS und des SAR
Ubereinkommens sind im Mai 2004 angenommen worden und am 01.07.2006 in Kraft getreten. [Hervorhebungen der
Verfasserinnen].

Ubereinkommen zur Erleichterung des internationalen Seeverkehrs (FAL), BGBI. 1967 I S. 2434. Die Anderung des Uberein-
kommens wurde am 07.07.2005 angenommen. Sie ist am 01.11.2006 in Kraft getreten.

"The amendment will require public authorities to facilitate the arrival and departure of ships engaged in the rescue of
persons in distress at sea in order to provide a place of safety for such persons." http://www.imo.org.

An dieser Stelle soll zudem erwdhnt werden, dass die IMO weitere Richtlinien, bzw. einen ,Explanatory Manual" zum FAL
Ubereinkommen vorbereitet, das unter anderem zur Erleichterung der Ausschiffung dienen soll. Beachte dazu die
Entwicklungen bzw. Vorhaben auf der européischen Ebene: EU, Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 7045/07.



Rechtliche Vorgaben fiir Grenzschutz und Grenzverwaltung aus dem internationalen Seerecht

Ill. Seenotrettung

JH

Mit den SOLAS und SAR Anderungen wurden mehrere

konkrete Pflichten?®® statuiert:

m Es besteht nun eine rechtliche Pflicht zur Koordinati-
on und zur Kooperation mit dem Ziel, einen sicheren
Ort bei einer mdglichst geringen Abweichung von der
geplanten Route zu finden.

m Die primédre Verantwortlichkeit der Staaten in der
Such- und Rettungszone und das Ziel einer schnellst-
mdglichen Ausschiffung wurde explizit festgelegt.
Das bedeutet, dass Staaten in einer Such- und Ret-
tungsregion dazu verpflichtet sind, sich zu Gunsten
der Schiffsbriichigen so schnell wie moglich tber
einen Anlaufhafen zu einigen. Dabei ist zu beachten,
dass die staatliche Pflicht zur Seenotrettung mit der
zunehmenden Uberwachung der Zone ebenfalls aus-
gedehnt wird.

m Es besteht die Pflicht, die Ausschiffung so schnell
wie mdglich zu gewahrleisten.

m Die Staaten wurden dazu verpflichtet, die im Rahmen
der IMO entwickelten Richtlinien®® zu beachten.

Zwar ermdglichen auch die genannten Rechtsanderun-
gen keine zweifelsfreie Definition des sicheren Ortes
im Einzelfall und die endgiiltige Erlaubnis der Ausschif-
fung liegt weiterhin im Ermessen der Kiistenstaaten.
Dieses Ermessen ist jedoch deutlich eingeschrankt. Eine
Gesamtschau dieser Verpflichtungen ergibt einen klaren
und relativ engen rechtlichen Rahmen fiir das Ermessen
der Staaten.2*° Insbesondere der UNHCR begrii3te daher
die Anderung des SOLAS und des SAR-Ubereinkommens,
die ,allen Menschen in Seenot einen besseren Schutz
und mehr Chancen zum Uberleben"2*' bietet. Der UNHCR
legt die Anderung dahingehend aus, dass Staaten ver-
pflichtet sein sollen ,[...]JKapitdne ohne Verzégerung
anlegen zu lassen"?%2,

Dieses Ergebnis gilt selbstverstdndlich auch fiir Fliicht-
linge und andere schutzbediirftige Schiffbriichige. In
der Praxis besteht jedoch die Gefahr, dass Schiffbrii-

chige, die nicht Fliichtlinge sind, eher die Erlaubnis zur
Ausschiffung bekommen, weil die Kiistenstaaten die
Lasten der Priifung der Schutzbegehren scheuen.?*?
Eine solche Verweigerung oder Verzogerung der Aus-
schiffung aufgrund des (Fliichtlings-)Status der Geret-
teten ware jedoch mit dem neuen explizit in die ein-
schligigen Ubereinkommen aufgenommenen Diskrimi-
nierungsverbot?** nicht vereinbar. Sofern sich ein Schiff
mit geretteten Schutzsuchenden an der Seegrenze oder
in den Hoheitsgewdssern befindet, um Schutz zu
suchen, ergibt sich die Pflicht zum Einlaufenlassen aus
der Genfer Fliichtlingskonvention und den Menschen-
rechtsabkommen.?#®

2.3 Absicherung der Pflichten Privater zur
Seenotrettung

Die staatlichen Schutzpflichten gehen iiber eine Ge-
wahrleistung der Seenotrettung durch Schiffe im Staats-
dienst hinaus. Von Staaten wird zusatzlich verlangt,
dass sie die Pflicht zur Rettung durchsetzen. Das SRU
selbst enthalt jedoch keine Vorgaben und Modalitaten
fiir die Durchsetzung der Pflicht zur Seenotrettung.

Wesentlich fiir die Durchsetzung der Rettungspflicht
Privater wére es, dass die Besatzung von Schiffen, die
Rettung leistet, nicht mit strafrechtlichen Konsequen-
zen rechnen muss, da dies abschreckend wirkt. In die-
sem Zusammenhang wird vorgeschlagen?*¢, europarecht-
lich festzuschreiben, dass die Beihilfe zur Einreise dann
nicht strafrechtlich relevant ist, wenn sie dem Schutz von
Leib und Leben von Migrierenden dient.

Dariiber hinaus gibt es verschiedene Vorschlage, wie
man die Durchsetzung der Rettungspflicht verbessern
konnte. Unter anderem wird darauf hingewiesen, dass
Kontrollinstrumente in der Art von Flugschreibern in
Flugzeugen auch in Schiffen installiert werden konnten,
um Schiffen im Falle des vorsatzlichen Unterlassens der

238 Der Begriff ,shall” wird in der Anlage zum SAR-Abkommens benutzt: ,to indicate a provision, the uniform application of
which by all Parties is required in the interest of safety of life at sea.” SAR, Anlage, Kapitel 1, Ziff. 1.1. [Hervorhebung der

Verfasserinnen].

239  Wie an anderer Stelle bereits erwihnt, wurden vom MSC zeitgleich mit der Anderung der Ubereinkommen die entsprechende
Richtlinien verabschiedet: IMO (2004), Maritime Safety Committee, Resolution MSC. 167(78), Annex 34.

240 Eine Verpflichtung verneinend: von Gadow-Stephani (2006), S. 360, die sich gegen eine Verpflichtung der Vertragsstaaten
ausspricht. Siehe dazu auch IMO (2004): Persons rescued at sea - more guidance to be developed. In: IMO News 2004, Nr.3.
S. 11: "While the Contracting Government responsible for the search and rescue region in which such assistance is rendered
shall exercise primary responsibility for providing a place of safety OR ensuring that a place of safety is provided, the
meeting agreed with the views of the majority of Member States who spoke at MSC that this does not oblige that
Government to disembark the persons rescued in its territory."; Ebenfalls kritisch: Rah (2005), S. 278, Fn. 12.

241 UNHCR (30.06.2006), Presseerkldrung.

242 UNHCR (30.06.2006), Presseerkldrung. UNHCR (2006), S. 41.

243 Die Vermutung wird aufgestellt bei: Rgseeg (2002), S. 66.

244 SAR, Anlage, Kapitel 2, Ziff 2.10., SOLAS, Anlage, Kapitel V, Regel 33, Abs. 1.

245 Siehe unten Teil 4.

246 Doris Peschke, Churches Commission for Migrants in Europe (CCME) wihrend einer Podiumsdiskussion auf dem 7. Berliner

Symposium zum Fliichtlingschutz am 18. Juni 2007.
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. Rechtliche Vorgaben fiir Grenzschutz und Grenzverwaltung aus dem internationalen Seerecht
3 Ill. Seenotrettung

Rettungspflicht dies besser nachweisen zu kénnen.?*
Praktiker befiirworten, die Schiffseigentiimer und die
Versicherungen, die die Lasten der Seenotrettung tra-
gen, finanziell zu unterstiitzen. Dabei wird auf die Pro-
gramme des UNHCR verwiesen, wie sie in den achtziger
Jahren des letzten Jahrhunderts praktiziert wurden. Im
Rahmen dieser Programme wurde fiir jeden Geretteten
ein Geldbetrag an den Kapitdn des Rettungsschiffes
gezahlt.2*8

247 Reseeg (2002), S. 51.

248 UNHCR (1983), EC/SCP/30; Siehe dazu auch Pallis (2002), S. 340.
Die Idee der finanziellen Unterstiitzung und Kostenlibernahme fiir erfolgreiche RettungsmaBnahmen liegt auch den
Vorschriften des Bergungsiibereinkommens zu Grunde. Im Kapitel Ill, der die Rechte der Berger regelt und in Art. 12 Abs. 1
ist ausdriicklich verankert, dass erfolgreiche BergungsmaBnahmen einen Anspruch auf Bergelohn begriinden. Dieser Lohn
soll nach Art. 13 Abs. 1 des Bergungsiibereinkommens einen Anreiz fiir die BergungsmalBnahmen schaffen.
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I. PriifungsmaBstab

4 8

Teil 4:

Anforderungen aus den Menschenrechten
und den EU-Grundrechten beim Schutz der

EU-AuBBengrenzen

Die Priifung der Anforderungen an die EU und ihre Mit-
gliedstaaten aus den Menschenrechten und den EU-
Grundrechten erfolgt in drei Schritten. Zunachst wird
in Kapitel | der PriifungsmaBstab erldutert. In Kapitel Il
wird untersucht, welche Verpflichtungen direkt an der
Land- oder Seegrenze und innerhalb des zum Staats-
gebiet zu rechnenden Kiistenmeeres bestehen.

Vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen im
Bereich der EU-Grenzschutzstrategie, die unter anderem
die Vorverlagerung von Grenz- und Migrationskontrol-
len jenseits der Staatsgrenzen vorsieht, behandelt
Kapitel Il die menschenrechtlichen Verpflichtungen,
die die EU-Staaten bei Handlungen auf See jenseits
der EU-AuBengrenzen treffen. Dieser Teil befasst sich
einerseits mit den menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen, die auf Hoher See gelten, wo grundsatzlich die
Freiheit der Schifffahrt herrscht. Andererseits befasst
er sich mit den Verpflichtungen gegeniiber Personen,
die in den Hoheitsgewassern von Drittstaaten, nament-
lich der stidlichen Mittelmeeranrainer und nordafrika-
nischer Staaten im Rahmen von Migrationskontrollen
mit EU-Beteiligung angetroffen werden. Die grund-
und menschenrechtlichen Verpflichtungen der EU und
ihrer Mitgliedstaaten gegenliiber den jenseits der See-
grenzen der EU angetroffenen Personen sind dabei
unabhangig von der Frage, ob die jeweilige MaBnahme
der Migrationskontrollen aus seerechtlicher Sicht auf
Hoher See liberhaupt zuldssig ist.2*® Die menschen-
rechtlichen Anforderungen an MaBBnahmen der Migra-
tionskontrolle, die auf dem Festland eines Drittstaates
durchgefiihrt werden, werden nicht thematisiert.

Innerhalb der einzelnen Kapitel wird zuerst untersucht,
welche menschenrechtsschiitzenden Vorschriften dies-
beziiglich das bestehende EU-Sekundarrecht enthalt.
Im Anschluss daran wird jeweils untersucht, welche

249 Dazu oben Teil 311 4.
250 Verordnung (EG) 562/2006 (Schengener Grenzkodex).

Verpflichtungen sich aus den internationalen Menschen-
rechten und den EU-Grundrechten ergeben. Etwaige
Diskrepanzen zwischen den Verpflichtungen aus den
EU-Grundrechten und dem EU-Sekundarrecht werden
im nachstfolgenden Teil 5 der Studie die Grundlage fiir
die Beantwortung der Frage sein, ob europarechtlicher
Regelungsbedarf besteht.

. PriifungsmalBstab

Beim Schutz der EU-AuBengrenzen verschrankt sich
das Handeln der Mitgliedstaaten eng mit dem Handeln
der Europiischen Gemeinschaft (EG). So werden die
Grenzkontrollen grundsatzlich von den Mitgliedstaaten
nach MaBgabe des Schengener Grenzkodexes?*® und
des librigen europarechtlich verbindlichen Schengen-
acquis durchgefiihrt. Sie werden dabei von der EU-
Grenzschutzagentur FRONTEX?" unterstiitzt. Durch die
geplante Verdnderung der FRONTEX-Verordnung zur
Bildung von Soforteinsatzteams findet eine weitere
vertikale Verschrankung der nationalen und der EG-
Ebene statt. Denn die Entscheidung lber den Einsatz
der Soforteinsatzteams sowie Teile der Finanzierung und
der Ausriistung werden auf Gemeinschaftsebene rea-
lisiert. Zudem soll den Einsdtzen ein zwischen FRONTEX
und dem Einsatzmitgliedstaat vereinbarter Einsatzplan
zugrunde liegen. Die nationalen Beamten sollen mit
einem Sonderausweis von FRONTEX und einer Armbin-
de mit Europabanner ausgestattet werden. Die Ande-
rung der FRONTEX-Verordnung sieht die Ubertragung
von Hoheitsbefugnissen der Mitgliedstaaten unterein-
ander vor. Dadurch findet zusatzlich eine horizontale
Verschrankung des Handelns der Mitgliedstaaten statt.
Die handelnden Beamten sollen an das Gemeinschafts-

251 Europdische Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den AuBengrenzen, siehe Verordnung (EG) 2007/2004.
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recht sowie an das Recht und die Anweisungen des
Einsatzmitgliedstaates gebunden sein, bleiben diszip-
linarrechtlich aber dem Herkunftsstaat unterstellt.22

Als menschenrechtlicher PrifungsmaBstab kommen
daher sowohl EU-Grundrechte als auch die Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten aus nationalen Grundrech-
ten und internationalen Menschenrechtsabkommen in
Betracht. Die Frage, ob nationale oder EU-Grundrechte
gelten, ist deswegen nicht von rein akademischer Be-
deutung, weil davon abhéngt, ob die gerichtliche Kon-
trolle durch die nationalen Gerichte erfolgt oder durch
den EuGH. Die supranationale gerichtliche Kontrolle
durch den EuGH kann in Zweifelsfallen durchaus zu
anderen Ergebnissen fiihren als die nationale gericht-
liche Kontrolle, die regelmaBig in einem starkeren MalBe
von der politischen Situation, etwa diejenige eines liber-
lasteten Staates an der EU-AuBengrenze, beeinflusst sein
wird. Dariiber hinaus kdnnen sich nach der hier vertre-
tenen Auffassung aus den EU-Grundrechten Pflichten
fiir den EU-Gesetzgeber ergeben, menschenrechtliche
Anforderungen klar zu regeln.?*3 Inwieweit EU-Grund-
rechte entscheidend sind, hdngt von zwei Faktoren ab.
Zum einen hdngt es von der tatsachlichen Frage ab, wer
auf der Grundlage welchen Rechts die konkret zu beur-
teilen Handlung ausfiihrt. Zum anderen hingt es von
der rechtlichen Frage ab, unter welchen Umstéanden
die EU-Grundrechte auch die Mitgliedstaaten binden.

Die internationalen Menschenrechtsverpflichtungen aus
den UN-Menschenrechtsabkommen?** und der EMRK
sind in jedem Fall von Bedeutung, da einerseits die Mit-
gliedstaaten an die genannten Abkommen gebunden
sind, andererseits aber sowohl die UN-Menschenrechts-
abkommen als auch die EMRK?®* fiir den EuGH Rechts-
erkenntisquellen zur Bestimmung der EU-Grundrechte
als allgemeine Rechtsgrundsatze darstellen. Die UN-
Menschenrechtsabkommen werden zudem auch vom
EGMR bei der Auslegung der EMRK herangezogen.

Zudem sind sowohl die EU-Mitgliedstaaten als auch
die Union qua Primarrecht?*® an die Genfer Fliichtlings-
konvention (GFK) gebunden. Deshalb sollen in diesem
Kapitel zunédchst die volkerrechtlichen Menschen-
rechtsabkommen, insbesondere die EMRK, sowie die
GFK als MaBstab herangezogen werden. Gleichzeitig
soll auf die entsprechende Entwicklung der EU-Grund-
rechte eingegangen werden.

Die relevanten Teile des EU-Sekundéarrechts, die Bestim-
mungen zum Schutz von Menschenrechten beziehungs-
weise Fliichtlingsrechten enthalten, werden dargestellt
und an den genannten grund- und menschenrechtlichen
MaBstdben gemessen.

. Die Priifung von Antragen auf
internationalen Schutz, die im
Klistenmeer oder an den Land- oder
Seegrenzen gestellt werden

Wie oben?7 bereits dargelegt unterfallt das Kiistenmeer
der staatlichen Souverdnitdt und damit der Hoheits-
gewalt des Kiistenstaates. Die Kiistenmeere Spaniens?*8,
Frankreichs, Italiens, Maltas, Zyperns und groBtenteils
auch Deutschlands sind zwolf Seemeilen breit, die
Griechenlands sechs Seemeilen?®°, Die Hoheitsgewalt
auf diesem Gebiet ist lediglich durch das Recht der
friedlichen Durchfahrt eingeschrankt?®°. Das Recht der
friedlichen Durchfahrt dient der Ermdglichung der fried-
lichen Seefahrt und gibt letztlich der auf einem Schiff
volkergewohnheitsrechtlich bestehenden Rechtshoheit
des Flaggenstaates auf einem Schiff Raum. Einfach-
rechtliche oder menschenrechtliche Verpflichtungen
auf diesem Gebiet sind nicht eingeschrankt, es sei
denn, dass dies eigens geregelt ist oder eine Kollision
mit der Rechtshoheit des Flaggenstaates vorliegt.

252 Siehe Vorschlag fiir eine Verordnung iiber die Bildung von Soforteinsatzteams fiir Grenzsicherungszwecke und zur
diesbeziiglichen Anderung der Verordnung (EG) des Rates Nr. 2007/2004, KOM (2006) 401 endgiiltig in der Fassung vom

1. Juni 2007, Ratsdokument PE-CONS 3616/07.

253 Dazu oben, Wesentliche Ergebnisse, Punkt 4 und unten IV 1.

254  Siehe insbesondere Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt); Ubereinkommen gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche und erniedrigende Behandlung oder Strafe (UN-Anti-Folterkonvention);
Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozialpak__t) und Internationales Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (Anti-Rassismuskonvention); Ubereinkommen tiber die Rechte des

Kindes (UN-Kinderrechtskonvention).

255 Siehe nur EuGH: Urteil vom 27.06.2006, Rechtssache C-540/03, in dem der Gerichtshof ausdriicklich nicht nur der EMRK,
sondern auch dem UN-Zivilpakt und der UN-Kinderrechtskonvention Rechnung tragt.
256 Art. 63 EG. Siehe auch den Verweis auf die GFK in Art. 18 der EU-Grundrechtscharta.

257 Teil 3112
258 Mit Ausnahme der Meerenge von Gibraltar.

259 EU, Europgische Kommission, SEC (2007) 691, S. 11, Fn. 14; Heintschel v. Heinegg /Unbehau (2002), S. 13.

260 Art. 2 Abs. 3, Art. 17 SRU.
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1. Pflicht zur Entgegennahme und Priifung
der Antrage auf internationalen Schutz aus der
Asylverfahrensrichtlinie

Sofern im Kiistenmeer oder an den Seegrenzen Personen
um internationalen Schutz ansuchen, sind sie daher -
unabhangig von der Situation und der Form des Schut-
zersuchens - ebenso zu behandeln wie Personen, die
einen Schutzantrag zu Lande stellen. Die Mitgliedstaa-
ten sind nach Art. 3 der EU-Asylverfahrensrichtlinie?®
verpflichtet, ,Asylantrdge, die im Hoheitsgebiet - ein-
schlieBlich der Grenze oder in den Transitzonen - der
Mitgliedstaaten"?¢? gestellt werden, entgegen zu neh-
men. Die Anwendbarkeit der Asylverfahrensrichtlinie,
der Qualifikationsrichtlinie und der Dublin II-Verord-
nung?®® im Klistenmeer wird auch von einer von der
Europdischen Kommission in Auftrag gegebenen Studie
bestdtigt.?5* Aus dieser Anwendbarkeit des EU-Asyl-
rechts resultiert die Pflicht, den aufgegriffenen oder
geretteten Personen die Mdglichkeit zur Stellung eines
Antrags auf internationalen Schutz gegeniiber den
Behorden zu geben. Aus der Anwendbarkeit der Dublin
II-Verordnung resultiert - sofern nicht besondere An-
haltspunkte fiir die Zustédndigkeit eines anderen EU-
Staates gegeben sind - die Zustandigkeit des Kiisten-
staates, liber dessen Seegrenze die schutzsuchende
Person eingereist ist. Diese europarechtliche Regelung
entspricht auch einem Beschluss des Exekutivkomitees
des UNHCR aus dem Jahr 2003, wonach beim Aufgriff
von Schutzbediirftigen auf Schiffen die Hauptverant-
wortung fiir die Berlicksichtigung jeglichen Schutzbe-
darfs bei dem Staat liegt, in dessen Hoheitsgewéassern
der Aufgriff stattfindet.2%®

Nach der Asylverfahrensrichtlinie wird jedes Ersuchen
um internationalen Schutz als Asylantrag betrachtet,
sofern die betreffende Person nicht ausdriicklich um eine
andere Form des Schutzes ersucht, die gesondert bean-
tragt werden kann.?®¢ Als andere Form des Schutzes
kommt insbesondere der subsidiare Schutz nach Art. 2
lit. e und f, 15, 18 der Qualifikationsrichtlinie?®” in Be-
tracht. Auf subsididren Schutz besteht ein individuel-

ler Rechtsanspruch, wenn der betreffenden Person ein
ernsthafter Schaden durch die Verhdangung oder Voll-
streckung der Todesstrafe, durch Folter oder unmensch-
liche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung
oder durch eine ernsthafte individuelle Bedrohung des
Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirlicher
Gewalt im Rahmen eines internationalen oder inner-
staatlichen bewaffneten Konflikts droht. Wenn das
nationale Recht kein eigenes Verfahren fiir die Zuer-
kennung des subsididren Schutzes vorsieht, so muss
der Antrag auf Schutz als Asylantrag angesehen wer-
den, in dessen Rahmen das Vorliegen der genannten
Gefahren fiir den Antragsteller gepriift werden muss.

2. Pflicht zur Entgegennahme und Priifung der
Antrage auf internationalen Schutz aus den
Refoulement-Verboten

Die Verpflichtung durch die Asylverfahrensrichtlinie,
auch an der Grenze Antrdge auf internationalen Schutz
entgegen zu nehmen und zu priifen, ist einfachrecht-
licher Ausdruck der volkerrechtlichen Refoulement-
Verbote. Sie gilt unabhdngig davon, ob es sich um eine
Land- oder eine Seegrenze handelt und auch unabhan-
gig davon, ob die Person, die das Schutzersuchen stellt,
liber Einreisepapiere verfiigt. Das Fehlen von Papieren,
die zur Einreise berechtigen, ist bei schutzbediirftigen
Personen der Regelfall - das liegt in der Natur der Flucht
bei Bestehen von Visaerfordernissen fiir die Staatsan-
gehorigen fluchtverursachender Staaten.

Die Refoulement-Verbote stehen einer Ausweisung,
Zuriickweisung, Abschiebung oder Auslieferung einer
Person in einen Staat entgegen, in dem ihr elementare
Menschenrechtsverletzungen drohen. Refoulement-
Verbote ergeben sich aus dem Vélkergewohnheitsrecht,
den EU-Grundrechten?¢8, der Europdischen Menschen-
rechtskonvention?®®, Art. 33 Absatz 1 der GFK, Art. 3
Abs. 1 der UN-Anti-Folter-Konvention bei drohender
Folter und aus Art. 7 des UN-Zivilpaktes bei drohender
Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Be-

261 Richtlinie 2005/85/EG lber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der

Fltichtlingseigenschaft (Asylverfahrensrichtlinie).
262 Art. 3 Abs. 1 der Asylverfahrensrichtlinie.

263 Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung
des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags

zustandig ist (Dublin II-Verordnung).
264 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691, S. 13 f.
265 UNHCR, Exekutivkomitee, Beschluss Nr. 97 (2003).

267 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 {iber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Dritt-
staatsangehdrigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen,
und Gber den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes (Qualifikationsrichtlinie).

268 Siehe Art. 19 Absatz 1 der EU-Grundrechtscharta.
269 Siehe dazu ndher im folgenden Kapitel.
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handlung oder Strafe und Art. 6 des Zivilpaktes bei
drohender Verletzung des Rechts auf Leben.?’® Unter-
schiede zwischen diesen Refoulement-Verboten beste-
hen hinsichtlich der Menschenrechtsverletzungen, vor
denen sie schiitzen, und hinsichtlich des personellen
Anwendungsbereichs. Ergdnzend verbietet Art. 4 des
4. Zusatzprotokolls zur EMRK die Kollektivausweisung
auslandischer Personen und erfordert damit eine indi-
viduelle Priifung jeder Ausweisungsentscheidung.

Da der Schutz fundamentaler Menschenrechte zu den
zwingenden Rechtssdtzen des Volkerrechts zahlt?”, wird
das Verbot der Aus- oder Zurlickweisung im Fall drohen-
der Verletzung solcher elementaren Menschenrechte
teilweise auch als ius cogens angesehen.?’? Fiir die
volkerrechtliche Entwicklung bemerkenswert ist die
Weiterentwicklung der Refoulement-Verbote aus den
UN-Menschenrechtsabkommen durch deren Vertrags-
organe®”® und aus der EMRK durch den EGMR?74. Seit
Beginn der 1990er Jahre haben Staaten zunehmend aus-
driicklich die Geltung der Refoulement-Verbote aus den
Menschenrechtsabkommen anerkannt.?’> Dadurch haben
insbesondere die Refoulement-Verbote aus Art. 3 Ab-
satz T UN-Anti-Folter-Konvention und Art. 3 EMRK an
Bedeutung gewonnen. Diese Entwicklung hat ihren
Niederschlag unter anderem in Beschliissen des UNHCR-
Exekutiv-Komitees gefunden.?’¢ Sie geht einher mit der
Verankerung von Formen des subsididren Schutzes im
nationalen Recht der GFK-Staaten und im Recht der
Européischen Union.

Die in der Literatur fiir die europdischen Staaten ein-
hellig festgestellte?’”” Staatenpraxis geht dahin, das
Refoulement-Verbot nicht nur gegeniiber Personen
anzuwenden, die sich im Landesinneren befinden, son-
dern auch gegeniber solchen, die sich an der Grenze
befinden. Diese Staatenpraxis der Gewdhrung des
Schutzes vor Zuriickweisung an der Grenze wird - jeden-
falls im Kreise der EU-Staaten - nach ganz liberwie-
gender Meinung auch von einer weithin einheitlichen
Rechtsiiberzeugung getragen, die das Verbot der Ketten-
abschiebung mit umfasst.?’® Diese Rechtsiiberzeugung
hat sich in Art. 3 lit. b des 2006 in Kraft getretenen
Schengener Grenzkodex niedergeschlagen, der be-
stimmt, dass die Einreisekontrollen ,unbeschadet [...]
der Rechte der Fliichtlinge und Personen, die um inter-
nationalen Schutz ersuchen, insbesondere hinsichtlich
der Nichtzuriickweisung"?”® durchzufiihren sind. Mit
Bedeutung liber den Kreis der EU-Staaten hinaus geht
diese Rechtsiiberzeugung aus den Entscheidungen,
Bemerkungen und Beschliissen der Vertragsorgane der
UN-Menschenrechtsabkommen?®® und des UNHCR-
Exekutiv-Komitees?®' hervor. Insoweit besteht Uber-
einstimmung dartiber, dass das Refoulement-Verbot
zwar kein generelles Recht auf Aufnahme umfasst, aber
grundsatzlich zumindest eine Pflicht zur voriibergehen-
den Aufnahme zum Zweck der Priifung der Schutzbe-
diirftigkeit und des Status der betroffenen Person.?82

Der UNHCR, der Menschenrechtskommissar des Euro-
parats und Nichtregierungsorganisationen kritisieren

270 UN, HRC (HRC), CCPR/C/78/D/829/1998 (2003): No. 829/98, Judge / Canada, dazu Schifer (2004).

271  Frowein (1992), S. 67.

272 Doehring (1999), S. 211. In diesem Sinne auch UNHCR, Executive Committee, Conclusion No. 22 (1981), weitere Nachweise

bei Goodwin-Gill/ McAdam (2007), S. 216, 218, Fn. 86,

273 UN, HRC (HRC) zum Internationalen Pakt Gber biirgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt), UN-Fachausschuss gegen
Folter (CAT) zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche und erniedrigende Behandlung oder
Strafe (UN-Anti-Folterkonvention), UN-Fachausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte zum Internationa-
len Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozialpakt) und der UN-Fachausschuss gegen rassistische
Diskriminierung (CERD) zum Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung

(Anti-Rassismuskonvention).
274 Dazu ndher unten Teil 4 11 3.

275 Siehe zu dieser Entwicklung mit weiteren Nachweisen Goodwin-Gill/ McAdam (2007), S. 217, 220 f.
276 UNHCR, Exekutivkomitee, Beschliisse Nr. 103 (2005), lit. m und 99 (2004).

277

278

279
280

281

282

So bereits Hailbronner (1989), S. 39; Hailbronner (1995), S. S. 371 f.; Hailbronner (2000), S. 439; Hofmann (1987), S. 2039;
MaaBen (1997), S. 66-70; Meierhofer (1998), S. 62; Zimmermann (1994), S. 56-74; liber Europa hinaus Goodwin-Gill / McAdam
(2007), S. 208.; Noll (2000), S. 432; Coleman (2003), S. 43.

Hailbronner (1989), S. 39; Hailbronner (1995), S. S. 371 f.; Hailbronner (2000), S. 439; Henkel (1996), S. 152; Kilin (2005),
S. 490 f.; Meierhofer (1998), S. 62; anders noch Kokott (1996); MaaBen (1997), S. 74 f. die letzten beiden jeweils im Hinblick
auf Art. 33 GFK. Siehe fiir eine Geltung des Refoulement-Verbotes aus Art. 33 GFK an der Grenze auch Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG): Urteil vom 14.04.1992, Aktenzeichen 1 C 48/89 (Beférderungsverbote), Rn. 14 und BVerfG: Urteil vom
14.05.1996, 2 BvR 1938, 2315/93 (Drittstaatenregelung), Ziff. C | 5 d und e, in denen ein Akt der Einreiseverweigerung am
MaBstab der Art. 2 und 3 EMRK gemessen wird.

Art. 3 lit. b des Schengener Grenzkodexes.

In Bezug auf die UN-Anti-Folterkonvention: UN, CAT (1999), Dok. Nr. A/53/44, Ziff. 137-148; UN, CAT (2006), Dok. Nr. A/61/44,
S. 26. In Bezug auf das UN-Abkommen gegen Rassendiskriminierung UN, CERD(2003), Dok. Nr. A/58/18 para. 408. Im Bezug
auf den UN-Zivilpakt: UN, HRC, General Comment No. 15 (1986), Ziff. 5.

UNHCR, Exekutiv-Komitee, Beschluss Nr. 6 (XXVIII) (1977), Ziff. (c); Beschluss Nr. 15 (XXX) (1979), Ziff. b, c; Beschluss Nr. 85
(1998), Beschluss Nr. 99 (2004).

Goodwin-Gill /| McAdam (2007) 215 f.; Hathaway (2005), S. 279 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen. Ausnahmen zu diesem
Grundsatz konnten allenfalls dann gegeben sein, wenn ein sicherer Drittstaat zur Verfiigung steht, in dem der Schutzantrag
der betreffenden Person gepriift wird.
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jedoch, dass der Zugang zum Territorium eines Staates
und damit zum Schutz in der Praxis vielfach dadurch
verhindert wird, dass MaBnahmen zur Bekdmpfung der
illegalen Einreise unterschiedslos auf alle Migrierenden
einschlieBlich der Fliichtlinge angewendet werden.?8
Der portugiesischen EU-Ratsprésidentschaft (Juli bis
Dezember 2007) wurde vom UNHCR aus diesem Grund
empfohlen, das Thema der Gewahrleistung elementa-
rer Rechte einschlieBlich des Rechts auf Zugang zum
Asylverfahren aufzugreifen.?®*

3. Insbesondere: Implizite Refoulement-Verbote
aus der EMRK

Eine wesentliche Starkung erfahrt der Schutz vor Re-
foulement durch die Rechtsprechung des EGMR, ins-
besondere auf der Grundlage von Art. 3 EMRK, dem
Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung oder Strafe. Die EMRK verleint dem
einzelnen Menschen subjektive Rechte, die nach
Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs mit einer
Individualbeschwerde nach Art. 34 EMRK vor dem
EGMR einklagbar sind. Als Menschenrechtsabkommen
normiert die EMRK nicht bloBe gegenseitige Staaten-
verpflichtungen, sondern Rechte des Individuums. Nach
Art. 1 EMRK sichern die Vertragsparteien ,allen ihrer
Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die in Ab-
schnitt 1 dieser Konvention genannten Rechte zu” Die-
ser klare Bezug auf das Individuum und den Schutz der
individuellen Menschenrechte als primdrer Zweck und
Vertragsziel?®® hat Auswirkungen auf die Interpretation
der EMRK. Denn Ziel und Zweck bestimmen nach volker-
rechtlichen Regeln die Auslegung von internationalen
Vertragen ganz wesentlich.?86 Die Vertragsstaaten der
EMRK sind an die EMRK in der durch die Rechtsprechung

des EGMR konkretisierten Wirkung gebunden.?®” Der
EGMR ist nach Art. 32 Abs. 1 EMRK zur autoritativen
und authentischen Auslegung und Fortentwicklung der
EMRK berufen.?88

Der EGMR leitet ein implizites Refoulement-Verbot
insbesondere aus Art. 3 der EMRK her:28°

~However, it is well established in the case-law of the
Court that expulsion by a Contracting State may give
rise to an issue under Article 3, and hence engage the
responsibility of the State under the Convention, where
substantial grounds have been shown for believing that
the person in question, if expelled, would face a real risk
of being subjected to treatment contrary to Article 3 in
the receiving country. In these circumstances, Article 3
implies the obligation not to expel the person in ques-
tion to that country."?%°

Die Rechtsprechung des EGMR beruht dabei nicht auf
der Annahme, dass der aus- oder zurlickweisende Staat
unmittelbar fiir die Rechtsverletzung im Zielstaat ver-
antwortlich sei. Vielmehr wird das Refoulement-Verbot
aus der Gefahr fiir ein bestimmtes Schutzgut herge-
leitet, beziiglich dessen den betreffenden Signatarstaat
eine Schutzpflicht trifft.2®" Ansatzpunkt der rechtlichen
Beurteilung ist damit die dem Staat unmittelbar zuzu-
rechnende Handlung, die die betreffende Personen der
Gefahr der Rechtsgutverletzung aussetzt und dadurch
eine Verantwortlichkeit nach der EMRK begriindet.?%2
Dabei hat der EGMR eine Pflicht zum Schutz vor beson-
ders schweren Grundrechtseingriffen durch Abschie-
bung, Ausweisung oder Auslieferung neben Art. 3 EMRK
auch aus Art. 2 EMRK (Recht auf Leben) und Art. 6 EMRK223
(Recht auf ein faires Verfahren) abgeleitet. Abschie-
bungsverbote kdnnen sich auBerdem aus Art. 8 EMRK?%*
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Siehe auch UNHCR, Note on International Protection vom 13.9.2001, A/AC.96/951; Thomas Hammarberg, "Seeking asylum
is a human right, not a crime”, Viewpoint vom 30.10.2006.

UNHCR'’s recommendations for Portugal’s 2007 European Union Presidency July-December 2007 vom 15. Juni 2007, Ziff. 2.
Siehe Absatz 2 der Praambel der EMRK und Art. 1 EMRK.

Art. 31 Absatz 1 des Wiener Ubereinkommens Giber das Recht der Vertrage (WVK).

Grabenwarter (2005), S. 98; Ress (2004), S. 630.

Dazu Papier (2006), S. 1.

EGMR: Urteil vom 07.07.1989 (Soering [ Vereinigtes Kdnigreich), Antragsnummer 14038/88, Ziff. 91; Urteil vom 30.10.1991
(Vilvarajah u.a./Vereinigtes Kénigreich), Antragsnummer 13163/87, 13165/89, 13447/87, 13448/87, Ziff. 103; Urteil vom
17.12.1996 (Ahmed | Osterreich), Antragsnummer 25964/94; Zulassigkeitsentscheidung vom 07.03.2000 (T. I. /Vereinigtes
Konigreich), Antragsnummer 43844/98.

EGMR: Urteil vom 11.07.2000 (Jabari/Tiirkei), Antragsnummer 40035/98, Ziff. 38 mit weiteren Nachweisen.

Alleweldt (1996), S. 15, Frowein (1996), Art. 3, Rn. 18; Grabenwarter (2005), S. 139; Mole (1997), S. 13.

EGMR: Urteil vom 07.07.1989 (Soering [ Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 14038/88, Ziff. 89-91; Urteil der GroBen
Kammer vom 04.02.2005 (Mamatkulov und Askarov /Tiirkei), Antragsnummer 46827/99, 46951/99, Ziff. 67: "In so far as any
liability under the Convention is or may be incurred, it is a liability incurred by the extraditing Contracting State by reason
of its having taken action which has as a direct consequence the exposure of an individual to proscribed ill-treatment.”
EGMR: Urteil vom 07.07.1989 (Soering / Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer: 14038/88, Ziff. 113.

EGMR: Urteil vom 18.02.1991 (Moustaquim [ Belgien), Antragsnummer 12313/86; Urteil vom 02.08.2001 (Boultif/Schweiz),
Antragsnummer 54273/00; Urteil vom 10.07.2003 (Benhebba [ Frankreich), Antragsnummer 53441/99; Urteil der GroBen
Kammer vom 09.10.2003 (Slivenko u.a./Lettland), Antragsnummer 48321/99. Zur Rechtsprechung des EGMR Thym (2006).
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(Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens)
und aus Art. 34 EMRK??5 (Recht auf Individualbeschwer-
de zum EGMR) ergeben.

Das Verbot der Auslieferung oder Ausweisung bei dro-
hender Gefahr im Sinne von Art. 3 EMRK ergibt sich
nach der Rechtsprechung des EGMR aus einer Zusam-
menschau von Art. 3 und Art. 1 EMRK. Die Schutz-
pflicht besteht daher gegeniiber allen der Hoheitsge-
walt (,jurisdiction”) eines Vertragsstaates unterstehen-
den Personen.?® Wenngleich es diesbeziiglich noch
keine ausdriickliche Entscheidung des EGMR gibt, geht
die Fachliteratur davon aus, dass das Refoulement-
Verbot aus Art. 3 EMRK auch an der Grenze gilt.?*” Die
Tatigkeit der Grenzschutzbehdrden zur Grenzsicherung
sei eindeutig die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben.
AuBerdem konne es nach der Logik des EGMR, die an
dem Akt ansetzt, durch den die betroffene Person einer
Gefahr ausgesetzt wird, keinen Unterschied machen,
ob eine Person durch Abschiebung aus dem Land nach
illegaler Einreise oder durch Zuriickweisung an der
Grenze der Folter ausgesetzt werde.?%8

Aus der vom Schutzbediirfnis des Individuums ausge-
henden Interpretation der EMRK durch den EGMR er-
kldren sich drei prdgende Rechtsprechungslinien des
Gerichtshofs zum Refoulement-Verbot.

Erstens kommt es nach der Rechtsprechung des EGMR
nicht darauf an, ob die der betreffenden Person drohen-
de Gefahr direkt oder indirekt die Verantwortlichkeit
staatlicher Stellen des Zielstaates ausldst oder nicht.?#?
Art. 3 EMRK bietet deshalb auch Schutz vor Biirger-
kriegsgefahren, dem Staat nicht zurechenbarer Gefahr-
dung durch private Personen oder Personengruppen3®
oder gravierenden gesundheitlichen Gefahren unabhan-

gig von der dafiir bestehenden Verantwortung staat-
licher Behdrden.3°' Die vom EGMR mit dem Erfordernis
einer dynamischen Auslegung der EMRK gerechtfertigte
Rechtsprechung®® wurde im Schrifttum und in der deut-
schen Rechtsprechung unterschiedlich bewertet und
zum Teil heftig kritisiert.3®* Der EGMR ist von dieser
Rechtsprechung aber nicht abgewichen. Durch Art. 19
Abs. 2 der EU-Grundrechtscharta sollte die Rechtspre-
chung des EGMR fiir die EU Gibernommen werden, so
dass der diesbeziigliche Streit mittlerweile als belang-
los angesehen wird.3%*

Zweitens erstreckt sich die Verantwortung eines Ver-
tragsstaates der EMRK auf die Folgen der Ausweisung,
Abschiebung oder Auslieferung auch auf die Gefahr
der Kettenabschiebung. Das heif3t, dass vor der Abschie-
bung, Ausweisung oder Auslieferung gepriift werden
muss, ob der Zielstaat die Person in einen weiteren Staat
weiterschiebt, in dem ihr die genannten Gefahren dro-
hen. Auch im Fall der Abschiebung in einen anderen
Signatarstaat der EMRK muss der abschiebende [ aus-
weisende Staat sicherstellen, dass der Betroffene nicht
durch eine Weiterschiebung der Gefahr einer Art. 3
EMRK zuwiderlaufenden Handlung unterworfen wird.
Im Hinblick auf geplante oder bestehende Riicknahme-
abkommen beziehungsweise informelle Vereinbarun-
gen3°® (iber die Riicknahme von Drittstaatsangehdrigen
oder die Aufnahme Schiffbriichiger ist zu beachten,
dass die EMRK-Staaten sich nach der Rechtsprechung
auch nicht durch den Abschluss internationaler Abkom-
men zur Zustandigkeitsverteilung fiir Asylverfahren
ihrer Pflicht zur Priifung entziehen konnen. Dies gilt
selbst dann, wenn es sich um Abkommen handelt, die
nur zwischen EMRK-Staaten abgeschlossen wurden.3%¢
Allein die Tatsache, dass es einen Staat gibt, der eine
Person zuriicknimmt und formal die Anforderungen der

295 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 04.02.2005 (Mamatkulov und Askarov [ Tiirkei), Antragsnummer 46827/99,
46951/99, Ziff. 128, 129 - VerstoB gegen Art. 34 EMRK durch Auslieferung wéhrend eines laufenden Verfahrens vor dem
EGMR entgegen der Empfehlung einer vorlaufigen MaBnahme nach Art. 39 der Verfahrensordnung durch den EGMR.

296 EGMR: Urteil vom 17.12.1996 (Ahmed / Osterreich), Antragsnummer 25964/94, Ziff. 39 f.; EGMR, Zulissigkeitsentscheidung
vom 07.03.2000 (T.I./Vereinigtes Kénigreich), Antragsnummer 43844/98, Ziff. B.

297 Coleman (2003), S. 44; Hailbronner (1999), S. 617, 623; MaaBen (1998), S. 108; Noll (2000), S. 441-446; Ulmer (1996), S. 73,
der diese Frage durch die Entscheidung im Fall Vilvarajah bereits durch den EGMR geklért sieht; Vermeulen (2006), S. 427;

Wiederin (2003), S. 43; a. A. Ermacora (1994), S. 163.
298 Hailbronner (1999), S. 617, 623; Noll (2000), S. 442 f.

299 EGMR: Zulissigkeitsentscheidung vom 07.03.2000 (T. . /Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 43844/98 unter Berufung
auf EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 29.04.1997 (H.LR./Frankreich), Antragsnummer 24573/94, Ziff. 39, 40.

300 EGMR, Urteil der GroBen Kammer vom 29.04.1997 (H.L.R./Frankreich), Antragsnummer 24573/94, Ziff. 40; EGMR, Urteil
vom 17.12.1996 (Ahmed / Osterreich), Antragsnummer 25964/94, Ziff. 43 ff.

301 EGMR vom 2.5.1997 (D./Vereinigtes K6nigreich), Antragsnummer 30240/96, Ziff. 49.

302 Soz B.EGMR vom 2.5.1997 (D./Vereinigtes Kénigreich), Antragsnummer 30240/96, Ziff. 49 unter Berufung auf zltere

Urteile.

303 Befiirwortend Kilin (1999), S.51-72; Frowein (1996), Art. 3 EMRK, Rn. 23; Noll (2000), S. 73 ff.; Zimmer (1998), S. 115, 125;
kritisch MaaBen (1997), S. 117-124 und (1998), S. 115; BVerwG, Urteil vom 15.4.1997, Aktenzeichen 9 C 38.96. Zur offenen
Abweichung des Bundesverwaltungsgerichts von der Rechtsprechung des EGMR kritisch Frowein (2002).

304 Rengeling/Szczekalla (2004), Rn. 859.
305 Siehe dazu Cassarino (2007).

306 EGMR, Zulassigkeitsentscheidung vom 7. 3. 2000 (T.I./Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 43844/98.
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Sicherheit vor elementaren Menschenrechtsverletzungen
erfiillt, genligt daher nicht, um die Verantwortlichkeit
des ausweisenden oder ausliefernden Staates vor der
EMRK zu verneinen. Teilweise wird aus dieser Recht-
sprechung geschlossen, Drittstaatenregelungen ohne die
Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates seien
EMRK-widrig.3”

Drittens erstreckt sich die Absolutheit des Verbots der
Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe aus Art. 3 EMRK auch auf das implizi-
te Refoulement-Verbot der Norm. Eine Abwagung mit
der mdglichen Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung des jeweiligen Staates durch den Auf-
enthalt einer Person im Land, ist danach unzuldssig.3°®
Demnach kann auch die Gefahr der drohenden Uber-
lastung eines Staates im Falle eines Massenzustroms
von Fliichtlingen nicht als Rechtfertigung fiir eine Aus-
weisung, Auslieferung oder Abschiebung dienen. Fiir die
in der Literatur vereinzelt vorgebrachten Zweifel an der
absoluten Geltung des Refoulementverbots aus Art. 3
EMRK an der Grenze beziehungsweise im Hinblick auf
ein abgeleitetes Einreise- und Aufenthaltsrecht3% fin-
den sich keinerlei Anhaltspunkte in der Rechtsprechung
des EGMR.

4. Pflicht zur Gewahrung eines sicheren
Aufenthalts wahrend der Antragspriifung

Aus der Geltung des Refoulement-Verbotes an der
Grenze ergibt sich grundsatzlich die Verpflichtung, den
betreffenden Personen jedenfalls zum Zweck der
Antragspriifung die Einreise zu gestatten und sicheren
Aufenthalt zu gewahren. Ein solcher sicherer Aufent-
halt, mit dem die elementaren Menschenrechte der
Antragsteller geschiitzt werden, kann faktisch nur auf

dem Staatsgebiet gewdhrt werden. Davon geht auch
die Asylverfahrensrichtlinie aus, die den Antragstellern
grundsatzlich das Recht verleiht, bis zur Priifung ihres
Antrags im Mitgliedstaat, beziehungsweise an der
Grenze oder in der Transitzone zu verbleiben.3'°

5. Ausnahmen von der Pflicht zur Aufenthalts-
gewadhrung wahrend der Antragspriifung bei
Existenz eines sicheren Drittstaats?

Anderes ware vor dem Hintergrund des Refoulement-
Verbots theoretisch nur dann und soweit denkbar, als
ein Staat existiert, der den Antragsteller aufnimmt und
in dem dem Antragsteller keine der genannten elemen-
taren Menschenrechtsgefahren drohen. Diese Konstel-
lation entspricht dem Konzept der Drittstaatenreglung
in der Variante der sogenannten ,super safe countries”,
die nach dem Vorbild der deutschen Drittstaatenrege-
lung als Modell Eingang in die Asylverfahrensrichtlinie®"
gefunden hat. Art. 36 Absatz 3 der Asylverfahrensricht-
linie stellt hohe Anforderungen an die Sicherheit des
Drittstaates. So muss der Drittstaat die EMRK ratifiziert
haben und die darin enthaltenen Bestimmungen, ein-
schlieBlich der Normen Uiber wirksame Rechtsbehelfe
einhalten.®'? Den Vertretern der Mitgliedstaaten im Rat
ist es bisher nicht gelungen, die in der Asylverfahrens-
richtlinie vorgesehene verbindliche Liste sicherer Dritt-
staaten aufzustellen, da derzeit keine Staaten aufBer-
halb der EU existieren, die den Anforderungen entspre-
chen und nicht ohnehin schon an das Dubliner System
angeschlossen sind.3'® Die Zuriickweisung ohne jegliche
Antragspriifung in einen Drittstaat auBerhalb der EU
kommt daher derzeit keinesfalls in Betracht. Im Hinblick
auf die Mittelmeeranrainer und die westafrikanischen
Staaten wird sich dies auch mittelfristig nicht dndern.

307 Siehe z. B. das Vorbringen der Wiener Landesregierung vor dem Osterreichnischen Verfassungsgerichtshof, dargestellt im
Urteil des Verfassungsgerichtshofs zur dsterreichischen Asylnovelle vom 15.10.2004, Aktenzeichen G 237, 238/03-35, S. 45.

308 EGMR vom 15.11.1996 (Chalal [ Vereinigtes Kdnigreich), Appl. No. 22414/93, Ziff. 80: "The prohibition provided by Article 3
(art. 3) against ill-treatment is equally absolute in expulsion cases. Thus, whenever substantial grounds have been shown
for believing that an individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 if removed to
another State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him or her against such treatment is engaged in the
event of expulsion [...]. In these circumstances, the activities of the individual in question, however undesirable or dangerous,
cannot be a material consideration. The protection afforded by Article 3 is thus wider than that provided by Articles 32 and
33 of the United Nations 1951 Convention on the Status of Refugees [...]"

309 Hailbronner (2007), § 18 AsyIVfG, Rn. 38.

310 Art. 7 Abs. 1, Art. 35 Abs. 3 lit. a der Asylverfahrensrichtlinie. Problematisch erscheint insoweit Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie,
die den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zu Ausnahmen von diesem Grundsatz fiir Asylfolgeantrdge offen hélt. Siehe dazu

z. B. UNHCR (2005), S. 10.
311 Art. 36 der Asylverfahrensrichtlinie.
312 Art. 36 Abs. 2 der Asylverfahrensrichtlinie lautet:

LEin sicherer Drittstaat kann nur dann als sicherer Drittstaat [...] betrachtet werden, wenn er
a) die Genfer Fliichtlingskonvention ohne geographischen Vorbehalt ratifiziert hat und deren Bestimmungen einhilt,

b) tiber ein gesetzlich festgelegtes Asylverfahren verfiigt,

c) die Européische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten ratifiziert hat und die darin
enthaltenen Bestimmungen, einschlieBlich der Normen liber wirksame Rechtsbehelfe, einhalt und

d) als solcher vom Rat nach Absatz 3 bestimmt worden ist."

313 Siehe zum Beispiel die Schweiz und Norwegen.
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Die Menschenrechtskonformitét einer Drittstaatenre-
gelung ohne Widerlegbarkeit der Sicherheit des Dritt-
staates, die die Abweisung an der Grenze ohne jegliche
Antragspriifung moglich macht, soll mangels aktueller
praktischer Relevanz hier nicht im Detail untersucht wer-
den. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der UNHCR
die entsprechende deutsche Regelung des Art. 16a
Grundgesetz (GG) in seiner Stellungnahme vor dem
Bundesverfassungsgericht als volkerrechtswidrig ein-
gestuft®'* und diese Ansicht auch nie widerrufen hat.
Die Europdische Kommission hat zu Beginn des EU-
Harmonisierungsprozesses im Jahr 2000 das Konzept
der sicheren Drittstaaten vor allem im Hinblick auf die
EU-Erweiterung langerfristig zur Reformierung oder
Abschaffung empfohlen.3'® Wahrend das deutsche Bun-
desverfassungsgericht eine Drittstaatenregelung ohne
Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates fiir
grundsatzlich zul3ssig erachtet, sofern die angenomme-
ne Einschdtzung der Sicherheit des Drittstaates zutref-
fend sei,®'® steht die internationale Fachliteratur der
Volkerrechtskonformitat solcher Drittstaatenregelun-
gen - insbesondere auch vor dem Hintergrund der EGMR-
Rechtsprechung, die eine individuelle Priifung ver-
langt3'” — nach wie vor sehr kritisch gegeniiber.'®

Teilweise wird allerdings die Ansicht vertreten, die Tat-
sache, dass die Drittstaatenregelung in die EU-Asyl-
verfahrensrichtlinie Eingang gefunden habe, sei ein
Beleg fiir eine Staatenpraxis. Diese wiederum miisse
nach vdlkerrechtlichen Regeln fiir die Auslegung der in
diesem Punkt unklaren GFK herangezogen werden.?'®
Diese Ansicht kann schon deswegen nicht iberzeugen,
weil das in der Verfahrensrichtlinie enthaltene Modell
einer Drittstaatenregelung mangels sicherer Drittstaa-
ten aus rechtlichen Griinden gerade nicht in die Praxis
umgesetzt wurde. Zudem spricht gegen diese Ansicht,
dass die EU nach Art. 6 Abs. 2 EU an die EU-Grund-
rechte gebunden ist und Art. 63 EG die Verpflichtung
enthalt, Sekundarrecht in Ubereinstimmung mit der GFK
zu erlassen. Es kdme einem Zirkelschluss gleich, wenn

man anndhme, dass das EU-Sekundé&rrecht durch seine
Ausformung die materiellrechtlichen MaBstabe verdn-
dern oder definieren kann, an die es qua EU-Primarrecht
gebunden ist. Der EuGH muss im Rahmen der Kontrolle
iber EU-Sekundarrecht die Genfer Fliichtlingskonven-
tion heranziehen. Damit obliegt ihm kiinftig eine fiir
die EU-Staaten verbindliche Auslegung der GFK. Es
obliegt aber weder den EU-Organen bei der Gesetzge-
bung noch dem EuGH in der Rechtsprechung, eine ei-
gene, regionale EU-Auslegung zu entwickeln. Vielmehr
hat sich die EU als Mindeststandard an der internatio-
nalen, nicht einer regionalen Auslegung der GFK und
den Arbeiten UNHCR zu orientieren.

Hier ist zu beriicksichtigen, dass auch die Staatenpra-
xis nach der Wiener Vertragsrechtskonvention nur
dann fiir die Auslegung einer Konvention herangezogen
werden kann, wenn eine einheitliche Ubung der Ver-
tragsstaaten feststellbar ist, die zudem auf einer Uber-
einstimmung liber die Auslegung beruht.??° Fiir die
nach der WVK erforderliche einheitliche und einver-
nehmliche3?' Ubung der Vertragsparteien der GFK wie
der EMRK wiirde indes eine einheitliche Ubung der EU-
Staaten nicht ausreichen, da der Kreis der Vertrags-
staaten jeweils viel weiter ist. Dies gilt umso mehr, als
eine einheitliche und einvernehmliche Anwendung und
Ubung von Drittstaatenregelungen durch die EU-Staa-
ten faktisch einen Riickzug der EU-Staaten von der von
der GFK intendierten Lastenteilung beim Fliichtlings-
schutz?? bedeuten wiirde. Dass dieser Riickzug zu
einer starkeren Belastung anderer Vertragsstaaten, die
nicht der EU angehdren flihren muss, spricht vielmehr
gegen die Annahme einer einheitlichen und einvernehm-
lichen Ubung.

Was einen moglichen VerstoB von Regelungen Uber
sichere Drittstaaten gegen Art. 3 EMRK in der Ausfor-
mung, die er durch den EGMR erhalten hat, angeht, so
ist zu berlicksichtigen, dass der EuGH die EMRK zwar
nicht als Rechtsquelle sondern als Rechtserkenntnis-

314 Vergleiche auch die AuBerungen des UNHCR-Vertreters Koisser wihrend der Anhorung zur Grundgesetzinderung im Deutschen
Bundestag, Deutscher Bundestag (1993), S. 30. Dass UNHCR auch im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht iiber die
Grundgesetzdnderung die Ansicht vertreten hat, die fehlende Widerlegbarkeit der Sicherheit des Drittstaates sei nicht mit der
Genfer Fliichtlingskonvention vereinbar, ergibt sich nicht aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts, aber aus einer spateren

Darstellung bei Hailbronner (2000), S. 448, Fn. 453.
315 EU, Europgische Kommission, KOM (2000) 755, S. 8.

316 BVerfG: Urteil vom 14. 05. 1996 (Drittstaatenregelung), Aktenzeichen 2 BvR 1938, 2315/93.
317 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung vom 07.03.2000 (T. I./Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 43844/98.
318 Zimmermann (1994), S. 177-184; Wiederin (2003), S. 43; Goodwin-Gill | McAdam (2007), S. 400; Hathaway (2005), S. 328,

329; Costello (2005), S. 61 ff.
319 Hailbronner (2006), S. 724.
320 Art. 31 Absatz 3 lit. b
321 lpsen (1999), S. 119.

322 Siehe Abs. 4 der Praambel der GFK: ,[...] in der Erwdgung, dass sich aus der Gewahrung des Asylrechts nicht zumutbare
schwere Belastungen fiir einzelne Lander ergeben kdnnen und dass eine befriedigende Losung des Problems, dessen
internationalen Umfang und Charakter die Organisation der Vereinten Nationen anerkannt hat, ohne internationale
Zusammenarbeit unter diesen Umstadnden nicht erreicht werden kann".
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quelle der EU-Grundrechte heranzieht, weil die EU der
EMRK noch nicht beigetreten ist. Der EuGH orientiert
sich jedoch in seiner Rechtsprechung mittlerweile un-
mittelbar an der Rechtsprechung des EGMR. Die Kohé-
renz der Rechtsprechung von EuGH und EGMR wird
durch die im Juni 2007 grundsétzlich beschlossene Pri-
marrechtsanderung®® kiinftig noch gestarkt werden.32*
Diese Primarrechtsanderung sieht den Beitritt der EU
zur EMRK vor und bewirkt die Rechtsverbindlichkeit
der EU-Grundrechtscharta mit der darin enthaltenen
.Kongruenzsicherungsklausel"3?. Insoweit ist auch hier
fiir eine ,Sonderinterpretation” der EMRK durch die EU
und ihre Mitgliedstaaten kein Raum.

6. Verfahrensgarantien und das Recht auf ein
wirksames Rechtsmittel

Die Frage, welche Verfahrens- und Rechtsschutzgaran-
tien bei Antragen auf internationalen Schutz gewahrt
werden miissen, ist von entscheidender praktischer
Bedeutung sowohl fiir die Durchfiihrung von Grenz- und
Migrationskontrollen als auch fiir Aktionen der staat-
lichen Seenotrettung. Denn auf einem Schiff kénnen aus
praktischen Griinden weder spezielle Verfahrensgaran-
tien noch Rechtsschutz durch Gerichte oder andere
unabhangige Stellen gewahrleistet werden. Wenn sol-
che Verpflichtungen eingehalten werden miissen, ist den
Personen, die einen Antrag auf internationalen Schutz im
Kiistenmeer oder an der Seegrenze stellen, daher die
Ausschiffung und der Aufenthalt auf dem Festland bis
zur Entscheidung iiber das Rechtsmittel zu gestatten.

Die Antrdge auf internationalen Schutz sind nach der
Asylverfahrensrichtlinie individuell®2¢ und grundsatz-
lich von einer spezialisierten Asylbehdrde zu priifen, die
insbesondere durch das Sammeln relevanter Informa-
tionen und die Qualifikation ihrer Bediensteten®? die
Gewabhr fiir eine kompetente und eingehende Priifung
des Antrags auf internationalen Schutz bietet. Zudem
sieht die Asylverfahrensrichtlinie unter anderen fol-
gende Verfahrensgarantien vor: eine personliche Anho-
rung, die Hinzuziehung eines Dolmetschers, das Recht,

sich durch einen Rechtsanwalt oder einen sonstigen
Rechtsberater3?® vertreten zu lassen sowie das Recht, den
UNHCR zu kontaktieren.

Art. 39 der Asylverfahrensrichtlinie enthalt dariiber
hinaus den Grundsatz, dass Antragsteller ein wirksames
Rechtsmittel vor einem Gericht oder Tribunal haben.
Die Ausgestaltung des Rechtsmittels einschlieBlich sei-
ner aufschiebenden Wirkung und damit das Recht, bis
zur Entscheidung liber das Rechtsmittel im Hoheits-
gebiet zu verweilen, liberldsst die Richtlinie der natio-
nalen Regelung durch die Mitgliedstaaten.3®

Diese und andere in der Asylverfahrensrichtlinie ge-
nannten Verfahrensgarantien dienen der Durchsetzung
des Rechts des Einzelnen auf Priifung des Asylantrags
aus der Asylverfahrensrichtlinie sowie seines Rechts
auf Schutz vor Refoulement. Da sie erforderlich sind,
um Schutzsuchenden zur Durchsetzung ihrer Rechte
zu verhelfen, sind sie zundchst Ausdruck des allgemei-
nen Rechtsstaatsprinzips, das tragendes Verfassungs-
prinzip aller EU-Mitgliedstaaten und auch der EU3°
ist. Zudem sind die Verfahrensgarantien Ausdruck der
verfahrensrechtlichen Dimension des Grundrechts-
schutzes. Die individuelle Antragspriifung ist auch
durch Art. 4 des 4. Zusatzprotokolls zur EMRK vorge-
schrieben, der die Kollektivausweisung verbietet und
dessen Regelungsgehalt auch in Art. 19 Abs. 1 der EU-
Grundrechtscharta aufgenommen worden ist. Zur Ge-
wahrleistungsdimension jedes Grund- und Menschen-
rechts gehort es, dass der grundrechtverpflichtete Staat
jedem Grundrechtsberechtigten die Wahrnehmung sei-
nes Rechts ermdglicht (obligation to fulfil). Je schwerer
die drohende Menschenrechtsverletzung wiegt, umso
groBer ist die staatliche Verpflichtung zur Schaffung
geeigneter verfahrensmaBiger Garantien. Da die Priifung
von Antrdgen auf Asyl und anderen Antrdgen auf inter-
nationalen Schutz immer auch dem Refoulement-
Schutz dient und damit schwere Menschenrechtsver-
letzungen wie die Beeintrachtigungen des Lebens und
der Freiheit", der Folter oder grausamer, unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe®3?
im Raum stehen, sind an die Ausgestaltung des Verfah-

323 EU, Européischer Rat (2007), Anlage 1, Ziff. 5. Siehe auch Art. 1-9 Abs. 2 und I1-112 Abs. 3 des Entwurfes fiir einen Vertrag
liber eine Verfassung fiir Europa, unterzeichnet in Rom am 29.10.2004.

324 Heselhaus (2006), § 2, Rn. 24.

325 Art. 52 Absatz 3 EU-Grundrechtscharta.
326 Art. 4 Abs. 3 Qualifikationsrichtlinie.

327 Art. 4 Abs. 1 und 2 Aslverfahrensrichtlinie.
328 Art. 10, 12 Asylverfahrensrichtlinie.

329 Zur Grundrechtskonformitat der betreffenden Richtlinienbestimmung (Art. 39 Abs. 3 Asylverfahrensrichtlinie) siehe unten

Teil 512.
330 Siehe Art. 6 Abs. 1 EUV.
331 Art. 33 GFK.

332 Art. 3 EMRK, Art. 7 UN-Zivilpakt, Art, 3 UN-Anti-Folterkonvention, Art. 19 Abs. 2 EU-Grundrechtscharta.
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rensschutzes hier hohe Anforderungen zu stellen. Diese
menschenrechtlichen Anforderungen finden ihren Aus-
druck in den Arbeiten des UNHCR3*3, mehreren Empfeh-
lungen der Parlamentarischen Versammlung®*4, des Mi-
nisterkomitees®® und des Menschenrechtskommissars33®
des Europarats.

Neben den Verfahrensgarantien betreffend die erstin-
stanzliche Priifung eines Schutzantrags durch die zustan-
digen Verwaltungsstellen ist das Recht auf ein wirksa-
mes Rechtsmittel, der den Aufenthalt im Staatsgebiet
bis zur Entscheidung iiber den Rechtsmittel garantiert,
von entscheidender Bedeutung. Dies verdeutlicht auch
die Tatsache, dass in einigen EU-Staaten 30-60 Prozent
aller Asylsuchenden erst nach einer Uberpriifung der
zundchst negativen Entscheidung als Fliichtlinge aner-
kannt werden.3¥’

Im Fall Jabari gegen Tiirkei, in dem es um die Verletzung
von Art. 3 EMRK durch Ausweisung und Abschiebung
ging, urteilte der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte:

“In the Court s opinion, given the irreversible nature of
the harm that might occur if the risk of torture or ill-
treatment alleged materialised and the importance
which attaches to Article 3, the notion of an effective
remedy under Article 13 requires independent and rig-
orous scrutiny of a claim that there exist substantial
grounds for fearing a real risk of treatment contrary to
Article 3 and the possibility of suspending the imple-
mentation of the measure impugned.” 338

Art. 13 EMRK garantiert ein subjektives Recht auf eine
wirksame Beschwerde33 gegen die behauptete Ver-
letzung eines Konventionsrechts vor einem Gericht
oder einer anderen unabhdngigen und unparteiischen
Instanz.3*° Bei der Beschwerdeinstanz darf es sich nicht

um die Behdrde handeln, deren Entscheidung in Frage
steht.3*' Dabei muss die behauptete Menschenrechts-
verletzung in der Sache gepriift werden. Eine Uberprii-
fung auf Gesetzeswidrigkeit oder Denkunmdglichkeit
reicht nicht aus.**? Im Zusammenhang mit Beschwerden
gegen Auslieferungen oder Abschiebungen, bei denen
ein VerstoB gegen Art. 3 EMRK geltend gemacht wird,
verlangt der EGMR eine 4uBerst griindliche Uberprii-
fung.?** Dabei nahm der EGMR in einzelnen Fallen zu
Gunsten der Beschwerdefiihrenden die Frage, ob eine
inlandische Fluchtalternative besteht. Auch im Hinblick
auf die Glaubwiirdigkeit des Vorbringens des Antrag-
stellers kam er dabei zu einem anderen Ergebnis als
der beklagte Vertragsstaat.*** Sofern die Verletzung
von Fundamentalgarantien wie des Rechts auf Leben
aus Art. 2 und des Verbots der Folter oder unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe in
Frage steht, hat der EGMR die Bindung der Beschwerde
an besondere Frist- und Formerfordernisse als konven-
tionswidrig angesehen.®** Von Bedeutung ist, dass der
EGMR in diesen Féllen die Durchfiihrung der Abschie-
bung als konventionswidrig angesehen hat und somit
die Maglichkeit des vorldufigen Rechtsschutzes als
zwingend ansieht.3*¢

Das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 13
EMRK setzt voraus, dass eine Rechtsverletzung in ver-
tretbarer Weise angenommen werden kann (,arguable
claim®). Diese Voraussetzung schlieBt nicht hinreichend
substantiierte oder missbrauchliche Beschwerden aus.
Der EGMR hat das Erfordernis bisher nicht abstrakt
definiert**” und gesteht den Konventionsstaaten bei der
Ausgestaltung des Rechtsschutzes einen gewissen Spiel-
raum bei der Umsetzung der Verpflichtung aus Art. 13
EMRK zu.3*® Dabei kann auch dann, wenn das natio-
nale Recht einen Asylantrag oder ein Rechtsmittel als
Loffensichtlich unbegriindet” qualifiziert, ein ,arguable
claim”im Sinne von Art. 13 EMRK vorliegen, der inhalt-

333 Siehe insbesondere: UNHCR (1979), Handbuch lber Verfahren und Kriterien zur Feststellung der Fliichtlingseigenschaft;
UNHCR, Exekutivkomitee, Beschluss Nr. 8 (XXVIII) Feststellung der Fliichtlingseigenschaft (1977) und Beschluss No. 30
(XXXIV) Problem der offensichtlich unbegriindeten oder missbriuchlichen Antrdge auf Anerkennung als Fliichtling oder
Asylbewerber (1983); UNHCR (2003), Aide Memoire; UNHCR (2005).

334 Zum Beispiel Europarat, Parlamentarische Versammlung, Empfehlung 1163 (1991); 1309 (1996); 1327 (1997); 1440 (2000).

335 Europarat, Ministerkomitee, Empfehlung Nr. R (94) 5; Nr. R (98) 13; Nr. R (98) 15.

336 Siehe z. B.: Thomas Hammarberg (30.01.2006): Viewpoint - Seeking asylum is human right, not a crime.

337 UNHCR (30.04.2004), EU-Asylharmonisierung: UNHCR bedauert verpasste Chance.

338 EGMR: Urteil vom 11.07.2000 (Jabari/Tiirkei), Antragsnummer 40035/98, Ziff. 50.

339 Dazu niher Grabenwarter (2005), S. 350ff.

340 EGMR: Urteil vom 12.05.2000 (Khan /Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 35394/97, Ziff. 44 ff.
341 EGMR: Urteil vom 03.09.2004 (Bati u.a./Tiirkei), Antragsnummer 33097/96 und 57834/00, Ziff. 135.
342 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 08.07.2003 (Hatton u.a./Vereinigtes Konigreich), Antragsnummer 36022/97, Ziff. 141 f.

343 Dazu Wiederin (2003), S. 39-43.

344 EGMR: Urteil vom 06.03.2001 (Hilal /Vereinigtes K6nigreich), Antragsnummer 45276/99, Ziff. 67f.

345 EGMR: Urteil vom 11.07.2000 (Jabari/Tiirkei), Antragsnummer 40035/98), Ziff. 40.

346 Siehe bereits das oben zitierte EGMR-Urteil vom 11.07.2000 (Jabari/Tiirkei), Antragsnummer 40035/98), Ziff. 50 und zuletzt
Urteil vom 11.01.2007 (Salah Sheek [ Niederlande), Antragsnummer 1948/04, Ziff. 153.

347 Grabenwarter (2005), S. 355.

348 EGMR: Urteil vom 05.02.2002 (Conka [ Belgien), Antragsnummer 51564/99, Ziff. 79.
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lich gepriift werden muss. Der EGMR priift anhand jedes
der méglichen EMRK-Rechte einzeln, ob eine Beschwer-
de als ,arguable claim” angesehen werden kann.3*°

Das Recht auf ein wirksames Rechtsmittel mit aufschie-
bender Wirkung gegen eine Abschiebungsanordnung
wurde 2005 auch vom Ministerrat des Europarats in sei-
nen ,Twenty guidelines on forced return” bestatigt.3°

Eine Abschiebung ohne Gewahrung von Rechtsschutz
mit aufschiebender Wirkung macht es den Betroffenen -
insbesondere dann, wenn sich die Gefahr der Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe durch die Abschiebung realisiert - in aller Regel
unmaglich, eine Individualbeschwerde beim EGMR oder
einem Vertragsorgan der UN-Menschenrechtsabkommen
zu stellen. Sowohl der EGMR als auch der UN-Fachaus-
schuss gegen Folter haben festgestellt, dass das Fehlen
von vorldufigem Rechtsschutz zugleich einen VerstoB
gegen das individuelle Recht auf Einlegung einer Be-
schwerde zum EGMR (Art. 34 EMRK) beziehungsweise
zum UN-Fachausschuss gegen Folter (Art. 22 UN-Anti-
Folterkonvention) darstellen kann.35!

Auf EU-Ebene besteht ein EU-Grundrecht auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz,*5? das im Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts auch die Mitgliedstaa-
ten bindet. Dieses hat sich seit den 80er Jahren in der
Rechtsprechung des EuGH entwickelt und auch Eingang
in Art. 47 Abs. 1 der EU-Grundrechtscharta gefunden.
So hat der EuGH erst jlingst wieder seine Rechtspre-
chung bestatigt, wonach ,die Mitgliedstaaten und ins-
besondere ihre Gerichte die nationalen Verfahrensvor-
schriften liber die Einlegung von Rechtsbehelfen so
auszulegen und anzuwenden haben, dass natiirliche
und juristische Personen die RechtméaBigkeit jeder
nationalen Entscheidung oder jeder anderen nationa-
len MaBnahme betreffend die Ausarbeitung oder die
Anwendung einer Handlung der Europdischen Union
ihnen gegeniiber gerichtlich anfechten und gegebe-
nenfalls Schadensersatz verlangen kdnnen"3%3.

Vor dem Hintergrund der EGMR-Rechtsprechung, der
Arbeiten des UN-Fachausschusses gegen Folter und des

EU-Grundrechts auf gerichtlichen effektiven Rechts-
schutz ist es hochst bedenklich, dass Art. 39 der Asyl-
verfahrensrichtlinie die Ausgestaltung des vorgeschrie-
benen Rechtsmittels einschlieBlich seiner aufschieben-
den Wirkung und damit dem Recht, bis zur Entscheidung
liber das Rechtsmittel im Hoheitsgebiet zu verweilen,
der nationalen Regelung durch die Mitgliedstaaten
liberlasst. Da der Rechtsschutz gegen die Ablehnung von
Asylantrdagen im Anwendungsbereich der EU-Grund-
rechte liegt, sind die Mitgliedstaaten nicht nur volker-
rechtlich, sondern auch europarechtlich verpflichtet,
ihr Ermessen bei der Regelung des Rechtsschutzes so
auszulegen, dass das nationale Recht Rechtsmittel mit
aufschiebender Wirkung in beschriebener grundrechts-
konformer Weise ermdglicht.3** Nationale Regelungen,
die Rechtsmittel ohne aufschiebende Wirkung vorse-
hen, sind jedenfalls unvereinbar mit den EU-Grund-
rechten, der EMRK und der UN-Anti-Folterkonvention.
Zur Frage, ob Art. 39 Abs. 3 der Asylverfahrensrichtlinie
selbst gegen EU-Grundrechte verstdBt und welche Fol-
gen dies hat, siehe unten.3%®

7. Zuldssigkeit der Herabsetzung von Verfahrens-
und Rechtsschutzgarantien in Grenzverfahren?

Als Ergebnis eines politischen Kompromisses am Ende
einer fast fiinfjdhrigen Verhandlung im Rat ,Justiz und
Inneres” enthalt die Asylverfahrensrichtlinie eine
Bestimmung liber besondere Verfahren fiir die Ent-
scheidung lber Asylantrdge an der Grenze oder in
Transitzonen.®*® Nach dem 1. Dezember 2005 einge-
fiihrte besondere Grenzverfahren miissen die wesent-
lichen Verfahrensgarantien, die im allgemeinen Kapitel
Il der Richtlinie enthalten sind, einhalten. Der Antrag
muss in solchen Verfahren aber nicht von einer spezi-
alisierten Asylbehorde gepriift werden. Nach der Richt-
linie reicht es aus, wenn die Bediensteten der zustan-
digen Behorde liber angemessene Kenntnisse verfiigen
oder eine geeignete Ausbildung erhalten, um ihren Ver-
pflichtungen bei der Durchfiihrung der Richtlinie nach-
kommen zu kdnnen.**” Die Vorschrift soll offenbar die
Priifung von Asylantrdgen durch Grenzschutzbehdrden
ermoglichen. Im Gegensatz zu den sonst zustdndigen

349 EGMR: Urteil vom 20.6.2002 (Al-Nashif/Bulgarien), Antragsnummer 50963/99, Ziff. 131-132.
350 Europarat, Ministerkomitee (2005), Twenty Guidelines of the Committee of Ministers of Europe on forced return, guidelines

2 and 5.

351 Siehe EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 04.02.2005 (Mamatkulov und Askarov /Tiirkei), Antragsnummer 46827/99 und

46951/99, Ziff. 102; UN, CAT (2006), Dok. A/61/44, S. 36.

352 Dazu niher Nowak (2006), § 51; Brouwer (2005), S. 221 f.

353  FEuGH: Urteil vom 27.02.2007, Rechtssache C-354/04 P, Ziff. 56.
354 Zur Verpflichtung zu grundrechtskonformer Ausfiillung von Ermessensspielraumen EuGH: Urteil vom 27.06.2006, Rechtssache

C-540/03, Ziff. 22-23 und 105.

355 Siehe unten Teil 5 | 2. Zur Anwendung der Vorschrift an der Grenze unten I1.7.

356 Art. 35 der Asylverfahrensrichtlinie.

357 Art. 35 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 lit. e, Abs. 3 der Asylverfahrensrichtlinie.
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spezialisierten Asylbehdrden miissen die im Grenzver-
fahren zustdndigen Behdrden nicht genaue und aktu-
elle Informationen verschiedener Quellen, etwa des
UNHCR iiber Herkunft- und Transitstaaten, sammeln
und verfiigbar haben. Es reicht vielmehr aus, wenn die-
se Behdrden liber die Asylbehorde oder in sonstiger
Weise Zugang zu den genannten allgemeinen Informa-
tionen haben, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgabe bend-
tigen.3%®

Nach der Richtlinie diirfen die Mitgliedstaaten aber auch
Grenzverfahren beibehalten, in denen tiber die Geneh-
migung der Einreise entschieden werden soll.**° In diesen
Verfahren muss ebenfalls keine spezialisierte Asylbe-
horde entscheiden. Zudem schreibt die Richtlinie nur
rudimentére Verfahrensgarantien vor (Aufenthalt bis zur
Entscheidung liber den Antrag, Aufklarung liber Rechte
und Pflichten, Hinzuziehung eines Dolmetschers, Anho-
rung durch eine Person ,die liber addquate Kenntnisse
der einschlagigen Normen des Asyl- und Fliichtlings-
rechts"3 verfiigt und Konsultation eines Rechtsanwalts).
Die Richtlinie verleiht nach ihrem Wortlaut in diesen
Féllen kein Recht auf individuelle, objektive und unpar-
teiische Antragsprifung, zur Kontaktaufnahme mit
dem UNHCR, kein Recht, sich anwaltlich vertreten zu
lassen, und kein Recht auf eine schriftliche Entscheidung
mit Rechtsbehelfsbelehrung liber die Ablehnung des
Antrags beziehungsweise Verweigerung der Einreise.3¢
Die Richtlinie schreibt insoweit nur vor, dass die Behor-
de (miindlich und in einer beliebigen Sprache) die sach-
lichen und rechtlichen Griinde angibt, aus denen sie den
Asylantrag als unbegriindet oder unzulassig betrach-
tet.3¢2 Auch in Grenzverfahren obliegt es den Mitglied-
staaten, die aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels
gegen solche ablehnenden Bescheide zu regeln.

Das Refoulement-Verbot gilt, wie oben dargestellt, auch
an der Grenze. Dass in den von den Mitgliedstaaten
beibehaltenen Grenzverfahren die Genehmigung der
Einreise entschieden werden soll, bedeutet nicht, dass
sich die Antragsteller in diesen Féllen auBerhalb des
Territoriums des betreffenden Staates befinden. Die

358 Art. 8 Abs. 3 der Asylverfahrensrichtlinie.
359 Art. 35 Abs. 2 der Asylverfahrensrichtlinie.
360 Art. 35 Abs. 3 lit. d der Asylverfahrensrichtlinie.

Richtlinie garantiert den Antragstellern auch in Grenz-
verfahren, bis zur Entscheidung des Antrags, gesicherten
Aufenthalt an der Grenze oder in einer Transitzone.?%3
Dies setzt gerade den Aufenthalt auf dem Staatsgebiet
voraus. Auch wenn die jeweilige nationale Rechtskon-
struktion den Aufenthalt an der Grenze oder in der
Transitzone nur zur Bestimmung Gber die Gestattung
der Einreise vorsieht, beriihrt dies nicht die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten aus der GFK und den Menschen-
rechtsabkommen, den dort befindlichen Personen die
ihnen aus den Abkommen zustehenden Rechte zu ge-
wahren. Weder die Transitzone eines Flughafens noch
andere internationale Zonen sind Einrichtungen, die
sich in einem rechtlichen Niemandsland befinden.3%
Sowohl der EGMR als auch das Bundesverfassungsge-
richt messen in ihren Entscheidungen zum Flughafen-
verfahren die Inhaftierung im Transitbereich an der
EMRK beziehungsweise am Grundgesetz.*¢* Der Man-
gel an klar geregelten Rechtsschutzgarantien im Hin-
blick auf die Einreiseverweigerung im EU-Recht ist
vielfach kritisiert worden.3®¢ Einen in seiner Bedeutung
tiber den Fliichtlingsschutz weit hinausweisenden Vor-
schlag zur europarechtlichen Regelung des Recht-
schutzes haben Boeles, Brouwer, Woltjer und Alfenaar
vorgelegt.®¢’

Die oben genannten Verfahrensgarantien, die nach der
Richtlinie in den Grenzverfahren nicht zwingend sein
sollen, etwa die Entscheidung durch eine spezialisier-
te Behorde oder die Mdglichkeit der Vertretung durch
einen Anwalt oder Kontakt zum UNHCR sind von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Durchsetzung des
Anspruchs auf internationalen Schutz. Die Verweige-
rung der Kontaktaufnahme mit dem UNHCR verstoBt
zudem gegen Art. 35 der GFK, der die Vertragsstaaten
zur Zusammenarbeit mit dem UNHCR verpflichtet und
diesem die Aufgabe der Uberwachung der Durchfiihrung
der Abkommen erleichtern soll. Besonders gravierend
ist das Fehlen einer Pflicht, liber Schutzantrage schrift-
lich zu entscheiden und diese mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung zu versehen. Dies macht es den Betroffenen
faktisch nicht nur unmdglich, Rechtsschutz in dem

361 Diese Garantien finden sich fiir ,normale” Verfahren in Art. 8 Abs. 2 lit. a, 10 Abs. 1 lit. ¢, 15 Abs. 3 und 10 lit. e in

Verbindung mit Art. 9 Abs. 2 der Asylverfahrensrichtlinie.
362 Art. 35 Abs. 3 (am Ende) der Asylverfahrensrichtlinie.
363 Art. 35 Abs. 3 lit. a der Asylverfahrensrichtlinie.
364 Kokott (1996), S. 570.

365 EGMR: Urteil vom 25.06.1996 (Amuur/Frankreich), Antragsnummer 19776/92; BVerfG: Urteil vom 14.05.1996, Aktenzei-

chen 2 BvR 1516/93.
366 Dazu Brouwer (2005); Cholewinski (2005).
367 Boeles/Brouwer/Woltjer/Alfenaar (2005).
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betreffenden Mitgliedstaat zu suchen, sondern vereitelt
auch die in der EMRK und einigen UN-Menschenrechts-
abkommen normierten Rechte auf Individualbeschwerde.

Der UN-Fachausschuss gegen Folter hat auch hinsicht-
lich des Rechtsschutzes gegen Einreiseverweigerungen
ausdriicklich die Auffassung vertreten, Art. 3 UN-Anti-
Folterkonvention erfordere die aufschiebende Wirkung
von Rechtsbehelfen.368

Zudem hat der UN-Menschenrechtsausschuss bekraf-
tigt, dass auch Asylbewerber, die sich nur zum Zweck
der Priifung des Asylantrags im Land befinden, ein
Recht auf eine wirksame Beschwerde aus Art. 13 UN-
Zivilpakt3®® haben.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Herabstufung
der Verfahrens- und Rechtsschutzgarantien in Grenz-
verfahren menschenrechtlich nicht zuldssig ist. Insoweit
bestehen ganz erhebliche Bedenken gegen die Verein-
barkeit der Art. 35 und 39 der Asylverfahrensrichtlinie
mit den EU-Grundrechten. Besonders bedenklich ist
neben der Frage der aufschiebenden Wirkung von
Rechtsmitteln, dass die Richtlinie es den Mitgliedstaa-
ten gestattet, Grenzverfahren mit menschenrechtlich
gesehen vollig unzureichenden Verfahrensgarantien
beizubehalten. Ungeachtet der spater zu behandelnden
Frage der Grundrechtswidrigkeit der Richtlinienbestim-
mungen selbst,”° ist es vdlkerrechtlich und vor dem
Hintergrund der EU-Grundrechte europarechtlich
unzuldssig, wenn die Mitgliedstaaten die Verfahrens-
garantien in Grenzverfahren tatsdchlich auf das in der
Richtlinie vorgesehene MindestmaB beschranken und
keine aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels vor-
sehen. Die Ausgestaltung des Verfahrens- und Rechts-

schutzes bei Antrdgen auf internationalen Schutz, die
an der Grenze gestellt werden, hat natiirlich nicht nur
fiir die Seegrenzen Bedeutung, sondern auf fiir Antra-
ge auf internationalen Schutz, die an den Landgrenzen
oder auf Flughafen gestellt werden.

8. Folgerungen fiir die Priifung von Antrdagen
auf internationalen Schutz an der Land- oder
Seegrenze und im Kiistenmeer

Die Refoulement-Verbote sind auch an der Grenze zu
achten. Die Grund- und Menschenrechte verlangen,
die Durchsetzbarkeit der Refoulement-Verbote durch
Verfahrensrechte und Rechte auf effektiven Rechtsschutz
abzusichern. Erforderlich sind danach insbesondere eine
eingehende und individuelle inhaltliche Antragspriifung,
das Recht auf anwaltliche Vertretung und Kontakt zum
UNHCR sowie das Recht auf ein wirksames Rechtsmit-
tel mit aufschiebender Wirkung, das den Aufenthalt im
Land bis zur Entscheidung liber das Rechtsmittel
ermoglicht. Da bei menschenrechtlicher Betrachtung
die Schwere und Irreversibilitat des durch eine Zurilick-
weisung drohenden Schadens entscheidend ist, bleibt
fiir eine Einschrankung der Verfahrens- und Rechts-
schutzgarantien an der Grenze kein Raum.

Die genannten Anforderungen an den Verfahrens- und
Rechtsschutz kdnnen auf einem Schiff aus praktischen
Griinden nicht eingehalten werden. Werden daher An-
trage auf internationalen Schutz an der Seegrenze oder
im Kiistenmeer eines Kiistenstaates gestellt, so ist den
Antragstellern die Ausschiffung und der Aufenthalt auf
dem Festland bis zur Entscheidung liber den Rechts-
mittel zu gestatten.

368 Siehe in der Bemerkung zum Staatenbericht Frankreichs: "While noting that, following the entry into force of the Act of
30 June 2000, a decision on the refoulement of a person (refusal of admission) may be the subject of an interim suspension
order or an interim injunction, the Committee is concerned that these procedures are non-suspensive, in that the decision
to refuse entry may be enforced ex officio by the administration after the appeal has been filed but before the judge has
taken a decision on the suspension of the removal order (art. 3). The Committee reiterates its recommendation (A/53/44,
para. 145) that a refoulement decision (refusal of admission) that entails a removal order should be open to a suspensive
appeal that takes effect the moment the appeal is filed. The Committee also recommends that the State party should take the
necessary measures to ensure that individuals subject to a removal order have access to all existing remedies, including referral
of their case to the Committee against Torture under article 22 of the Convention.” (UN, CAT [2006], Dok. A/61/44, S. 36).

369 Art. 13 UN-Zivilpakt lautet: ,Ein Ausldnder, der sich rechtm&Big im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates aufhalt, kann aus
diesem nur auf Grund einer rechtmaBig ergangenen Entscheidung ausgewiesen werden, und es ist ihm, sofern nicht zwingende
Griinde der nationalen Sicherheit entgegenstehen, Gelegenheit zu geben, die gegen seine Ausweisung sprechenden Griinde
vorzubringen und diese Entscheidung durch die zustandige Behdrde oder durch eine oder mehrere von dieser Behérde
besonders bestimmte Personen nachpriifen und sich dabei vertreten zu lassen.”

370 Teil512.
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[Il. Menschenrechtliche Verpflichtungen
jenseits der EU-Seegrenzen (Hohe See
und Kiistenmeer von Drittstaaten)

In diesem Kapitel wird untersucht, welchen Verpflich-
tungen die Mitgliedstaaten der EU unterliegen, wenn
sich Schiffe im Dienste des Grenzschutzes oder eines
staatlichen oder im Auftrag des Staates agierenden
Seenotrettungsdienstes jenseits der EU-Seegrenzen
befinden. Diese Priifung ist durch folgende aktuellen
Entwicklungen veranlasst: Erstens die Entwicklung der
Elemente der EU-Grenzschutzstrategie, die auf die Vor-
verlagerung von Grenzkontrollen abzielen.3”" Zweitens
Berichte und Nachweise, die belegen, dass solche vor-
verlagerten Grenzkontrollen von einzelnen Mitglied-
staaten bereits vorgenommen und auch von FRONTEX
koordiniert werden.®’2 Drittens die Tatsache, dass die
Frage der menschenrechtlichen Bindungen, insbeson-
dere des Bestehens von Verpflichtungen aus den Re-
foulement-Verboten, in diesen Situationen von den Mit-
gliedstaaten offenbar nicht einheitlich bewertet wird.3”®

Die Handlungen, deren Menschenrechtskonformitat
besonders in Frage steht, sind so genannte interception-
MaBnahmen, also das Abfangen, Zuriickweisen, Ablen-
ken und Zuriickeskortieren von Schiffen. Daneben stellt
sich aber im Zusammenhang mit der Vorverlagerung
der Grenzkontrollen die allgemeine Frage, ob die Mit-
gliedstaaten jenseits ihrer Staatsgrenzen bei der
Durchfiihrung von Grenzkontrollen an sonstige Grund-
und Menschenrechte, wie etwa das Recht auf Leben
und kdrperliche Unversehrtheit, gebunden sind.

Die Priifung der menschenrechtlichen Verpflichtungen
bei der Durchfiihrung von MaBnahmen der Migrations-
kontrolle auf Hoher See einschlieBlich der Anschluss-
zone beriihrt nicht die Frage der seerechtlichen Zulds-
sigkeit solcher Kontrollen. Etwaige menschenrechtliche
Verpflichtungen binden die Mitgliedstaaten unabhan-
gig von der seerechtlichen Zuldssigkeit der betreffenden
MaBnahmen. Die Auslibung von Zwangsrechten gegen-
tiber Schiffen unter fremder Flagge im Zusammenhang
mit Grenz- oder Migrationskontrollen auf Hoher See
ist mit dem derzeitigen internationalen Seerecht nicht

vereinbar3”* Ausnahmen bestehen insoweit nur fiir die
Anschlusszone, in der der Kiistenstaat begrenzte Kon-
trollrechte zur Durchsetzung seiner Einwanderungsge-
setze beziehungsweise zur Ahndung von VerstoBen
dagegen ausiiben darf.

Die Priifung geht zum einen davon aus, dass sich in der
Praxis auf den Schiffen eine gemischte Gruppe von
Migrierenden befindet, also sowohl Fliichtlinge und an-
dere Personen, die des internationalen Schutzes bediir-
fen, als auch andere Migrierende, die bei der Riickkehr
in ihren Herkunftsstaat nicht der Gefahr der Verfolgung
oder schwerer Menschenrechtsverletzungen ausge-
setzt sind. Zum anderen geht die Priifung im Einklang
mit der derzeitigen politischen Realitdt und Rechtslage
davon aus, dass die Staaten auB3erhalb der EU, die an-
gelaufen werden konnten, keine sicheren Drittstaaten
im Sinne von Art. 36 der Asylverfahrensrichtlinie sind.

1. Verpflichtung zur Priifung eines Antrags auf
internationalen Schutz

1.1 Anschlusszone eines EU-Staats

Die Anschlusszone ist Teil der Hohen See, in der grund-
satzlich die Freiheit der Schifffahrt gilt.3”® In der An-
schlusszone darf der Kiistenstaat nach Art. 33 Abs. 1
SRU die Kontrollen ausiiben, die erforderlich sind, um
die Einhaltung seiner Zoll-, Finanz-, Einreise- oder
Gesundheitsgesetze durchzusetzen beziehungsweise
diesbeziigliche VerstoBe zu ahnden.

Nach Art. 3 der Asylverfahrensrichtlinie sind alle Asyl-
antrdge, die ,im Hoheitsgebiet - einschlieBlich an der
Grenze und in den Transitzonen"3’¢ gestellt werden, zu
priifen. Dabei sind alle Antrdge auf internationalen
Schutz als Asylantrige zu betrachten, wenn der
Antragsteller nicht ausdriicklich eine andere Art von
Schutz beantragt und fiir diesen ein gesondertes Ver-
fahren zur Verfiigung steht.®”” Zur Priifung von Antra-
gen auf internationalen Schutz, die in der Anschluss-
zone und auf Hoher See gestellt werden, enthalt die
Richtlinie keine klaren Vorgaben. Insoweit stellt sich
die Frage, ob die Formulierung ,an der Grenze" auch

371 Dazu EU, Rat der Europiischen Union, Dok. Nr. 15445/03, Ziff. 14-22; EU, Rat der Européischen Union, Dok. Nr. 13559/06,
Ziff. 5 Spiegelstrich 2; EU, Rat der Europ&ischen Union, Dok. Nr. 11490/1/03, CIVIPOL Studie, S. 75.
372 Siehe zum Beispiel die Presseerklarung zur Operation Hera Il, FRONTEX (19.12.2006).

373 EU, Europdische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 34.
374 EU, Europdische Kommission, SEC (2007) 691, S. 20.

375 Art. 86, 87 des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen von 1982 (SRU).

376 Art. 3 der Asylverfahrensrichtlinie.
377 Art. 2 lit. b der Asylverfahrensrichtlinie.
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solche Antrdge auf internationalen Schutz umfasst, die
bei vorverlagerten Grenzkontrollen gestellt werden. Die
Verkniipfung der Bestimmung liber den Anwendungs-
bereich der Richtlinie mit dem Begriff ,Hoheitsgebiet"
legt den Schluss nahe, dass die Mitgliedstaaten zur
Priifung von Antrdgen auf internationalen Schutz auf
Hoher See oder im Hoheitsgebiet von Drittstaaten
durch die Richtlinie grundsatzlich nicht verpflichtet
sind. Da die Einreisekontrollen der Mitgliedstaaten sich
jedoch - entsprechend den Kontrollrechten der Mit-
gliedstaten in der Anschlusszone - regelmaBig entlang
der Seegrenze sowohl in den Hoheitsgewdssern als
auch in der Anschlusszone stattfinden, ist davon aus-
zugehen, dass der Begriff ,an der Grenze" Patrouillen
von Grenzschutzschiffen oder staatlichen Schiffen der
Seenotrettung auch dann umfasst, wenn sie sich in der
Anschlusszone befinden. Auch in der Anschlusszone
gestellte Antrdge auf internationalen Schutz sind
daher nach der Asylverfahrensrichtlinie von den Mit-
gliedstaaten zu priifen. Bei Vorliegen der insbesondere
durch die Qualifikationsrichtlinie vorgegebenen Krite-
rien fiir einen Anspruch auf internationalen Schutz ist
dieser Schutz bei Antrdgen, die in der Anschlusszone
gestellt werden daher ebenso zu gewdhren wie bei An-
tragen, die auf dem Staatsgebiet oder in den Hoheits-
gewdssern gestellt wurden.

Es bleibt festzuhalten, dass die Asylverfahrensrichtlinie
die Mitgliedstaaten zur Priifung von Antragen auf in-
ternationalen Schutz verpflichtet, die entlang der See-
grenzen im Kiistenmeer und in der Anschlusszone gestellt
werden und dass diese Antrage nach den gleichen Kri-
terien zu priifen und verbescheiden sind wie Antrdge,
die im Land oder an der Landgrenze gestellt werden.

1.2 Restliche Hohe See und fremde Hoheitsgewdsser

In diesem Kapitel werden die Verpflichtungen untersucht,
die bei einem Handeln auf Hoher See einschlieBlich
der Anschlusszonen der siidlichen Mittelmeeranrainer
und westafrikanischer Staaten sowie im Kiistenmeer
dieser Staaten bestehen.

1.2.1 Verpflichtungen aus dem EU-Sekundarrecht

Die Asylverfahrensrichtlinie findet jenseits der Staats-
grenzen mit Ausnahme der Anschlusszone®’® keine An-
wendung. Der Schengener Grenzkodex findet hingegen
auch auf Einreisekontrollen Anwendung, die jenseits

378 Siehe den vorhergehenden Abschnitt 1.1.
379 Art. 3 lit. b des Schengener Grenzkodexes.

der Hoheitsgewasser und der Anschlusszone auf Hoher
See oder im Hoheitsgebiet von Drittstaaten stattfinden.

Der Schengener Grenzkodex findet Anwendung auf alle
Personen, die die AuBengrenze eines Mitgliedstaates
liberschreiten. Die Einreisekontrollen sind danach un-
beschadet der Rechte der Fliichtlinge und Personen,
die um internationalen Schutz ansuchen, insbesondere
hinsichtlich der Nichtzuriickweisung, durchzufiihren.3”®
Zugleich sieht der Grenzkodex zwar vor, dass ein Rechts-
mittel gegen Einreiseverweigerungen gewahrt werden
muss, bestimmt aber, dass ein solches Rechtsmittel
keine aufschiebende Wirkung hat.38°

Der Verweis auf die Rechte der Fliichtlinge und Personen,
die um internationalen Schutz ersuchen, stellt sowohl
einen Verweis auf die die asyl- und fliichtlingsrechtli-
chen Rechtsakte des EU-Rechts wie etwa die Asylver-
fahrensrichtlinie, als auch eine europarechtliche Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur Wahrung sonstiger
Menschenrechtsverpflichtungen, insbesondere der Re-
foulement-Verbote dar. Beides ist trotz fehlender de-
taillierter Vorgaben im Schengener Grenzkodex von der
Reichweite der Gemeinschaftsgrundrechte umfasst und
unterliegt damit der Kontrolle durch den EuGH.

Wie sich aus den Anhdngen zum Schengener Grenz-
kodex ergibt, schlieBt der Anwendungsbereich des
Grenzkodexes Personenkontrollen, die jenseits der
Staatsgrenze durchgefiihrt werden, mit ein. So ist zur
Erleichterung des Hochgeschwindigkeitspersonenzug-
verkehrs beispielsweise ausdriicklich die Mdglichkeit
vorgesehen, im Einvernehmen mit einem Drittstaat
Grenzkontrollen an Bahnhofen eines Drittstaates vor-
zunehmen.®8" Hinsichtlich der Kontrollen der Seegren-
zen steht der Grenzkodex der Durchfiihrung von vor-
verlagerten Grenzkontrollen und der Anwendbarkeit
des Grenzkodexes nicht entgegen.

Im Anhang VI zum Schengener Grenzkodex heift es:

»3. 1. Allgemeine Kontrollmodalitdten fiir den See-
schiffsverkehr

3. 1. 1. Die Kontrolle erfolgt im Ankunfts- oder Ab-
fahrtshafen, an Bord eines Fahrzeuges oder in der in
unmittelbarer Nahe des Fahrzeugs dazu vorgesehenen
Anlage. Gem3B den einschligigen Ubereinkommen
kann sie jedoch auch wahrend der Fahrt oder bei der
Ankunft oder der Abfahrt des Fahrzeugs im Hoheits-
gebiet eines Drittstaats durchgefiihrt werden."

380 Art. 13 Abs. 3 des Schengener Grenzkodexes. Zur fehlenden Grundrechtskonformitét dieser Vorschrift siehe unten Teil 51 2.

381 Anhang VI Ziff. 1. 2. 2 zum Schengener Grenzkodex.
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Die Vorschrift ist sehr offen und auf den ersten Blick
nicht ganz klar formuliert. Aus der Setzung des (auch
in den englischen und franzésischen Sprachfassung
vorhandenen) Kommas in Satz 1 ergibt sich jedoch, dass
die Durchfiihrung von Grenzkontrollen an Bord eines
Schiffes nicht auf den Bereich des Ankunfts- oder Ab-
fahrtshafens beschrankt ist, sondern nach dem Wort-
laut unabhangig ist von der Positionierung des Schiffes
in einer bestimmten maritimen Zone. Unter die in Satz
1 genannte fiir die Grenzkontrollen vorgesehene ,Anla-
ge", die in der englischen Sprachfassung als ,area” und
in der franzdsischen Sprachfassung als ,zone" beschrie-
ben ist, konnte auch ein Schiff des Grenzschutzes sub-
sumiert werden. Satz 2 bindet Grenzkontrollen wahrend
der Fahrt oder im Hoheitsgebiet eines Drittstaates jedoch
an ,einschldgige Abkommen", womit sowohl die inter-
nationalen Seerechtsabkommen als auch bilaterale Ab-
kommen mit Kiistenstaaten auBerhalb der EU gemeint
sein dirften.

Der Schengener Grenzkodex ist damit auch auf Einreise-
kontrollen anwendbar, die jenseits der Hoheitsgewasser
und der Anschlusszone auf Hoher See oder im Hoheits-
gebiet von Drittstaaten stattfinden, macht die Zuldssig-
keit solcher Grenzkontrollen aber von der Ubereinstim-
mungen mit vdlkerrechtlichen Vorschriften abhangig.
Die Vorschriften des Schengener Grenzkodexes, die die
menschenrechtlichen Verpflichtungen bei Grenzkont-
rollen betreffen,8? treffen keine Unterscheidung danach,
wo die Grenzkontrollen stattfinden. Damit erstrecken
sich auch die sich aus dem Schengener Grenzkodex er-
gebenden europarechtlichen Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten zur Wahrung der Rechte von Fliichtlingen
und Personen, die um internationalen Schutz ersuchen,
insbesondere hinsichtlich der Nichtzuriickweisung, auf
Grenzkontrollen in diesem Bereich.

Der Verweis auf die Verpflichtungen aus dem Refoule-
ment-Verbot im Schengener Grenzkodex begriindet
keine materiell neuartige Verpflichtung, sondern ver-
weist lediglich auf bestehende menschenrechtliche
Verpflichtungen. Von entscheidender Bedeutung ist
daher, welchen Inhalt das im Vélkerrecht und in den
EU-Grundrechten verankerte Refoulement-Verbot hat
und ob es auf Hoher See sowie in den Anschlusszonen
und Hoheitsgewassern von Drittstaaten seine Wirkung

382 Art. 3 und 6 des Schengener Grenzkodexes.

entfaltet, wenn Amtstrager der EU-Mitgliedstaaten
dort im Rahmen des Grenzschutzes oder der Seenot-
rettung aktiv sind.

1.2.2 Verpflichtungen aus dem Refoulement-Verbot
der Genfer Fliichtlingskonvention

Art. 33 Abs. 1 GFK lautet:

“Prohibition of Expulsion or Return

1. No Contracting State shall expel or return (,refouler”)
a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of
territories where his life or freedom would be threatened
on account of his race, religion, nationality, membership
of a particular social group or political opinion.”383

Ob das Refoulement-Verbot aus der GFK auch jenseits
der Staatsgrenzen bindet, ist umstritten. Die extraterri-
toriale Geltung geht aus dem Wortlaut der Vorschrift
jedenfalls nicht eindeutig hervor. Allerdings spricht der
Wortlaut der Vorschrift, die nicht nur eine Ausweisung,
sondern auch eine ,Zuriickweisung” und zwar ,auf
irgendeine Weise" (,in any manner whatsoever”) ver-
bietet, fiir eine weite Auslegung, die neben anderen auch
die Fallkonstellation des Zurlickweisens durch eine jen-
seits der Grenze vorgenommene Handlung mit ein-
schlieBt.38 Zudem spricht fiir eine Anwendung unab-
hangig vom Ort des Zurlickweisungsaktes die Tatsache,
dass die gewahlte Formulierung auf die verbotene
Zurlickweisung an die Grenzen des Gebietes, in dem die
Gefahrdung droht (,to the frontiers of the territories”),
Bezug nimmt und nicht auf die Grenzen der Vertrags-
staaten, hinter die zurlickgewiesen wird.

Neben der gewdhnlichen, einer Bestimmung in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung ist ein vdl-
kerrechtlicher Vertrag gemaB der Wiener Vertrags-
rechtskonvention im Lichte des Zieles und Zwecks des
Vertrages auszulegen.®®® Unabhdngig davon, ob man
Art. 33 der GFK mit der dlteren Auffassung als bloBe
Staatenpflicht ansieht, durch die ein individualschiit-
zender Rechtsreflex ausgeldst wird, oder ob man mit
einer neueren Auffassung und mit dem UNHCR Art. 33
Abs. 1 GFK unmittelbar individualschiitzenden Charak-
ter beimisst, ist Zweck der Vorschrift jedenfalls der
Schutz des betroffenen Personenkreises vor schweren
Menschenrechtsverletzungen. Eine Auslegung nach

383 Neben Franzésisch ist Englisch eine der beiden authentischen Vertragssprachen. Die deutsche Ubersetzung von Art. 33 Abs.
1 GFK lautet: ,Keiner der vertragsschlieBenden Staaten wird einen Fliichtling auf irgendeine Weise liber die Grenzen von
Gebieten ausweisen oder zuriickweisen, in denen sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse,__ReIigion, Staatsange-
horigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht

sein wiirde."

384 Goodwin-Gill/McAdam (2007), S. 246; Hathaway (2005), S. 335 ff.; Lauterpacht/Bethlehem (2003), S. 110 f.; andere
Ansicht z. B. MaaBen (1997), S. 79 f., der bereits die Geltung des Refoulement-Verbotes aus der GFK an der Grenze verneint.

385 Art. 31 des WVK.
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dem Zweck des dem Fliichtlingsschutz dienenden Ver-
trages im allgemeinen und Art. 33 GFK im besonderen
wiirde es daher nahelegen, die im Rahmen des Wort-
lautes zuldssige Auslegung zu wahlen, die am besten
die Gewahrleistung des Schutzes ermdglicht.

Eine extraterritoriale Anwendbarkeit wéare danach ins-
besondere dann anzunehmen, wenn die klassische
staatliche Aufgabe der Grenzkontrolle bewusst und
gezielt in Gebiete jenseits der Seegrenzen vorverlagert
wird. In diesem Zusammenhang gewinnt das Argument
an Bedeutung, bei einer Auslegung im Lichte des Zieles
und Zwecks eines Vertrages konne die gezielte Verlage-
rung staatlichen Handelns hinter die Staatsgrenzen nicht
zu einer Entbindung von Vertragspflichten fiihren.38

Etwas anderes kdnnte allenfalls dann gelten, wenn
anderes Volkerrecht, etwa vdlkergewohnheitsrechtliche
Regeln der Staatensouverdnitédt der extraterritorialen
Anwendung des Refoulement-Verbots entgegenstiin-
den. Letzteres konnte etwa dann der Fall sein, wenn
die Schutzgewadhrung durch einen GFK-Signatarstaat
im Kiistenmeer und damit auf dem Staatsgebiet eines
anderen Staates ohne dessen Zustimmung erfolgt. Sol-
che Situationen werden in der dlteren volkerrechtlichen
Literatur im Zusammenhang mit der Asylgewdhrung
an gestiirzte Diktatoren auf ausldndischen Kriegsschif-
fen diskutiert. Im Ergebnis wird hier festgestellt, dass es
kein Recht des jeweiligen Flaggenstaates auf Gewah-
rung von Asyl in fremden Kiistenmeeren gibt, weil der
Schutzgewahrung hier die Souverdnitatsrechte und
Interessen des Kiistenstaates entgegenstehen.3®’

Die heute in Frage stehenden Fallkonstellationen sind
jedoch anders gelagert. Heute finden entweder Patrouil-
len, Migrationskontrollen oder Aktionen der Seenot-
rettung auf Hoher See statt. In diesen Fallen stehen
keinerlei fremde Souverénitatsrechte der Anwendung
des Refoulement-Verbots entgegen, da solche auf Hoher
See nicht existieren. Fiir eine einschrankende Anwen-
dung des Art. 33 GFK besteht daher hier keinerlei Ver-
anlassung.388 Die zweite, in der heutigen Praxis relevante
Fallkonstellation ist folgende: Ein oder mehrere EU-
Staaten, teilweise im Rahmen von FRONTEX-Operatio-
nen, flihren in Ubereinstimmung mit der EU-Grenzschutz-

386 Siehe zum Beispiel Lauterpacht/Bethlehem (2003), S. 159 f.

strategie Grenzkontrollen in den Hoheitsgewéassern der
stidlichen Mittelmeeranrainer oder westafrikanischer
Staaten durch. Solche Patrouillen beziehungsweise
MaBnahmen der Migrationskontrolle sind weder recht-
lich noch praktisch ohne Zustimmung des Kiistenstaates
moglich. Diese Zustimmung liegt in der Regel in Form
formeller oder informeller vélkerrechtlicher Vereinba-
rungen, die eine Gegenleistung gewahren, den Abfang-,
Kontroll- oder RettungsmaBnahmen von EU-Staaten
zugrunde.®®® Wegen dieser volkerrechtlichen Vereinba-
rungen besteht hier jedoch keine Kollision mit Souve-
ranitatsrechten des Kiistenstaates. Uberdies lage die
Schutzgewdhrung durch die EU-Staaten ja auch nicht
im Widerspruch zu den Interessen der siidlichen Mittel-
meeranrainer und westafrikanischen Staaten, sondern
ware vielmehr im Interesse dieser wirtschaftlich im
Verhiltnis zur EU relativ schwachen Staaten, die bes-
tenfalls liber ein schwach ausgebautes System des
Fliichtlingsschutzes verfiigen. Auch unter diesem Aspekt
besteht keine Veranlassung fiir die einschrankende
Auslegung der Genfer Fliichtlingskonvention. Nicht
anwendbar ist die GFK allerdings in diesen Situationen
auf Staatsangehorige des Kiistenstaates. Dies ergibt
sich aus der Definition der Fliichtlingseigenschaft nach
Art. 1 A GFK, wonach die betroffene Person ihr Land
verlassen haben muss, um in den Anwendungsbereich
der Konvention zu gelangen. Insoweit ist von Bedeutung,
dass Refoulement-Verbote aus den Menschenrechtsab-
kommen3°° auch dann anwendbar sind, wenn die be-
treffende Person ihr Land (noch) nicht verlassen hat.3®!

Gegen eine Anwendung des Refoulement-Verbots jen-
seits der Staatsgrenzen wird vor allem das historische
Argument vorgebracht, die Annahme der Geltung des
Refoulement-Verbotes jenseits der Staatsgrenzen kom-
me der Gewahrung einer Pflicht zur Aufnahme von
Fliichtlingen gleich, die - belegbar durch die Entste-
hungsgeschichte der GFK - gerade nicht vereinbart
werden sollte. Der US Supreme Court urteilte im Fall
Sale v. Haitian Centers Council im Jahre 1993, natio-
nales Recht und die GFK verpflichteten die Vertrags-
staaten nicht zur Gewadhrung von Refoulement-Schutz
auf Hoher See.3*2 In diesem Fall ging es um das Auf-
greifen und Zurlickweisen von Schutzsuchenden aus
internationalen Gewdassern nach Haiti. Der dieser Argu-

387 Siehe zum Beispiel den Fall des gestiirzten argentinischen Diktators Peron, der sich 1956 vor Buenos Aires auf ein
ausldndisches Kriegsschiff fliichtete. Zum Ganzen niher Kimminich (1962), S. 111 ff.

388 In dieser Richtung auch Noll (2005), S. 552.

389 Hochrangige Mitarbeiter von FRONTEX berichten, Patrouillen in den libyschen Hoheitsgewéssern seien mangels libyscher
Zustimmung nicht durchfiihrbar gewesen. Die Patrouillen von Grenzschutzschiffen unter Flagge eines EU-Staates im Rahmen
einer FRONTEX-Aktion hatten daraufhin jenseits der libyschen Hoheitsgewasser stattfinden missen.

390 Dazu unten Teil 4 111 1.2.3 und und Teil 4 1.2.4.
391 Goodwin-Gill/McAdam (2007), S. 385.

392 US Supreme Court: Urteil vom 21.01.1993, Aktenzeichen 509 US 155.
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mentation zugrunde liegenden Interpretation der Ent-
stehungsgeschichte ist zuzustimmen, nicht jedoch dem
Argument selbst. Zu beachten ist dabei zunachst, dass
nach Art. 32 der Wiener Vertragsrechtskonvention die
vorbereitenden Arbeiten und die Umstande des Ver-
tragsschlusses lediglich dann und nur ergénzend zur
Auslegung herangezogen werden kdnnen, wenn sie
entweder eine aufgrund anderer Auslegungsmethoden
gefundene Bedeutung bestédtigen oder wenn die Aus-
legung mit anderen Methoden die Bedeutung mehr-
deutig oder dunkel lasst oder die Auslegung zu offen-
sichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis-
sen fiihrt (was hier nicht bejaht werden kann). Ein
Verweis auf die Entstehungsgeschichte des Vertrages
bringt indes keinen eindeutig kldrenden Hinweis dar-
auf, dass die extraterritoriale Anwendbarkeit ausge-
schlossen ist. Zwar ist es richtig, dass man sich nicht
auf die Normierung eines subjektiven Rechts auf Asyl
einigen konnte. Die travaux préparatoires belegen aber
gleichzeitig das primare humanitdre Ziel der GFK,
Handlungen und Unterlassungen zu verbieten, die zu
einer Zurlickweisung in Gebiete fiihren, in denen das
Leben oder die Freiheit einer Person gefdhrdet ist.3%3

Diese Entscheidung des US Supreme Court hat jedoch
keinen Einfluss auf bestehende volkerrechtliche Ver-
pflichtungen. Sowohl das zugrunde liegende amerika-
nische Recht als auch hochrangige amerikanische
Beamte haben stets die Geltung des Refoulement-Ver-
botes auch in Fallen des Aufgreifens auf Hoher See
bestdtigt.>** Die Interamerikanische Kommission fiir
Menschenrechte befand, die Praxis der Zurlickweisung
haitianischer Bootsfliichtlinge durch die USA verstoB3e
gegen Art. 33 Abs. 1 der GFK.3%

Die Geltung des Refoulement-Verbotes aus Art. 33 Abs. 1
GFK jenseits der Staatsgrenzen auf Hoher See wird in
weiten Teilen der neueren Fachliteratur®®® und vom
UNHCR?*¥7 mit dem Argument aus dem Wortlaut dieser
Vorschrift bejaht, die eine Aus- und Zuriickweisung
verbietet. Dass Art. 33 GFK nicht ausdriicklich extra-
territoriale Handlungen mit umfasse, beruhe auf der

empirischen Realitdt zum Zeitpunkt des Entwurfs der
Konvention, da damals kein Staat versucht habe, durch
hinter die Landesgrenzen verlagerte KontrollmaBnah-
men Fliichtlinge abzuweisen, so Hathaway.3*® Zudem
sei die GFK nach ihrem Zweck so auszulegen, dass der
intendierte Zweck des Fliichtlingsschutzes zum Tragen
kommen konne. In diesem Sinne hat sich auch mehr-
mals die Parlamentarische Versammlung des Europa-
rats gedufBert.3%°

Aus einer Mitteilung der Europadischen Kommission vom
November 2006 geht hervor, dass tiber das Ausmal3 der
Verpflichtungen insbesondere aus dem Refoulement-
Verbot bei Abfang-, Such- und RettungsmaBnahmen
auf See derzeit unter den EU-Mitgliedstaaten Unklar-
heit besteht.*® Hingegen hat das derzeit mit 72 und
zum Entscheidungszeitpunkt im Jahr 2003 mit 64
Staatenvertretern besetzte UNHCR-Exekutivkomitee
unabhangig vom Ort des Aufgriffs von Schutzsuchen-
den auf Schiffen empfohlen, das Refoulement-Verbot
zu achten und Anspriichen auf Schutz aus dem Volker-
recht zur Durchsetzung zu verhelfen.*' Altere Beschliis-
se des UNHCR-Exekutivkomitees betonen die Bedeu-
tung des Refoulement-Verbotes ebenfalls unabhédngig
von der Frage, ob der Fliichtling sich auf dem Territorium
des jeweiligen Vertragsstaates aufhalt oder nicht.*0?

Nach der Wiener Vertragsrechtskonvention ist bei der
Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages auch ,jede
spatere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus
der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien Gber
seine Auslegung hervorgeht"4%, zu beriicksichtigen.
Die Ubung der Vertragsparteien kann bei der Auslegung
von Menschenrechtsvertragen allerdings nur unter
Berticksichtigung des Individualrechtsschutzes als Ver-
tragszweck herangezogen werden. Es widerspriache
namlich dem den Menschenrechtsabkommen gemein-
samen Zweck des Individualschutzes, wenn Menschen-
rechte durch die Ubung der verpflichteten Vertragspar-
teien einfach einschrankbar waren. Eine einheitliche
Ubung und Rechtsmeinung scheint derzeit im Kreise
der EU-Staaten nicht gegeben zu sein. Aus der erwdhn-

393 Siehe dazu UNHCR (2007a), Ziff. 30 mit weiteren Nachweisen.

394 Goodwin-Gill/McAdam (2007), S. 248.

395 Inter-American Commission on Human Rights: Case 10.675, Haitian Center for Human Rights v. United States, Report No.
51/96, Inter-Am. CHR Doc. OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 re. (13.03.1997), Ziff. 156-158.

396 Goodwin-Gill/McAdam (2007); S. 244-253; Hathaway (2005), S. 335-342; Lauterpacht/Bethlehem (2003), Ziff. 242.

397 Siehe zum Beispiel UNHCR (1994); (2000), Ziff. 23; UNHCR, Advisory Opinion (2007a).

398 Hathaway (2005), S. 337.

399 Europarat, Parlamentarische Versammlung (2003), Doc. Nr. 10011, Punkt Nr. Il, 3.3. Siehe zudem auch die Empfehlung und
EntschlieBung der Parlamentarischen Versammlung des Europarats zum Umgang mit Migranten auf See: Europarat, Parla-
mentarische Versammlung, Empfehlung 1645 (2004); EntschlieBung 1521 (2006).

400 EU, Europgische Kommission, KOM (2006) 733, Ziff. 31-35.

401 UNHCR, Exekutivkomitee, Beschluss Nr. 97 (2003).

402 Siehe auch UNHCR (2007a), Ziff. 33 mit weiteren Nachweisen auf Beschliisse des UNHCR-Exekutivkomitees.

403 Art. 31 Abs. 3 lit. b der WVK.
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ten Entscheidung des UNHCR-Exekutivkomitees aus
dem Jahr 2003 kann man aber schlieBen, dass im Jahr
2003 auch die 16 der damals im UNHCR-Exekutivkomi-
tee vertretenen EU-Staaten®** die Geltung des Refoule-
ment-Verbotes auf Hoher See bejaht, jedenfalls aber
nicht bestritten haben. Berichte iiber die Nichtbeach-
tung des Refoulement-Verbots auf Hoher See und
gelegentlich geduBerte Zweifel iber die Anwendbar-
keit des Refoulement-Verbotes auf Hoher See durch
einzelne EU-Staaten sind keine vélkerrechtlich rele-
vanten Hinweise auf die Auslegung der Genfer Fliicht-
lingskonvention. Selbst dann, wenn es als eine einheit-
liche Ubung und Rechtsiiberzeugung der EU-Staaten
feststellbar wére, ware diese aus zwei Griinden nicht
geeignet, entscheidenden Wirkungen auf Auslegung der
Genfer Fliichtlingskonvention zu entfalten. Erstens,
weil die fiir die Auslegung vdlkerrechtlich relevante
einheitliche Ubung und Rechtsiiberzeugung im gesam-
ten Kreis der GFK-Vertragsstaaten feststellbar sein miiss-
te, nicht lediglich im Kreis der EU-Staaten. Zweitens,
weil die Organe und die Mitgliedstaten der EG gemaB
Art. 63 des Vertrages zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft (EG) dazu verpflichtet sind, das Einwan-
derungs- und Asylrecht in Ubereinstimmung mit der
Genfer Fliichtlingskonvention zu erlassen. Eine Ausle-
gung der Genfer Fliichtlingskonvention allein nach den
Vorstellungen der EU-Staaten wiirde diese Verpflich-
tung leer laufen lassen und verstieBe daher auch gegen
Europarecht.

Es bleibt festzuhalten, dass die Genfer Fliichtlingskon-
vention die extraterritoriale Geltung des Refoulement-
Verbots nicht eindeutig regelt, dass aber gewichtige
Argumente fiir die Annahme der extraterritorialen Gel-
tung des Refoulement-Verbots aus dem Wortlaut und
dem Ziel und Zweck der GFK bestehen. Diese Argumen-
tation wird auch vom UNHCR als der fiir die Wahrung
und Forderung der GFK Internationalen Organisation
gestiitzt. Es finden sich keine rechtlich relevante ein-
heitliche Ubung und Rechtsansicht der Vertragsstaaten
und keine eindeutige historische Interpretation, die
zum Ausschluss der extraterritorialen Geltung fiihren
wiirden.

Nicht anwendbar ist das Refoulement-Verbot aus der
GFK aber auf Personen, die sich noch im Kiistenmeer
ihres Staates befinden. Insoweit kdnnen aber Refoule-
ment-Verbote aus den Menschenrechtsabkommen
Anwendung finden.

Das Refoulement-Verbot aus Art. 33 GFK verbietet den
Akt der Aus- oder Zurlickweisung und damit staatliches
Handeln, durch das eine Person den in Art. 33 genann-
ten Gefahren ausgesetzt wird. Aus der GFK folgt aber -
auch bei extraterritorialer Anwendung - keine allge-
meine Pflicht, jeder Person im Land Asyl zu gewahren,
die auf See angetroffen wird. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass das bloBe Unterlassen der Aufnahme von
Fliichtlingen, die auf See angetroffen werden, nicht
gegen die GFK verstoBt. In der Praxis ist aber von Be-
deutung, dass immer dann, wenn staatliche Schiffe
gemal ihren Verpflichtungen aus dem internationalen
Seerecht*®® Seenotrettung leisten, das durch Seerecht
vorgeschriebene Verbringen der Schiffbriichigen an
einen sicheren Ort eine Handlung darstellt, die an
Art. 33 GFK zu messen ware.

1.2.3 Verpflichtungen aus den Refoulement-Verboten
der Europdischen Menschenrechtskonvention

Angesichts der besonderen Bedeutung der EMRK fiir
die EU und ihre Mitgliedstaaten soll nun untersucht
werden, ob aus Art. 3 EMRK Verpflichtungen bei MaB-
nahmen der Migrationskontrolle und der Seenotret-
tung jenseits der Hoheitsgewasser erwachsen. Von der
Priifung umfasst sind die Anschlusszonen der EU-Staa-
ten, Hoheitsgewasser und Anschlusszonen von Dritt-
staaten, sowie die librige Hohe See.

1.2.3.1 Refoulement-Verbote als Ausdruck einer
Schutzpflicht

Die Geltung des Refoulement-Verbots bei Grenzkont-
rollen auf Hoher See erscheint zunédchst deswegen
besonders naheliegend, weil - wie oben dargestellt*°®
- die Rechtsprechung des EGMR davon ausgeht, dass
das Refoulement-Verbot aus einer Schutzpflicht der
Staaten herriihrt.*°” Entscheidend ist daher nicht, ob
sich die Vertragsstaaten der Konvention zur Aufnahme
von bestimmten Personen verpflichtet haben, sondern
ob sie die subjektiven Rechte dieser Personen durch
bestimmte Handlungen ernsthaft gefdhrden. Insoweit
scheint die Beurteilung einer Zuriickweisung auf Hoher
See sich nicht von einer Zurlickweisung an der Staats-
grenze oder Verbringung in einen potentiellen Verfol-
gerstaat zu unterscheiden.

404 Mitgezahlt wird hier Zypern, das erst 2004 der EU beigetreten ist.

405 Art. 98 des SRU und Vélkergewohnheitsrecht.
406 Siehe oben, Teil 4 11 3.

407 In diesem Sinne auch Noll/Fagerlund/Liebaut (2002), S. 45.
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1.2.3.2 Die extraterritoriale Anwendbarkeit der EMRK

Zur Beantwortung der Frage nach der Geltung des
Refoulement-Verbotes bei Grenzkontrollen auf Hoher
See ist jedoch auch die Rechtsprechung des EGMR zur
extraterritorialen Anwendbarkeit der EMRK zu beriick-
sichtigen. Dabei geht es wesentlich um die Auslegung
von Art. 1 EMRK, der lautet:

“The High Contracting Parties shall secure to everyone
within their jurisdiction the rights and freedoms defined
in Section | of this Convention." 4

Die Rechtsprechung des EGMR zur Frage der extraterri-
torialen Anwendbarkeit der EMRK ist - wie seine Recht-
sprechung zu anderen Fragen auch - von starker Kasuis-
tik gepragt. Urteile, in denen expressis verbis die Geltung
des Refoulement-Verbotes jenseits der Staatsgrenzen
anerkannt oder abgelehnt wurde, gibt es bisher weder
vom EGMR noch vom EuGH. Dass derartige Fille den
Gerichtshofen bisher nicht im Wege der Individualbe-
schwerde (EGMR) oder des Vorlageverfahrens (EuGH)
unterbreitet wurden, erklart sich aus der prekéren Situ-
ation der betroffenen Personen, die in aller Regel nicht
die Mdglichkeit haben, ihre Rechte gerichtlich zu ver-
folgen. Aus der Vielzahl der Urteile des EGMR, bei
denen die Frage der extraterritorialen Anwendbarkeit
eine Rolle gespielt hat, lassen sich jedoch wesentliche
Grundlinien der Rechtsprechung herausarbeiten.**® Zu
beachten ist hierbei, dass insbesondere die Urteile, die
sich auf extraterritoriale Handlungen im Zusammen-
hang mit Kriegshandlungen oder friedenssichernden
MaBnahmen befassen, in zweierlei Hinsicht durch Aspek-
te geprdgt sind, die flir die extraterritoriale Anwendung
der EMRK im Zusammenhang mit MaBnahmen der
Migrationskontrolle keine Rolle spielen. Fiir die Migra-
tionskontrolle durch die EU und ihre Mitgliedstaaten
ist zum einen irrelevant, ob und inwieweit die EMRK

in Kriegs- oder Nachkriegssituationen anwendbar ist.
Zum anderen ist dafiir irrelevant, inwieweit die Verant-
wortlichkeit eines Vertragsstaates vor der EMRK reicht,
wenn er im Rahmen eines internationalen Mandats
handelt, bei dem der Kreis der international Beteiligten
liber den der Vertragsstaaten der EMRK hinausgeht.*®
Von wesentlicher Bedeutung ist aber, unter welchen Um-
standen die EMRK extraterritorial anwendbar ist.

Die volkerrechtlichen Auslegungsgrundsdtze, die in
Art. 31 der WVK kodifiziert sind, gelten auch fiir die
Auslegung der EMRK durch den EGMR und nationalen
Gerichte. Danach sind der Wortlaut einer Norm, ihr Ziel
und Zweck und der Zusammenhang mit spiteren Uber-
einkiinften und spaterer Ubung von Bedeutung. Die
travaux préparatoires sind nur ergdnzend heranzuzie-
hen. Der EGMR betont den Schutz des Individuums als
Ziel und Zweck des Vertrages. Daraus ergeben sich zwei
besondere Akzente der Auslegung der EMRK durch den
EGMR,*" deren Auswirkungen auf die Rechtsprechung
zu Refoulement-Verboten aus der EMRK oben schon
dargestellt wurden.*'2 Der erste Akzent liegt auf der
dynamisch-teleologischen Auslegung durch den EGMR,
seiner Auslegung der Konvention als ,/iving instru-
ment”*3 die den aktuellen Sinn und Zweck der Vor-
schrift berlicksichtigt, der sich seit der Unterzeichnung
der EMRK gewandelt haben kann.*'* Von Bedeutung
ist dabei, dass der EGMR internationale Trends zur An-
erkennung bestimmter Rechte ausdriicklich auch dann
beriicksichtigt, wenn ein gemeineuropéischer Konsens
noch fehlt.*'® Begriindet wird dies damit, dass die EMRK
ohne eine dynamische und evolutive Auslegung zu ei-
nem reform- und verbesserungsbediirftigen Instrument
werden wiirde.*'® Der zweite besondere Akzent liegt
bei der Betonung der effektivitdtssichernden Auslegung,
die sich in der Rechtsprechung zum Verfahrens- und
Rechtsschutz*'” und zum Recht auf Zugang zu einer
Beschwerde vor dem EGMR*'® manifestiert hat.

408 Franzosisch und Englisch sind authentische Vertragssprachen der EMRK. Die deutsche Ubersetzung von Art. 1 lautet: ,Die
Hohen Vertragsparteien sichern allen |hrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt | bestimmten Rechte

und Freiheiten zu."

409 Siehe auch die Analysen von Gondek (2005) und Lawson (2004).
410 Siehe dazu jiingst EGMR, Zuldssigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 02.05.2007 (Saramati u.a./Frankreich,
Deutschland und Norwegen), Antragsnummern 71412/01 und 78166/01.

411 Dazu Peters (2003), S. 18 ff.
412 ObenTeil 411 3.

413  Siehe zum Beispiel EGMR: Zulassigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovic/Belgien u.a),
Antragsnummer 52207/99, Ziff 64; Urteil vom 07.07.1989 (Soering [ Vereinigtes Kénigreich), Antragsnummer 1403888,
Ziff. 102; Urteil der GroBen Kammer vom 18.02.1999 (Matthews/Vereinigtes Kénigreich), Antragsnummer 24833/94, Ziff. 39.
414 Ein Beispiel hierfiir ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Transsexuellenrecht, die sich im Laufe der Zeit stark

gewandelt hat.

415 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 11.07.2002 (Goodwin /Vereinigtes Konigreich - Transsexuellenrecht), Antragsnummer

28957/95, Ziff. 85.

416 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 11.07.2002 (Goodwin [ Vereinigtes Kénigreich - Transsexuellenrecht), Antragsnum-

mer 28957/95, Ziff. 74.

417  Siehe zum Beispiel EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 23.03.1995 - preliminary objections (Loizidou /Tiirkei), Antrags-
nummer 15318/89 Ziff. 72; Urteil vom 11.07.2000 (Jabari/Ttirkei), Antragsnummer 40035/98, Ziff. 50. Zur Rechtsprechung
zu Verfahrensgarantien und dem Recht auf wirksamen Rechtsbehelf siehe bereits oben Teil 4 11 6 und I 7.

418 Dazu bereits oben Teil 4 Il 6.
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Entscheidend flir die Beurteilung der extraterritorialen
Geltung ist die Auslegung der Phrase ,everyone within
their jurisdiction”in Art. 1 EMRK. In seiner viel zitierten
Bankovic-Entscheidung, bei der es um die Bombardie-
rung Jugoslawiens durch 16 NATO-Staaten ging, hat der
EGMR betont, dass die Verpflichtungen aus der EMRK
grundsatzlich territorialer Natur sind und dass Aus-
nahmen zu diesem Grundsatz einer besonderen Recht-
fertigung angesichts der besonderen Umstande des
Einzelfalls bediirfen.4'® Hinsichtlich der Ausnahmen, in
denen die jurisdiction beziehungsweise Hoheitsgewalt
durch andere Elemente als die Territorialitdt begriindet
wird, ist sowohl die Rechtsprechung des EGMR vor
Bankovi¢, als auch jiingere Rechtsprechung von Bedeu-
tung. Die Elemente, die hoheitsbegriindend sein kénnen
und dadurch eine Verantwortlichkeit der Vertragsstaa-
ten auch fiir Handlungen hervorrufen, die jenseits der
Staatsgrenzen vorgenommen werden, sollen im Folgen-
den kurz dargestellt werden.

1.2.3.2.1 Effektive Kontrolle liber ein Territorium als
hoheitsbegriindendes Element

Hoheitsbegriindendes Element kann zunachst die effek-
tive Kontrolle Giber ein Territorium jenseits der Staats-
grenzen des Vertragsstaates sein. Diese Kontrolle kann
durch Besatzung oder mit Zustimmung der Regierung
des betreffenden Gebietes bestehen*2°. Da bei (vorver-
lagerten) MaBnahmen des Grenzschutzes beziehungs-
weise der Migrationskontrolle jedoch in aller Regel kei-
ne effektive Kontrolle tiber das Territorium besteht, auf
dem die relevanten MaBnahmen vorgenommen werden,
kann in diesem Zusammenhang aus diesem Element
keine Hoheitsgewalt im Sinne von Art. 1 EMRK abgelei-
tet werden.

1.2.3.2.2 Nationalitét eines Schiffes als hoheits-
begriindendes Element

Fiir den Schutz der siidlichen Seegrenzen ist von
Bedeutung, dass der EGMR die Nationalitdt eines
Schiffes als hoheitsbegriindendes Element in standiger
Rechtsprechung ausdriicklich anerkannt hat. Auf
Handlungen ,die an Bord von Flugzeugen oder Schif-
fen vorgenommen werden, die in diesem Staat einge-

tragen sind oder unter seiner Flagge verkehren"4?', ist
die EMRK nach der Rechtsprechung auch jenseits der
Staatsgrenzen anwendbar. ,In diesen besonderen Fallen
liegt es auf der Hand, dass das Vdlkergewohnheitsrecht
sowie Vertragsklauseln die extraterritoriale Ausiibung
der Hoheitsgewalt seitens des jeweiligen Staates aner-
kannt und festgelegt haben."4??

Fiir Handlungen im Bereich der Migrationskontrolle und
des Grenzschutzes bedeutet dies, dass die Anwendbar-
keit der EMRK auf staatlichen Schiffen des Grenzschut-
zes oder der Seenotrettungsdienste auf der volker-
rechtlich begriindeten Hoheitsgewalt auf Schiffen
beruht. Die Hoheitsgewalt des Flaggenstaates ist man-
gels Territorium keine Territorialhoheit, sondern eine
Rechtshoheit,*?* mit der Folge, dass fiir Streitigkeiten
im Bezug auf das Schiff grundsatzlich das Recht des
Flaggenstaates gilt. Dies hat zur Folge, dass Schiffe mit
der Nationalitdt eines EMRK-Signatarstaates der juris-
diction im Sinne von Art. 1 EMRK unterliegen und
damit auch Refoulement-Verbote aus Art. 2 oder 3
EMRK anwendbar sind. Grund fiir eine mdgliche Ver-
antwortlichkeit der Vertragsstaaten aus einem aus der
EMRK abgeleiteten Refoulement-Verbot ist die Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten, die betreffende Person
nicht durch die Handlung der Aus- oder Zurlickweisung
der Gefahr einer gravierenden Rechtsverletzung aus-
zusetzen.*?*

Das hat zum einen zur Folge, dass ein VerstoB gegen
die beschriebene staatliche Schutzpflicht sowohl vor-
liegen kann, wenn sich Schutzsuchende auf einem Schiff
mit der Nationalitdt des Vertragsstaates befinden, als
auch, wenn sich nur die Amtstrager, die die Handlung
der Aus- oder Zuriickweisung vornehmen, auf diesem
Schiff befinden. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn
Schiffe des Grenzschutzes oder der staatlichen Seenot-
rettung Menschen aus Fliichtlingsbooten nicht auf ihr
Schiff aufnehmen, sondern die Fliichtlingsboote anhal-
ten, in Hafen von Nicht-EU-Staaten zuriick begleiten
oder ihnen trotz ersichtlich seeuntiichtiger Boote die
Einfahrt in die Hoheitsgewasser und einen schiitzenden
Hafen verweigern. Die Beschrankung der Schutzwirkung
des Refoulement-Verbotes aus der EMRK auf Personen,
die sich auf dem Schiff befinden, wére deswegen nicht

419 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovitc/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,

Ziff. 59.

420 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 10.05.2001 (Zypern /[ Tiirkei), Antragsnummer 25781/94, Ziff. 77; Zul3ssigkeitsent-
scheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovic/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99, Ziff. 70 f.
421 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovit/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,

Ziff. 73.

422 EGMR: ebenda. Siehe auch EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 12.05.2005 (Ocalan /Tiirkei), Antragsnummer 46221/99,
Ziff. 91, in dem es unter anderem um eine Inhaftierung durch tirkische Hoheitstrdger in einem Flugzeug tirkischer

Nationalitat auf kenianischem Territorium ging.

423  Kimminich/Hobe (2004), S. 441; Noll/ Fagerlund / Liebaut (2002), S. 43 f.

424 Dazu bereits oben Teil 4 I 3.
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stimmig, weil der Grund der Verantwortlichkeit nach
der Rechtsprechung des EGMR in der Verantwortlich-
keit fiir die Handlung der Zuriickweisung liegt. Die Ver-
antwortlichkeit kniipft daher in solchen Fallen an der
Rechtshoheit tber die auf dem Schiff befindlichen
Hoheitstrager?® an. Dass der Flaggenstaat auch fiir
Menschenrechtsverletzungen verantwortlich ist, die ein
Schiff bei Personen verursacht, die sich nicht an Bord
befinden, ergibt sich auch aus der Rechtsprechung des
EGMR im Fall Xhavara u. a./Italien und Albanien, in dem
Menschen auf einem Fliichtlingsboot nach Kollision mit
einem staatlichen Grenzschutzschiff ertranken.*?¢

Zum anderen hat dies zur Folge, dass Handlungen Pri-
vater auf Schiffen, die zum Beispiel Personen in ihrem
die Menschenrechte verletzenden Herkunftsstaat ab-
setzen, grundsatzlich keine Verantwortlichkeit des
Flaggenstaates vor der EMRK begriindet. Etwas anderes
konnte allenfalls dann gelten, wenn private Schiffe in
offentlichem Auftrag hoheitlich Aufgaben wie Seenot-
rettung oder Grenzschutz wahrnehmen, da dann diese
Handlungen dem Signatarstaat zurechenbar wéren.*?’

Die Hoheitsgewalt des Flaggenstaates wird grundsatz-
lich durch die Kontrollrechte der anderen betroffenen
Staaten bestimmt und begrenzt.*?® Diese Begrenzung
dient der volkerrechtlichen Abgrenzung von Staaten-
sphdren.*?® Die Begrenzung korrespondiert daher mit
den Rechten der Kiistenstaaten in den verschiedenen
Meereszonen, geht aber auch nicht dariiber hinaus. Da
diese Kontrollrechte jedoch nicht im Widerspruch zu
den Verpflichtungen aus der EMRK stehen, besteht kein
Anhaltspunkt fiir die Annahme einer Begrenzung der
Verpflichtungen aus der EMRK.

Es bleibt festzuhalten, dass die EMRK und damit auch
die aus ihr abgeleiteten Refoulement-Verbote auch auf
Schiffen Anwendung finden, die die Nationalitat eines
Vertragsstaates haben, weil sie unter seiner Flagge fah-
ren oder in dem Vertragsstaat registriert sind. Dies hat
zur Folge, dass der EMRK-Staat insbesondere flir Hand-

lungen von Hoheitstragern verantwortlich ist, die Men-
schen an Bord dieses Schiffes oder anderswo, etwa in
Fliichtlingsbooten, der Gefahr der grausamen oder un-
menschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder
Strafe (Art. 3 EMRK) oder einer Lebensgefahr (Art. 2
EMRK) aussetzen. Die Handlungen Privater auf Schiffen
mit der Nationalitdt eines Signatarstaates kdnnen dann
zur Verantwortlichkeit nach der EMRK fiihren, wenn
die Privaten Hoheitsbefugnisse wie die Seenotrettung
im offentlichen Auftrag wahrnehmen.

1.2.3.2.3 Handlung von Hoheitstrdgern im Rahmen
der ihnen Ubertragenen Befugnisse als hoheitsbe-
griindendes Element

Die Verantwortlichkeit fiir die Handlungen von Grenz-
schutzbeamten und Bediensteten der staatlichen See-
notrettung kann jedoch auch unabhdngig davon ent-
stehen, ob sich die handelnden Personen auf einem
Schiff befinden oder nicht. Im Fall Drosz und Janousek*3°
hat der EGMR unter Verweis auf eine Reihe alterer Ent-
scheidungen der Europdischen Kommission fiir Men-
schenrechte anerkannt, dass Handlungen von Hoheits-
tragern, die auBerhalb des Hoheitsgebietes vorgenom-
men werden, die Hoheitsgewalt im Sinne von Art. 1
EMRK begriinden kdnnen, wenn sie dem Vertragsstaat
zugerechnet werden konnen.**' Der EGMR hat die
Handlung von Hoheitstrdgern im Rahmen der ihnen
libertragenen Befugnisse als hoheitsbegriindendes Ele-
ment zuletzt im Bankovi¢-Urteil bestatigt.*32

1.2.3.2.4 Effektive Kontrolle liber eine Person als
hoheitsbegriindendes Element

Bei extraterritorialen Handlungen, wie etwa dem Zuriick-
begleiten oder Eskortieren von Fliichtlingsbooten in
Héfen von Nicht-EU-Staaten kann in bestimmten Kon-
stellationen auch die effektive Kontrolle lber die
betreffenden Personen die Hoheitsgewalt des verant-
wortlichen Staates und damit die Anwendbarkeit der
EMRK begriinden. Dies hat der EGMR in den jlingeren

425 Die Durchfiihrung von Patrouillen allein begriindet keine Hoheitsgewalt auf See. In diesem Sinne auch Eick (2006), S. 121.

426 EGMR: Zulissigkeitsentscheidung vom 11.01.2001 (Xhavara u.a./Italien und Albanien), Antragsnummer 39473/98. Die
Beschwerde wurde deswegen als unzuldssig abgelehnt, weil der EGMR keine Anhaltspunkte fiir die willentliche Herbeifiihrung
der Kollision sah und der Ansicht war, Italien sei seiner Schutzpflicht durch die Einleitung eines ordentlichen Strafverfahrens

gegen den Kommandanten nachgekommen.

427 Siehe Art. 5 des Entwurfs der International Law Commission liber die Verantwortlichkeit der Staaten fiir rechtswidrige
Handlungen, enthalten in der Resolution Nr. 56/83 der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 12.12.2001.
428 EGMR: Zulissigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovic/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,

Ziff. 59.
429 Gondek (2005), S. 365.

430 EGMR: Urteil vom 26.06.1992 (Drozd und Janousek / Frankreich und Spanien), Antragsnummer 12747/87, Ziff. 91.

431 In diesem Fall waren die Handlungen der betreffenden Personen den Staaten nicht zurechenbar, da es sich um unabhéngige
Richter handelte, die bei der Auslibung ihres Amtes nicht an Weisungen der beklagten Staaten gebunden waren.

432 EGMR: Zulissigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovi¢/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,
Ziff. 69. Siehe auch EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 23.03.1995 - preliminary objections (Loizidou / Tiirkei),

Antragsnummer 15318/89, Ziff. 62.
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Entscheidungen Ocalan gegen Tiirkei und Hussein
gegen Albanien und andere, in denen es jeweils um die
Inhaftierung auf fremdem Territorium ging, besta-
tigt.**3 Zu einer solchen effektiven Kontrolle liber Per-
sonen kann es im Zusammenhang mit KontrollmaBnah-
men auf See zum Beispiel dann kommen, wenn kleine
Fliichtlingsboote sich den Anweisungen von Schiffen
des Grenzschutzes oder der Seenotrettung nicht wider-
setzen kdnnen, ohne eine lebensgefédhrliche Kollision
mit diesen Schiffen zu riskieren.

1.2.3.2.5 Verbot der Umgehung menschenrechtlicher
Verpflichtungen als hoheitsbegriindendes Element

Die Verpflichtungen der EMRK-Staaten aus der EMRK
an der Grenze sind unstreitig. Zugleich werden die Grenz-
kontrollen auf der Grundlage der EU-Grenzschutzstra-
tegie gezielt in Gebiete vorverlagert, die sich jenseits
der Staatsgrenzen befinden. Die gezielte Verlagerung
von Handlungen hinter die Staatsgrenzen entbindet
die Staaten jedoch nicht von ihren Verpflichtungen aus
der EMRK. So hat der EGMR entschieden, dass sich aus
dem Verbot der Umgehung menschenrechtlicher Ver-
pflichtungen die extraterritoriale Geltung der EMRK
ergeben kann:

“Accountability in such situation stems from the fact
that Article 1 of the Convention cannot be interpreted
so as to allow a State party to perpetrate violations of
the Convention on the territory of another State, which
it could not perpetrate on its own territory.” 434

Aus diesem Umgehungsverbot resultiert die Verpflich-
tung, bei vorverlagerten Grenzkontrollen die gleichen
menschenrechtlichen Schutzstandards anzuwenden wie
bei Kontrollen, die direkt an der Staatsgrenze durchge-
flihrt werden. Auch das in der Politik gelegentlich vor-
gebrachte Argument, die Gewdhrung von Verfahrens-
und Rechtsschutz nach den {iblichen MaBstdben der
EMRK oder des Europarechts kdnne bei vorverlagerten
Grenz- beziehungsweise Migrationskontrollen aus prak-
tischen Griinden nicht verlangt werden, ist im Hinblick
auf dieses Umgehungsverbot zurlickzuweisen. Da die
Vorverlagerung der Einreisekontrollen gezielt und sys-
tematisch erfolgt, um die Ankunft an den Staatsgren-

zen zu vermeiden, kdnnen sich die Vertragsstaaten auf
die praktische Unmdglichkeit der Gewahrung addqua-
ten Verfahrens- und Rechtsschutzes nicht berufen. Aus
der praktischen Unmdglichkeit der Gewdhrung des
adaquaten Verfahrens- und Rechtsschutzes ist vielmehr
die Konsequenz zu ziehen, dass den betroffenen Perso-
nen genauso Zugang zum Staatsgebiet und zum Verfah-
ren gewdhrt werden muss, als hatten sie an der Grenze
um internationalen Schutz angesucht. Wie oben bereits
dargestellt, ist ein Schiff kein Teil des Staatsgebietes
und die menschenrechtlich erforderliche Verfahrens- und
Rechtsschutzgarantien kdnnen auf einem Schiff nicht
gewdhrleistet werden.

Zu Diskussionen in der Literatur hat eine Passage in der
Bankovié-Entscheidung des EGMR gefiihrt, wonach die
Bedeutung der EMRK als Instrument eines regionalen
Européischen ordre publique im espace juridique der
Vertragsstaaten betont wurde.*** Daraus wurde teil-
weise geschlossen, dass die ausnahmsweise extrater-
ritorriale Anwendung der EMRK jedenfalls nur auf dem
Gebiet von EMRK-Staaten gegeben sein kdnne. Ware
diese Interpretation zutreffend, kdnnte die Anwend-
barkeit der EMRK auf Hoher See und in den Hoheits-
gewdssern von Nicht-EMRK-Staaten eingeschrankt
sein. Eine solche Interpretation ist jedoch spatestens
durch das Urteil des EGMR im Fall Issa gegen Tirkei
widerlegt, in dem der EGMR untersucht, ob eine Ho-
heitsgewalt der Tiirkei liber Gebiete im Irak bestand,
die eine Verantwortlichkeit der Tiirkei nach der EMRK
begriinden:**¢ Das heift, das Bestehen effektiver Kon-
trolle Gber ein Teilgebiet des Territoriums eines Nicht-
EMRK-Staates begriindet und definiert als Element der
Hoheitsgewalt im Sinne von Art. 1 EMRK die Weite des
Rechtsraums, in dem die EMRK Anwendung findet. Der
espace juridique der EMRK kann daher durchaus liber
das Territorium der EMRK-Staaten hinausgehen.*’

1.2.3.3 Fazit

Es bleibt festzuhalten, dass die EU und ihre Mitglied-
staaten bei MaBnahmen der vorverlagerten Grenzkon-
trolle oder Seenotrettung auf dem Meer zur Beachtung
der Refoulement-Verbote aus Art. 2 und Art. 3 EMRK
sowie aller anderen EMRK-Rechte verpflichtet sind.*3®

433 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 12.05.2005 (Ocalan /Tiirkei), Antragsnummer 46221/99, Ziff. 91; Zulassigkeitsent-
scheidung vom 14.03.2006, Antragsnummer 23276/04 (Hussein [ Albanien u.a.). Siehe auch EGMR: Urteil vom 16.11.2004
(Issa/Turkei), Antragsnummer 31821/96, Ziff. 71; Gondek (2005), S. 358; Deutsche Bundesregierung (2006): Observations of
the Federal Republic of Germany concerning appl. No. 78166/01 (Saramati u.a./Frankreich, Deutschland und Norwegen),

Ziff. 19, 20.

434 EGMR: Urteil vom 16.11.2004 (Issa/Tiirkei), Antragsnummer 31821/96, Ziff. 71.
435 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovi¢/Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,

Ziff. 80.

436 EGMR: Urteil vom 16.11.2004 (Issa / Tiirkei), Antragsnummer 31821/96, Ziff. 74.
437 In diesem Sinne auch Coomans/Kamminga (2004), S. 5; Gondek (2005), S. 375 ff.; Lawson (2004), S. 114; Schifer (2006), S. 33f.

438 So auch EU, Europiische Kommission, SEC (2007), S. 4.
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Die Verantwortlichkeit eines EMRK-Staates wird dabei
durch die Handlung begriindet, die die Gefahr der
Menschenrechtsverletzung verursacht. Daher 18st nicht
jedes Unterlassen die Verantwortlichkeit nach der
EMRK aus. Wie auch im Zusammenhang mit der ext-
raterritorialen Anwendbarkeit der GFK dargelegt, ergibt
sich auch aus der EMRK keine allgemeine Pflicht, jeder
Person, die auf See angetroffen wird, zur Priifung ihres
Antrags auf internationalen Schutz Zugang zum Staats-
gebiet zu verschaffen. Die EMRK verbietet es aber,
durch Handlungen jenseits der Staatsgrenze Menschen
der Gefahr einer schweren Menschenrechtsverletzung
auszusetzen. Verboten ist daher die Zurlickweisung in
ein Land, in dem Folter oder unmenschliche oder
erniedrigende Strafe oder Behandlung oder Lebensge-
fahr drohen. Die EMRK-Staaten sind dabei an die oben
bereits beschriebenen Standards des Verfahrens- und
Rechtsschutzes**® gebunden, wie sie auch an der Gren-
ze gelten. Da diese auf einem Schiff nicht zu gewahr-
leisten sind, diirfen Schiffe, auf denen sich in einer
gemischten Gruppe von Migrierenden auch Schutzsu-
chende aufhalten kdnnen, nicht in Staaten auBerhalb
der EU abgelenkt oder zuriickeskortiert werden. Denn
in der Praxis existieren dafiir keine hinreichend siche-
ren Drittstaaten.*°

Leisten staatliche Schiffe gemaB ihren Verpflichtungen
aus dem internationalen Seerecht Seenotrettung, unter-
liegen sie der seerechtlichen Verpflichtung, die Schiff-
briichigen an einen sicheren Ort zu bringen.**' Das Ver-
bringen an einen sicheren Ort ist eine Handlung, die
auch an der EMRK zu messen ist. Das bedeutet, dass
auch gerettete Personen nicht ohne vorherige Priifung
ihres Antrags auf internationalen Schutz in einem EU-
Staat in Drittstaaten verbracht werden diirfen.

1.2.4 Verpflichtungen aus den Refoulement-Verboten
der UN-Menschenrechtsabkommen

Wie oben bereits dargestellt, ergeben sich auch aus
Art. 3 der UN-Anti-Folterkonvention und Art. 7 des UN-
Zivilpaktes Refoulement-Verbote. Die UN-Menschen-
rechtsabkommen gehdren zu den in den Beziehungen

439 Siehe dazu oben Teil 4 11 6 und Il 7.

440 Siehe dazu oben Teil 4 11 5.

441 Art. 98 SRU und Volkergewohnheitsrecht.

442 Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ der WVK.

443 UN, CAT (2006), S. 36, dazu bereits oben Teil 4 11 6 und Il 7.

zwischen den Vertragsparteien anwendbaren Volker-
rechtssdtzen, die der EGMR in Anwendung der Wiener
Vertragsrechtskonvention**? bei der Auslegung der
EMRK beriicksichtigt. Auch fiir den EuGH sind die UN-
Menschenrechtsabkommen Rechtserkenntnisquellen.
Hinsichtlich der extraterritorialen Anwendbarkeit ist
von Bedeutung, dass sowohl der UN-Fachausschuss
gegen Folter als Vertragsorgan der UN-Anti-Folterkon-
vention als auch der Menschenrechtsausschuss als Ver-
tragsorgan des UN-Zivilpaktes sich deutlich fiir die
extraterritoriale Anwendbarkeit der jeweiligen Pakte
ausgesprochen haben.

So hat der UN-Fachausschuss gegen Folter einerseits
ausdriicklich die Anwendbarkeit des expliziten Refoule-
ment-Verbots des Art. 3 der UN-Anti-Folterkonvention
an der Grenze bestatigt und zudem das Erfordernis von
Rechtsmitteln mit aufschiebender Wirkung gegen Ein-
reiseverweigerungen daraus abgeleitet.**3 Art. 3 UN-
Anti-Folterkonvention kniipft als explizites Refoule-
ment-Verbot an die verbotene Handlung der Ausweisung,
Abschiebung oder Auslieferung an, nicht an den Begriff
der Hoheitsgewalt.*** Art. 1 Abs. 1 UN-Anti-Folterkon-
vention, der eine Definition der Folter enthalt, kniipft
an der Handlung eines Amtstrdgers an. Beides spricht
fiir die Anwendbarkeit des Refoulement-Verbotes aus
Art. 3 UN-Anti-Folterkonvention unabhingig vom Ort
der verbotenen Handlung. Im Hinblick auf das Gefan-
genenlager in Guantanamo hat der UN-Fachausschuss
gegen Folter in seinen Beschliissen und Empfehlungen
zum Staatenbericht der USA im Juli 2006 betont, dass
nicht nur das Refoulement-Verbot, sondern auch ande-
re Bestimmungen der Konvention, die - im Gegensatz
zu Art. 3 - ausdriicklich an die Hoheitsgewalt und den
Begriff des Territoriums ankniipfen,*** extraterritorial
Anwendung finden. Der Ausschuss hat dabei teilweise
an die Kontrolle {iber ein territorial bestimmbares Ge-
biet*®, teilweise an die de facto bestehende Kontrolle
liber eine Person in Haft**” angekniipft und die Anwend-
barkeit des Refoulement-Verbots jenseits der Staats-
grenzen ausdriicklich bestatigt**2. Im Falle vorverlager-
ter Grenz- beziehungsweise Migrationskontrollen auf
See {iben Hoheitstrdger in vielen Fillen und Konstel-

444  Art. 3 Abs. 1 UN-Anti-Folterkonvention lautet: “No State Party shall expel, return (“refouler”) or extradite a person to
another State where there are substantial grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture.”

445 Siehe zum Beispiel Art. 2 Abs. 1 UN-Anti-Folterkonvention:

"Each State Party shall take effective legislative, administrative,

judicial or other measures to prevent acts of torture in any territory under its jurisdiction.”

446 UN, CAT (2006), Dok. Nr. CAT/C/USA/CO/2, Ziff. 14.
447 UN, CAT (2006), Dok. Nr. CAT/C/USA/CO/2, Ziff. 17, 20.
448 UN, CAT (2006), Dok. Nr. CAT/C/USA/CO/2, Ziff. 20.
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lationen de-facto-Kontrolle {iber Personen aus. Es ist
daher davon auszugehen, dass sowohl das Refoulement-
Verbot als auch andere Bestimmungen der UN-Anti-
Folterkonvention auch bei solchen Kontrollen gelten.

Der UN-Zivilpakt verpflichtet einen Signatarstaat, die
in dem Pakt anerkannten Rechte allen ,in seinem Gebiet
befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterste-
henden Personen"**® zu gewahrleisten. Das Vertrags-
organ des Paktes, der UN- Menschenrechtsausschuss,
hat schon friih die extraterritoriale Anwendbarkeit des
UN-Zivilpaktes in bestimmten Féllen bestatigt. So hat
erin seinen Entscheidungen in den Féllen Lopez Burgos
gegen Uruguay**® sowie Montero gegen Uruguay**! die
RechtméaBigkeit einer Inhaftierung durch uruguayer
Hoheitstrdger in Brasilien beziehungsweise die Konfis-
zierung eines Passes durch das Konsulat Uruguays in
Deutschland am UN-Zivilpakt gemessen. In seinen gemaf
Artikel 40 Abs. 4 UN-Zivilpakt an die Vertragsstaaten
gerichteten Allgemeinen Bemerkungen Nr. 31 hat der
Ausschuss 2004 seine Haltung zur extraterritorialen
Anwendung des UN-Zivilpaktes zusammengefasst:

“States Parties are required by article 2, paragraph 1,
to respect and to ensure the Covenant rights to all per-
sons who may be within their territory and to all persons
subject to their jurisdiction. This means that a State
party must respect and ensure the rights laid down in
the Covenant to anyone within the power or effective
control of that State Party, even if not situated within
the territory of the State Party. As indicated in General
Comment 15 adopted at the twenty-seventh session
(1986), the enjoyment of Covenant rights is not limited
to citizens of States Parties but must also be available
to all individuals, regardless of nationality or stateless-
ness, such as asylum seekers, refugees, migrant workers
and other persons, who may find themselves in the ter-
ritory or subject to the jurisdiction of the State Party.
This principle also applies to those within the power or
effective control of the forces of a State Party acting
outside its territory, regardless of the circumstances in
which such power or effective control was obtained,
such as forces constituting a national contingent of a

449 Art. 2 Abs. 1 UN-Zivilpakt.

450 UN, HRC, Communication No. 52/1979.

451 UN, HRC, Communication No. 106/1981.

452 UN, HRC (2004), Allgemeine Bemerkungen Nr. 31, Ziff. 10.

State Party assigned to an international peace-keeping
or peace-enforcement operation.” *52

Der EGMR war im Rahmen seiner Bankovi¢-Entschei-
dung nicht davon iiberzeugt, dass der UN-Zivilpakt extra-
territorial anwendbar ist. Die Beschwerdefiihrer hatten
jedenfalls nicht genug einschlagige Rechtsprechung
zur Auslegung des Begriffes Hoheitsgewalt im Sinne von
Art. 2 des UN-Zivilpaktes vorgebracht, so die damalige
Argumentation des EGMR.**3 Kiinftige Rechtsprechung
des EGMR wird die deutlichen Aussagen der Allgemei-
nen Bemerkungen des Menschenrechtsausschusses aus
dem Jahr 2004 jedoch zu beriicksichtigen haben.

Den Allgemeinen Bemerkungen kommt als Auslegungs-
hilfe fiir den UN-Zivilpakt besondere Bedeutung zu, weil
sie in dem mit unabhédngigen Experten besetzten Ver-
tragsorgan des UN-Zivilpaktes (Menschenrechtsaus-
schuss) ausfiihrlich diskutiert und im Konsens ange-
nommen werden.*** Mit Blick auf den Grenzschutz ist
es von besonderer Bedeutung, dass der Ausschuss in
seinen Allgemeinen Bemerkungen die Anwendung des
UN-Zivilpaktes primdr davon abhdngig macht, ob
“anyone [is] within the power or effective control,[...]
regardless of the circumstances in which such power or
effective control was obtained™*s. Anknilipfungspunkt
fiir die Beurteilung der Frage der extraterritorialen Gel-
tung ist nicht der Begriff des Staatsgebiets, sondern
die Kontrolle liber Personen. Martin Scheinin, Mitglied
des Menschenrechtsausschusses bis zum Jahr 2004,
sieht ein wesentliches Kriterium fiir die Entscheidung
liber die extraterritoriale Anwendung darin, ob der
jeweilige Staat die faktische Kontrolle liber die Aus-
wirkungen seines Handelns hat.**¢ Legt man diese Kri-
terien der effektiven Gewalt liber eine Person und der
Kontrolle liber die Auswirkungen des Handelns an
MaBnahmen der Grenz- und Migrationskontrolle auf
See an, so ist von einer Anwendbarkeit des UN-Zivil-
paktes auszugehen. Dies hat zur Folge, dass sowohl die
Refoulement-Verbote aus Art. 6 und 7 als auch die
tibrigen im UN-Zivilpakt garantierten Menschenrechte
die Vertragsstaaten bei solchen MaBnahmen zu beach-
ten sind.

453 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung der GroBen Kammer vom 12.12.2001 (Bankovi¢ /Belgien u.a), Antragsnummer 52207/99,

Ziff. 78.
454  Eick (2006), S. 119.
455 Siehe das oben abgedruckte Zitat.
456 Scheinin (2004), S. 76.
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1.2.5 Das Recht auf Ausreise, das Recht, Asyl zu
suchen, und der Grundsatz von Treu und Glauben

Art. 12 Abs. 2 UN-Zivilpakt, Art. 2 Abs. 2 des 4. Zusatz-
protokolls zur EMRK, Art. 8 Abs. 1 der Wanderarbeit-
nehmerkonvention*®’, Art. 5 des UN-Anti-Rassismus-
konvention, Art. 10 der UN-Kinderrechtskonvention
und Art. 13 Abs. 2 der Allgemeinen Menschenrechts-
erkldrung beinhalten ein Recht auf Ausreise aus dem
eigenen oder einem fremden Land oder nehmen darauf
Bezug. Wegen der starken Beschrankungen der Ausreise-
freiheit durch sozialistische Staaten war die Ausreisefrei-
heitin den 1970er und 1980er Jahren auch ein wichti-
ges Thema im Rahmen der KSZE.** Die Untersuchung
konzentriert sich an dieser Stelle auf den UN-Zivilpakt
und das 4. Zusatzprotokoll zur EMRK.

Das Recht auf Ausreise nach dem UN-Zivilpakt und dem
4. Zusatzprotokoll zur EMRK steht unabhdngig von der
Staatsbiirgerschaft und Legalitdt des Aufenthalts der
Person jedem Menschen zu**® und darf nur unter be-
stimmten Voraussetzungen eingeschrénkt werden, auf
die spater noch ndher einzugehen sein wird. Das Recht
dient der freien Entwicklung einer Person*¢® und liegt
in dem Verstandnis begriindet, dass Migration ein nor-
maler Aspekt menschlicher Geschichte®¢" ist. Das Recht
auf Ausreise umfasst nicht zugleich ein Recht auf Ein-
reise in einen bestimmten anderen Staat.*¢?

Nach Art. 12 Abs. 3 UN-Zivilpakt darf das Recht auf
Ausreise nur eingeschrankt werden, wenn die Ein-
schriankung gesetzlich vorgesehen und zum Schutz der
internationalen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung
(ordre public), der Volksgesundheit der 6ffentlichen
Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer
notwenig ist und die Einschrankungen mit den Gbrigen
in diesem Pakt anerkannten Rechten vereinbar sind. Der
Menschenrechtsausschuss hat in einer Allgemeinen Be-
merkung betont, dass eine konkrete gesetzliche Grund-

lage gegeben sein muss und dass die Einschrankungen
des Rechts in einer demokratischen Gesellschaft erfor-
derlich und verhaltnismaBig sein miissen.*®3 Dariiber
hinaus hat er darauf hingewiesen, dass Einschrankun-
gen nicht diskriminierend sein diirfen und deshalb eine
Unterscheidung unter Heranziehung von Merkmalen
wie zum Beispiel ,Rasse”, Sprache, Religion, politische
und andere Meinung, nationale Herkunft, Geburt oder
andere Rechtsstellung unzuléssig sind.*®* Einschran-
kende MaBnahmen sind nur ausnahmsweise zuldssig.
MaBnahmen, die systematisch und regelmaBig die
Ausreise verhindern, sind unzuldssig.*¢®

Mit dem Fall des Eisernen Vorhangs fielen auch die Be-
schriankungen der Ausreisefreiheit durch sozialistische
Staaten weitestgehend. Gleichzeitig bewirkte eine ver-
anderte Migrationspolitik insbesondere der westeuro-
paischen Staaten Beschrankungen der Ausreisefreiheit
nicht durch die Staaten, in denen sich die Reisewilligen
aufhalten, sondern durch die potenziellen Zielstaaten
der Migration. Diese Beschrankungen wurden und wer-
den beispielsweise realisiert durch die Einflihrung so
genannter non-arrival-measures*® und den Export
von Schengen-Standards der Grenz- und Migrations-
kontrolle in Staaten auBerhalb der EU, die zur Durch-
flihrung von Einreise und Ausreisekontrollen durch
Drittstaaten fiihren kdnnen.*¢” Dass das Recht, einen
Staat zu verlassen, heute vielfach nicht von den Her-
kunftsstaaten der Migration beschrénkt wird, sondern
von den Zielstaaten, hat sich auch in den Allgemeinen
Bemerkungen des UN-Menschenrechtsausschusses
niedergeschlagen. Dieser forderte beispielsweise in sei-
nen Allgemeinen Bemerkungen Nr. 27 zum Recht auf
Freiziigigkeit aus Art. 12 des UN-Zivilpaktes, die Staa-
tenberichte sollten auch ,Informationen liber Sanktions-
maBnahmen enthalten, die internationalen Fluggesell-
schaften auferlegt werden, wenn sie Personen ohne
die erforderlichen Reisedokumente in ihr Staatsgebiet
bringen, soweit sich solche MaBnahmen auf das Recht,

457 Internationales Ubereinkommen zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienangehérigen, enthalten

in UN-Dok. A/RES/45/158; hierzu SpieB (2007).

458 Siehe unter anderem KSZE-Schlussakte von Helsinki 1975 und ,Strasbourg Declaration on the right to leave and to return”
vom 26.11.1986. Weitere Nachweise bei Nowak (2005), Art. 12 CCPR Rn. 16, Fn. 50.

459 Art. 12 Abs. 2 UN-Zivilpakt: ,Jedermann steht es frei, jedes Land einschlieBlich seines eigenen zu verlassen." Zur Unabhédn-
gigkeit von der Staatsbiirgerschaft und der Legalitit des Aufenthaltes, siehe auch UN, HRC (1999), Allgemeine Bemerkungen

Nr. 27, Ziff. 8.
460 UN, HRC (1999), Allgemeine Bemerkungen Nr. 27, Ziff. 1.
461  Ahnlich Juss (2004), S. 292.
462 Juss (2004), S. 293.

463 UN, HRC (1999), Allgemeine Bemerkungen Nr. 27, Ziff. 14-17.

464 UN, HRC (1999), Allgemeine Bemerkungen Nr. 27, Ziff. 18.

465 Hofmann (1988), S. 184; UN, HRC (1999), Allgemeine Bemerkungen Nr. 27, Ziff. 13. Dazu bereits oben Teil 2 II.

466 Wie zum Beispiel Visapflichten und Sanktionen gegen Beférderungsunternehmer.

467 Harvey/Barnidge (2007), S. 2. Zum Export européischer migrationspolitischer Konzepte einschlieBlich der Schengen-Standards
in die ostmitteleuropdischen Staaten seit Anfang der 1990er Jahre im sog. Budapest-Prozess und im Prozess der Osterweiterung

sieche Weinzierl (2005), Teil 3 und 4..
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ein anderes Land zu verlassen, auswirken"#¢8, Daraus
wird deutlich, dass nicht nur die Staaten das Recht auf
Ausreise nach dem UN-Zivilpakt verletzen kdnnen, aus
denen die Ausreise erfolgen soll, sondern auch dieje-
nigen, die potenzielle Zielstaaten sind. Bei gemeinsam
durchgefiihrten MaBnahmen kann - ndher bestimmt
durch die unten dargestellten Grundsatze der Staaten-
verantwortlichkeit - auch eine gemeinsame Verantwor-
tung des Ausgangs- und des Zielstaats vorliegen.*®®

Wenn ein Staat eine Person an der Ausreise aus seinem
Staat hindert, weil sie keine Einreisepapiere fiir den
Staat hat, in den sie einreisen mochte, bekommt das
Recht auf Ausreise eine internationale Dimension, die
zugleich die Verpflichtungen des Zielstaates aus den
Refoulement-Verboten und das Recht, Asyl zu suchen,
beriihrt.4’® Dariiber hinaus kann bei MaBnahmen, die
systematisch den Zugang von Fliichtlingen zum Asyl-
verfahren verhindern, ein VerstoB gegen den vdlker-
rechtlichen Grundsatz von Treu und Glauben im Hin-
blick auf die GFK vorliegen.*”" Insoweit ist von Bedeu-
tung, dass Einschrdnkungen des Rechts, einen Staat zu
verlassen, nach dem UN-Zivilpakt nur dann zuléssig
sind, wenn sie mit anderen im UN-Zivilpakt veranker-
ten Rechten, also auch den Refoulement-Verboten aus
Art. 6 und 7 UN-Zivilpakt vereinbar sind. Fiihren EU-
Mitgliedstaaten gemeinsame Patrouillen mit Drittstaaten
in deren Kiistenmeer und ihren Anschlusszonen durch,
so unterliegen sie daher - unabhangig von der Zulassig-
keit von KontrollmaBnahmen nach internationalem
Seerecht - sowohl Verpflichtungen aus dem Recht auf
Ausreise als auch Verpflichtungen aus dem Refoule-
ment-Verbot. Wann ein VerstoB gegen das Recht auf
Ausreise vorliegt, ist allerdings durch die Rechtspre-
chung des EGMR und den Menschenrechtsausschuss
nicht im Detail geklart.

Die floskelhaft verwendete Wendung des EGMR, Art. 2
Abs. 2 des vierten Zusatzprotokolls begriinde ein Recht
auf Ausreise in einen Staat der Wahl, in den die Person
auch aufgenommen werden kdnne*’?, tragt aus zwei
Griinden wenig zur Kldrung bei. Erstens ist bei einer
Ausreise auf dem Seeweg nicht klar bestimmbar, in
welches Land die Einreise erfolgen wird. Zweitens ging
es bei den betreffenden Entscheidungen des EGMR um

468 UN, HRC (1999), General Comment No. 27, Ziff. 10.
469 Hathaway (2005), S. 310.

470 Goodwin-Gill/McAdam (2007), S. 382.

471 Goodwin-Gill/McAdam (2007), S. 387 ff.

die Beschrankung der Ausreisefreiheit durch das Ver-
weigern eines Passes, so dass weder der spatere Zielstaat
bestimmbar war noch eine etwaige Unmaglichkeit der
Einreise fiir die Entscheidung eine Rolle spielte. Daher
geben die Entscheidungen keinen hinreichenden Auf-
schluss lber die Griinde, aus denen der EGMR die Ein-
schrankung des Rechts auf Ausreise durch die Verkniip-
fung mit der Aufnahmebereitschaft des Zielstaates
vorgenommen hat, obwohl diese sich nicht aus dem
Text des 4. Zusatzprotokolls ergibt.*”*

Einen Hinweis darauf, dass nach Ansicht des EGMR
jedenfalls nicht alle MaBnahmen der vorverlagerten
Grenzkontrollen zugleich Ausreisekontrollen im Sinne
des 4. Zusatzprotokolls darstellen, gibt die relativ kurze
Entscheidung in der Rechtssache Xhavara, ohne dass
sich daraus die genauen Umstédnde des Falles, insbeson-
dere des genauen Ortes der Vornahme der Kontrollen
ergabe.

Das Recht auf Ausreise kann - jedenfalls soweit es aus
Art. 12 Abs. 2 UN-Zivilpakt abgeleitet wird — auch durch
so genannte non-arrival-measures der potenziellen
Zielstaaten der Reise verletzt werden. Auch wenn die
bisherige Spruchpraxis keinen Aufschluss lber Einzel-
heiten gibt, so lassen sich insbesondere aus den Ent-
scheidungen und Allgemeinen Bemerkungen des Men-
schenrechtsausschusses wesentliche Grundsatze ablei-
ten. Es ist davon auszugehen, dass VerstoBe gegen das
Recht auf Ausreise vor allem dann vorliegen, wenn die
Ausreisebeschrankung durch engmaschige Kontrollen
erfolgt, die Ausreisekontrolle diskriminierend erfolgt
oder dem nicht legitimen Zweck der Verhinderung von
Antrdgen auf internationalen Schutz dient. Als Legiti-
mation solcher MaBnahmen der Migrationskontrolle
kann auch nicht das Protokoll gegen die Schleusung
von Migrierenden auf dem Land-, See- und Luftweg*™*
ins Feld geflihrt werden, da dessen Bestimmungen vor-
behaltlich der Menschenrechte gelten*’s. Gleichzeitig
treffen die Zielstaaten Verpflichtungen aus dem Refou-
lement-Verbot und der Verpflichtung aus Treu und
Glauben, nicht entgegen Sinn und Zweck der GFK und
der Menschenrechtsvertrdge zu handeln. Treu und
Glauben stiinden einer systematischen Vereitelung von
Schutzersuchen entgegen.

472 EGMR: Zuldssigkeitsentscheidung vom 20.2.1995 (Peltonen [ Finland), Antragsnummer 19583/92; Zuldssigkeitsentscheidung

vom 24.5.1995 (KS/Finland, Application No 21228/93.
473 So auch Goodwin-Gill [ McAdam (2007), S. 381.

474 Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit,

BGBI. 2005 II, S. 954, GA RES/55/25.
475 Siehe die Vorbehaltsklausel in Art. 19 des Protokolls.
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2. Menschenrechtskonforme Durchfiihrung der
Grenzkontrollen

Art. 6 des Schengener Grenzkodexes*’® enthalt eine
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Wahrung der
Menschenwiirde und der VerhdltnismaBigkeit bei der
Durchfiihrung der Grenziibertrittskontrolle. Uberdies
enthalt der Artikel ein ausdriickliches Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden des Geschlechts, der Rasse,
der ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Ausrichtung. Die Vorschrift kann jedoch nicht so
verstanden werden, dass die Mitgliedstaaten bei der
Durchfiihrung der Grenzkontrollen lediglich zur Wah-
rung der Menschenwiirde oder zur Vermeidung schwe-
rer Menschenrechtsverletzungen verpflichtet waren.
Vielmehr ergibt sich aus der Bindung der Mitgliedstaa-
ten an die EU-Grundrechte im Anwendungsbereich des
Rechts der EU*7, dass die Mitgliedstaaten bei der
Durchfiihrung der Grenzkontrollen der gemeinsamen
EU-AuBengrenzen nach den Vorschriften des Schenge-
ner Grenzkodexes an die Gesamtheit der EU-Grund-
rechte gebunden sind. VerstdBe gegen EU-Grundrechte
bei der Durchfiihrung der Grenzkontrolle unterliegen der
Kontrolle durch den EuGH.

Die Reichweite der menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen jenseits der Staatsgrenzen wird davon bestimmt,
ob die Menschenrechtsabkommen und die EU-Grund-
rechte dort anwendbar sind. Wie bereits im Zusammen-
hang mit dem Refoulement-Verbot dargestellt, binden
jedenfalls die EMRK, der UN-Zivilpakt und das UN-Anti-
folterabkommen die Mitgliedstaaten bei Grenz- und
Migrationskontrollen auch jenseits der Staatsgrenzen.

Angesichts der menschenrechtsrelevanten Probleme in
der Praxis sind hier insbesondere die Rechte auf Leben
und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2, 3 EU-Grund-
rechtscharta, Art. 2 EMRK), Freiheit der Person (Art. 6
EU-Grundrechtscharta, Art. 5 EMRK) und das Recht auf
Gesundheit (Art. 35 EU-Grundrechtscharta, Art. 12 UN-
Sozialpakt) von Bedeutung.

3. Folgerungen fiir MaBnahmen der Grenz- und
Migrationskontrolle jenseits der Staatsgrenzen

Gewichtige Argumente sprechen fiir die Geltung des
Refoulement-Verbotes aus der GFK bei Abfang-, Kon-
troll- und RettungsmaBnahmen jenseits der Staatsgren-

476 \Verordnung (EG) 562/2006 (Schengener Grenzkodex).
477 Art. 6 Abs. 2 EUV.

zen. Diese Argumente ergeben sich aus dem Wortlaut
und dem Sinn und Zweck der GFK. Die Argumentation
wird auch vom UNHCR als der fiir die Wahrung und
Forderung der GFK zustadndigen Internationalen Orga-
nisation gestiitzt. Es finden sich keine rechtlich relevan-
te einheitliche Ubung und Rechtsansicht der Vertrags-
staaten und keine eindeutige historische Interpretation,
die zum Ausschluss der extraterritorialen Geltung fiihren
wiirden.

Nicht anwendbar ist das Refoulement-Verbot aber aus
der GFK aber auf Personen, die sich noch im Kiistenmeer
ihres Staates befinden. Auf diese kdnnen aber Refou-
lement-Verbote aus den Menschenrechtsabkommen
Anwendung finden.

Die EMRK und die UN-Menschenrechtsabkommen sind
auch auf Schiffe des Grenzschutzes oder der staatlichen
Seenotrettung anwendbar, die sich jenseits der eigenen
Hoheitsgewasser bewegen. Daraus ergibt sich fiir die
Staaten die Pflicht, alle in diesen Abkommen enthal-
tenen Rechte zu respektieren.

Daher diirfen Handlungen der auf den Schiffen befind-
lichen Hoheitstrager nicht zu Menschenrechtsverletzun-
gen flihren. Angesichts der Probleme in der Praxis ist
insbesondere darauf hinzuweisen, dass neben der see-
rechtlichen Pflicht zur Seenotrettung Migrationskon-
trollen nicht so durchgefiihrt werden diirfen, dass -
etwa durch Kollisionen mit kleinen Fliichtlingsbooten
oder das Abdrdangen seeuntiichtiger Boote auf Hohe
See - Menschen zu Schaden kommen. Bei allen ihren
MaBnahmen bindet die EU-Mitgliedstaaten das Verbot
der Diskriminierung, so dass eine unterschiedliche
Behandlung der Migrierenden etwa wegen ihrer ethni-
schen oder sozialen Herkunft menschenrechtswidrig
ist. Diese Verpflichtung aus dem Diskriminierungsverbot
ergibt sich sowohl aus dem Schengener Grenzkodex
als auch den EU-Grundrechten, dem Internationalen
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Rassen-
diskriminierung und dem internationalen Seerecht.

Die Frage, in welchen Féllen neben der seerechtlichen
Verpflichtung zur Seenotrettung weitergehende Ret-
tungspflichten gegeniiber Schiffbriichigen bestehen, die
im Rahmen der Uberwachung der See entdeckt wer-
den, wird hier nicht abschlieBend geklart. Diese Frage
wird aber in Hinblick auf die geplante Weiterentwick-
lung der radar- und satellitengestiitzten Uberwachung
der See praktisch relevant werden.
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Im Bezug auf Personen, die des internationalen Schutzes
bediirfen, sind die Verpflichtungen aus den Refoulement-
Verboten der GFK, der EMRK und der UN-Menschen-
rechtsabkommen von besonderer Bedeutung. Die Re-
foulement-Verbote sind auch auf Hoher See und in den
Hoheitsgewdssern von Drittstaaten anwendbar. Die
extraterritoriale Anwendbarkeit von Menschenrechts-
abkommen ergibt sich aus der Hoheitsgewalt bei Ab-
fang-, Kontroll- und RettungsmaBnahmen. Diese
Hoheitsgewalt kann durch die Rechtshoheit des Flag-
genstaates auf dem staatlichen Schiff, durch die
Zurechnung der Handlungen von Hoheitstragern, durch
die effektive Kontrolle liber Personen und [ oder das Ver-
bot der Umgehung menschenrechtlicher Pflichten
begriindet sein. Die Refoulement-Verbote miissen nach
MaBgabe der allgemeinen, sich aus den Menschen-
rechtsabkommen ergebenden MafBstdbe durch Verfah-
rens- und Rechtsschutzgarantien abgesichert werden.
Dies erfordert zum Beispiel eine eingehende Priifung,
ob in anderen Staaten die Gefahr der Menschenrechts-
verletzung droht. Eine wesentliche Anforderung ist
zudem die aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels
gegen die Ablehnung von Antrdgen auf internationalen
Schutz. Diese Anforderungen kénnen auf einem Schiff
nicht erfillt werden. In Ermangelung addquater siche-
rer Drittstaaten bedeutet dies, dass Schutzsuchende
Zugang zu einem Verfahren in einem EU-Staat haben
missen, in dem ihr Schutzersuchen gepriift wird.

Die Verantwortlichkeit der Staaten wird durch die
Handlung begriindet, die die Gefahr der Menschen-
rechtsverletzung verursacht. Daher flihrt nicht jede
Unterlassung jenseits der Staatsgrenzen zur Verant-
wortlichkeit. Die GFK und die internationalen Menschen-
rechtsabkommen enthalten keine allgemeine Pflicht,
jeder Person, die auf See angetroffen wird, Zugang zum
Staatsgebiet zur Priifung des Antrags auf internatio-
nalen Schutz zu gewdahren. Sie verbieten aber, Men-
schen durch Handlungen jenseits der Staatsgrenzen
schweren Menschenrechtsverletzungen auszusetzen.
Aus- oder Zuriickweisung in ein Land, in dem Gefahren
fiir Leben oder die Freiheit, Folter oder unmenschliche

oder erniedrigende Behandlung oder Strafe drohen,
sind daher verboten. In dieser Hinsicht sind die Staaten
auch an die oben beschriebenen Standards des Verfah-
rens- und Rechtsschutzes gebunden, wie sie auch an
der Grenze gelten.

Wenn staatliche Schiffe MaBnahmen der Seenotret-
tung entsprechend ihren Verpflichtungen aus dem
internationalen Seerecht durchfiihren, sind sie nach
dem internationalen Seerecht verpflichtet, die Geret-
teten an einen sicheren Ort zu bringen. Das Verbringen
der Geretteten an einen sicheren Ort muss auch an den
Refoulement-Verboten gemessen werden. Das bedeutet,
dass auch gerettete Personen nicht in Drittstaaten ge-
bracht werden diirfen, ohne dass ihr Antrag auf inter-
nationalen Schutz in einem EU-Staat gepriift wurde.

Auch gegeniiber gemischten Gruppen von Migrierenden,
die sich nicht auf einem staatlichen Schiff befinden,
sondern im Rahmen von Grenz- und Migrationskont-
rollen oder Aktionen der Seenotrettung angetroffen
werden, bestehen Pflichten. Angesichts der Tatsache,
dass sich auf den Booten anerkanntermafen in der
Regel auch Personen befinden, die des internationalen
Schutzes bediirfen, bestehen hier stets Anhaltspunkte
dafiir, dass ein Zurlickeskortieren oder Zuriickschleppen
in Staaten auBerhalb der EU gravierende Menschen-
rechtsverletzungen nach sich ziehen kénnte. Deshalb ist
es menschenrechtlich unzuldssig, wenn staatliche Schif-
fe des Grenzschutzes oder der Seenotrettung Schiffe
mit Migrierenden zur Fahrt in Drittstaaten zwingen.

Befinden sich staatliche Schiffe eines EU-Staates in
der Ndhe der Ausganghéafen an den Kiisten des sudli-
chen Mittelmeers oder Westafrikas, so kann die Mit-
wirkung an Ausreisekontrollen zudem einen Verstof3
gegen das Menschenrecht auf Ausreise und das Recht,
Asyl zu suchen, darstellen. Zudem kann im Hinblick auf
den dadurch vereitelten Zugang zum Fliichtlingsschutz
ein VerstoB3 gegen die Verpflichtung zur Auslegung der
GFK nach Treu und Glauben vorliegen.
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Dieser Teil der Studie befasst sich mit der menschen-
rechtlichen Verantwortlichkeit bei gemeinsamem Han-
deln verschiedener Staaten. Dabei wird ankniipfend an
die Ergebnisse der Untersuchung des EU-Sekundar-
rechts und der Grund- und Menschenrechte in Teil 4
zundchst gepriift, ob und inwieweit die EU als supra-
nationale Gemeinschaft eine Verpflichtung aus den
EU-Grundrechten trifft, bestimmte menschenrechts-
relevante Fragen explizit europarechtlich zu regeln.
AbschlieBend wird die volkerrechtliche Frage der men-
schenrechtlichen Verantwortung bei MaBnahmen
untersucht, die EU-Staaten zusammen mit Drittstaaten
durchfiihren.

. Die EU als Grundrechtsgemeinschaft:
Pflichten zur gesetzlichen Regelung

1. Menschenrechtliche Verantwortung und
Aufgabenverteilung in der supranationalen EU

Die Europdische Union wird von Migrierenden und
Schutzsuchenden als eine einheitliche ,Wohlstands-
gemeinschaft” und Zielregion angesehen, die durch
gemeinsame AuBengrenzen umschlossen ist. Die euro-
parechtliche Regelung der starken Sicherung der EU-
AuBengrenzen sollte von Anfang an dem Ausgleich der
Sicherheitsdefizite dienen, die durch die Aufhebung
der Binnengrenzen entstanden. Innerhalb des gemein-
samen Binnenraums, des ,Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts"4’8, sollte durch die Schaf-
fung des Dubliner Zustandigkeitssystems und die Har-
monisierung des Fliichtlingsrechts sichergestellt wer-

478 Art. 61 EG und Art. 29 EU.

den, dass Asylantrdge nur einmal gepriift werden.
Zugleich war es aber auch stets das Ziel, zu gewahr-
leisten, dass tatsdchlich jeder Schutzantrag gepriift
wird. Durch die Schaffung europarechtlicher Mindest-
standards fiir die Priifung von Antrdgen auf internatio-
nalen Schutz sollte das Schutzniveau in den verschiednen
Mitgliedstaaten angeglichen werden, um so Sekundar-
bewegungen innerhalb der EU zu vermeiden. Den Staa-
ten an den AuBengrenzen der EU obliegt grundsatzlich
die Durchfiihrung der Grenzkontrollen nach MaBgabe
des detaillierten Schengen-Besitzstands. Die AuBen-
grenzstaaten werden bei der Durchfiihrung der Grenz-
kontrollen lediglich finanziell und durch die Arbeit und
Operationen der EU-Grenzschutzagentur FRONTEX
unterstiitzt. Zudem sind die Randstaaten der EU in den
meisten Féllen fiir die Priifung von Asylantrdgen
zustandig, weil die Zustandigkeit sich nach der Dublin II-
Verordnung haufig daraus ergibt, dass der Asylbewer-
ber liber den Randstaat legal oder illegal eingereist ist
oder dort zuerst einen Antrag auf internationalen Schutz*®
gestellt hat*8. Diese durch Europarecht begriindete
funktionalen Aufgabenzuweisungen an bestimmte
Staaten, ndmlich die Randstaaten der EU, sind eine
Besonderheit im Europarecht, das sonst in der Regel
alle Mitgliedstaten gleichermaBen verpflichtet. Diese
Besonderheit liegt in der Transnationalitat der Migra-
tion begriindet, die durch das Einwanderungs- und
Asylrecht und den Schengen-acquis europarechtlich
geregelt wird.

Dieses Kapitel befasst sich mit der Frage, wie sich bei
der beschriebenen, durch gemeinsames EU-Recht fest-
gelegten funktionalen Aufgabenverteilung zwischen
der EU und den Mitgliedstaaten die menschenrechtliche
Verantwortung darstellt und ob es neben der Verant-

479 Die Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin II-Verordnung) ist dlter als die Qualifikationsrichtlinie und ist daher auf Antrage
auf subsididren Schutz nicht anwendbar. In der Praxis ist dies aber wenig problematisch, weil nach Art. 2 der Asylverfahens-
richtlinie im Zweifel jeder Antrag auf internationalen Schutz als Asylantrag betrachtet wird, der dann auch der Dublin II-
Verordnung unterféllt. Die Europdische Kommission wird in Kiirze die Ausdehnung der Dublin lI-Verordnung auf subsididren

Schutz vorschlagen, KOM (2007) 299, S. 6.
480 Art. 9-13 der Dublin II-Verordnung.
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wortlichkeit der Staaten, die den Schutz der EU-AuBen-
grenzen ausfiihren, eine grund- beziehungsweise men-
schenrechtliche Verantwortung der EU bzw. der
Gesamtheit der EU-Mitgliedstaaten als ,Grundrechts-
gemeinschaft" gibt. Diese Frage stellt sich angesichts
einer Vielzahl glaubwiirdiger Berichte dariiber, dass im
Zusammenhang mit der Uberwachung der AuBengren-
zen Menschenrechte und Fliichtlingsrechte insbeson-
dere durch kleine Randstaaten verletzt werden, die
beklagen, durch die ihnen durch Europarecht zugewie-
senen Aufgaben liberlastet zu sein.*®' Dabei kommt es
sowohl zur Verletzung von Rettungspflichten aus dem
internationalen Seerecht als auch zur Verletzung des
Refoulement-Verbots.*8? Solche Menschenrechtsver-
letzungen im Zuge des Schutzes der gemeinsamen EU-
AuBengrenzen erfolgen in der Regel durch Handlungen
einzelner oder mehrerer Mitgliedstaaten, nicht durch
EU-Organe oder EU-Institutionen selbst. Allerdings
kann es im Rahmen von FRONTEX, wie oben bereits
dargestellt wurde, zu einer engen horizontalen wie ver-
tikalen Verschrankung des Handelns der EU und der
Mitgliedstaaten kommen. Dies gilt insbesondere fiir
die so genannten Soforteinsatzteams.*® Denn die Ent-
scheidung dber den Einsatz der Soforteinsatzteams
sowie Teile der Finanzierung und der Ausriistung wer-
den auf Gemeinschaftsebene realisiert. Zudem soll den
Einsatzen ein zwischen FRONTEX und dem Einsatzmit-
gliedstaat vereinbarter Einsatzplan zugrunde liegen.
Die nationalen Beamten sollen mit einem Sonderaus-
weis von FRONTEX und einer Armbinde mit Europa-
banner ausgestattetet werden. Die Anderung der
FRONTEX-Verordnung sieht die Ubertragung von
Hoheitsbefugnissen der Mitgliedstaaten untereinander
vor. Dadurch findet zusatzlich eine horizontale Ver-
schrankung des Handelns der Mitgliedstaaten statt.
Die handelnden Beamten sollen an das Gemeinschafts-
recht und an das Recht des Einsatzmitgliedstaates
gebunden sein, bleiben disziplinarrechtlich aber dem
Herkunftsstaat unterstellt.*3* Von Bedeutung ist zudem,
dass die von FRONTEX durchzufiihrenden Analysen,
Planungen und Koordinierungsaufgaben natiirlich star-
ken Einfluss auf die letztlich von den Mitgliedstaaten
durchzufiihrenden Operation haben, auch wenn man-

gels eigener Exekutivbefugnisse kaum*® menschen-
rechtsverletzende MaBahmen mit Eingriffswirkung von
FRONTEX selbst denkbar sind.*®¢ Das Verstandnis der
EU-Grenzschutzagentur vom Bestehen oder Nichtbe-
stehen einer Verpflichtung zur Priifung von Antrdgen
auf internationalen Schutz, die auf Hoher See gestellt
werden, wird sich beispielsweise ganz wesentlich auf
die Planung und Koordinierung einer Operation aus-
wirken.

Die Mitgliedstaaten sind als solche alle an die GFK, die
EMRK und an UN-Menschenrechtsabkommen gebun-
den. Fiir das System des Grundrechtsschutzes der EU
ist von besonderer Bedeutung, dass die in den Rechts-
setzungskompetenzen und dem Vorrang des Europa-
rechts zum Ausdruck kommende Ubertragung von
Hoheitsgewalt von den Mitgliedstaaten auf die EU
nach der Rechtsprechung des EGMR nur soweit und so
lange mit der EMRK vereinbar ist, als auf EU-Ebene ein
der EMRK sowohl in materieller als auch in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht gleichwertiger Menschenrechts-
schutz gewahrleistet ist.*8”

Das supranationale System des Grundrechtsschutzes
ist durch eine Verantwortungsteilung hinsichtlich der
Absicherung des Grundrechtschutzes gekennzeichnet.
Soweit die Mitgliedstaaten Kompetenzen auf die EU
libertragen haben, gebietet der Vorrang des Unions-
rechts vor dem nationalen Recht eine einheitliche
Anwendung und die Auslegung des Unionsrechts durch
den EuGH. Da insoweit nationale Grundrechte und
nationale gerichtliche Kontrolle den Grundrechts-
schutz nicht gewahrleisten kdnnen, erfolgt der Schutz
durch die EU-Grundrechte. An die EU-Grundrechte sind
deshalb sowohl die Organe der EU als auch die Mit-
gliedstaaten im Anwendungsbereich des Unionsrechts
gebunden. Diese Grundsatze sind unstreitig und wurden
von den nationalen Gerichten in der Annahme eines
gleichwertigen Grundrechtsschutzes auf EU-Ebene
akzeptiert.*®® Die EU-Grundrechtscharta, die nach den
Beschliissen des Europdischen Rates vom Juni 2007
kiinftig der Rang rechtsverbindlichen EU-Primarrechts
bekommen soll*8, wurde mit dem Ziel erarbeitet, die in

481 Siehe zum Beispiel ,Malta fordert EU zum Dialog mit Libyen auf”, Stiddeutsche Zeitung vom 05.07.2007, S. 7.

482 Zur Darstellung auch der Fakten siehe oben Teil 1.
483 Siehe dazu bereits oben Teil 2 11 2.

484 Verordnung (EG) Nr. 863/2007 tiber einen Mechanismus zur Bildung von Soforteinsatzteams fiir Grenzsicherungszwecke
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates hinsichtlich dieses Mechanismus und der Regelung der

Aufgaben und Befugnisse von abgestellten Beamten.

485 Ausnahmen sind insbesondere im Bereich von Datensammlung und Datenverarbeitungen im Hinblick auf das EU-Grund-

recht auf Datenschutz denkbar.

486 Zur Frage maglicher FRONTEX-MaBnahmen mit Eingriffswirkung Fischer-Lescano/Tohidipur (2007).
487 EGMR: Urteil der GroBen Kammer vom 30. Juni 2005, Antragsnummer 45036/98 (Bosphorus/Irland), Ziff. 155.
488 BVerfG: Beschluss vom 22.10.1986, Aktenzeichen 2 BvR 197/83 (Solange II); Urteil vom 12.10.1993, Aktenzeichen 2 BvR 2134,

2159/92 (Maastricht).
489 EU, Europaischer Rat (2007), Anlage 1, Ziff. 5.
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der Union bereits geltenden Grundrechte, die sich aus den
oben genannten nationalen und internationalen Quel-
len*%° speisen, in einem Dokument sichtbar zu machen.
Bemerkenswert ist im vorliegenden Kontext, dass die
Grundrechtscharta auch die Gewahrung des Asylrechts
nach MaBgabe der GFK als EU-Grundrecht enthalt.**

Aus dem EU-Primérrecht ergibt sich die Pflicht fiir den
EU-Gesetzgeber, EU-Sekundarrecht in Ubereinstimmung
mit den EU-Grundrechten und der GFK zu erlassen.*??
Das EU-Recht regelt jedoch nicht alles, da nicht alle
Politikbereiche harmonisiert sind und auch innerhalb
der harmonisierten Politikbereichen in der Regel nur
eine Teil- bzw. Mindestharmonisierung vorliegt. Die
Mitgliedstaaten, insbesondere die nationalen Gesetz-
geber sind daher fiir die grund- und menschenrechts-
konforme Anwendung und Umsetzung von EU Recht
zustandig und wenden zudem in nicht harmonisierten
Bereichen autonomes nationales Recht an.

1.1 Verbot ausdriicklicher oder impliziter Gestattung
grundrechtswidrigen Handelns durch EU-Recht

Mit der Frage der Verantwortungsverteilung zwischen
der EU und den Mitgliedstaaten beim Grundrechts-
schutz hat sich der EuGH in seinem Urteil zur Familien-
zusammenfiihrungsrichtlinie befasst. Hier ging es ers-
tens um die Frage, inwieweit die Mitgliedstaaten auch
in Bereichen, in denen das EU-Sekundarrecht ihnen
einen Ermessensspielraum belédsst, an EU-Grundrechte
gebunden sind. Zweitens ging es um die Frage, unter
welchen Umstanden EU-Sekundarrecht selbst gegen
Grundrechte verstoBen kann, wenn es grundrechtswid-
riges Handeln der Mitgliedstaaten zuldsst. Der EuGH
hat hier entschieden, dass auch in den Bereichen, in
denen das EU-Sekundarrecht den Mitgliedstaaten einen
Anwendungs- beziehungsweise Ermessensspielraum
beldsst, die Gemeinschaftsgrundrechte anwendbar
sind. Er hat die Verantwortung der Mitgliedstaaten und
damit vor allem des nationalen Gesetzgebers betont,

im Rahmen dieses Ermessensspielraums eine Ausle-
gung zu wahlen, die mit den EU-Grundrechten verein-
bar ist.*** Die Bindung der Mitgliedstaaten an EU-
Grundrechte hat zur Folge, dass die Beurteilung der
Grundrechtskonformitat des mitgliedstaatlichen Han-
delns letztlich dem EuGH und nicht den nationalen
Gericht obliegt.*%*

Die zweite Frage, unter welchen Umstédnden EU-Recht
selbst grundrechtswidrig sein kann, betrifft die Verant-
wortung des Gemeinschaftsgesetzgebers fiir die Ge-
wahrleistung des Grundrechtsschutzes in der EU. Dies-
beziiglich hat der Gerichtshof festgestellt, dass eine
Gemeinschaftshandlung selbst die Grundrechte miss-
achten kann, wenn sie den Mitgliedstaaten vorschreibt
oder ihnen ausdriicklich oder implizit gestattet, natio-
nale Gesetze zu erlassen oder beizubehalten, die Grund-
rechte missachten.*%® Das bedeutet, dass die Gemein-
schaftsgesetzgebung auch dann grundrechtswidrig
sein kann, wenn sie grundrechtswidriges Handeln der
Mitgliedstaaten zwar nicht vorschreibt, aber sich aus
ihr ausdriicklich oder implizit die vermeintliche Zulas-
sigkeit grundrechtswidrigen Handelns ergibt. Durch die
Rechtsprechung ist nicht abschlieBend geklart, wann
eine ausdriickliche oder implizite Gestattung vorliegt.
In dem genannten Urteil hat der Gerichtshof an ande-
rer Stelle darauf abgestellt, ob das Sekundarrecht den
Mitgliedstaaten einen hinreichend weiten Anwen-
dungsspielraum beldsst, um eine grundrechtskonforme
Anwendung durch die Mitgliedstaaten zu ermdgli-
chen.*¥¢ Daraus kann gefolgert werden, dass nicht jeder
Ermessensspielraum und jede Regelungsliicke, die
durch die Mitgliedstaaten grundrechtswidrig gefiillt
werden kann, zur Grundrechtswidrigkeit des Unions-
rechts fiihrt. Der Gerichtshof geht hier offenbar davon
aus, dass eine ausdriickliche oder implizite Gestattung,
die zur Grundrechtswidrigkeit des EU-Rechts fiihrt,
mehr erfordert, namlich einen konkreten Anhaltspunkt
fiir die Vereinbarkeit bestimmter grundrechtswidriger
Gesetze und Praktiken der Mitgliedstaaten mit dem

490
491
492
493
494

495

496

Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und Menschenrechtsabkommen, an die die Mitgliedstaaten gebunden sind,
insbesondere die EMRK, aber auch die UN-Menschenrechtspakte.

Art. 18 der EU-Grundrechtscharta.

Art. 67 Abs. 2 EU-Vertrag und Art. 63 EG-Vertrag.

EuGH: Urteil vom 27.6.2006, Rs. C-540/03, Ziff. 104-106, siehe auch Urteil vom 6.11.2003, Rechtssache C-101/01, Ziff. 83-87.
Mangels Individualklage zum EuGH wird dieser in der Regel im Rahmen von Vorlagen durch die nationalen Gerichte mit den
relevanten Fragen befasst.

EuGH: Urteil vom 27. Juni 2006, Rs. C-540/03, Ziff. 22, 23: ,Dazu ist zu sagen, dass der Umstand, dass die angefochtenen
Bestimmungen der Richtlinie den Mitgliedstaaten einen gewissen Beurteilungsspielraum einrdumen und es ihnen erlauben,
unter bestimmten Umstdnden nationale Rechtsvorschriften anzuwenden, die von den mit der Richtlinie vorgegebenen
Grundsatzregelungen abweichen, nicht dazu fiihren kann, dass diese Bestimmungen der Uberpriifung ihrer RechtmaBigkeit
durch den Gerichtshof nach Art. 230 EG entzogen werden. Im lbrigen kann es sein, dass eine Bestimmung einer Gemein-
schaftshandlung als solche die Grundrechte missachtet, wenn sie den Mitgliedstaaten ausdriicklich oder implizit gestattet,
nationale Gesetze zu erlassen oder beizubehalten, die die Grundrechte missachten.”

Siehe EuGH: Urteil vom 27. Juni 2006, Rs. C-540/03, Ziff. 104, in dem der EuGH darauf abstellt, dass die in Frage stehende
Richtlinie einen hinreichend weiten Anwendungsspielraum beldsst, um die Anwendung durch die Mitgliedstaaten in grund-
rechtskonformer Weise zu ermdglichen.
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EU-Sekundarrecht. In dhnlichem Sinne hat Generalan-
waltin Kokott zur Beurteilung der Rechtswidrigkeit des
Gemeinschaftsrechts ein materielles Kriterium heran-
gezogen. In ihren Ausfiihrungen zur Klage des Europa-
ischen Parlaments gegen die Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie hat sie darauf abgestellt, ob das Fehlen
einer ausdriicklichen Regelung zu Missverstandnissen
tiber grundrechtliche Verpflichtungen fiihrt und dadurch
das Risiko von Menschenrechtsverletzungen erhoht. Sei
dies der Fall, habe dies ,nicht nur der umsetzende mit-
gliedstaatliche Gesetzgeber, sondern auch der Gemein-
schaftsgesetzgeber zu verantworten"%”. Dies flihre zur
Rechtswidrigkeit der sekundarrechtlichen Bestimmung.#9®

1.2 Positive Pflichten des Unionsgesetzgebers zur
gesetzlichen Regelung

Wenn auch die implizite Gestattung der Beibehaltung
oder des Erlasses grundrechtswidriger nationaler
Gesetzgebung die Grundrechtswidrigkeit von Gemein-
schaftshandeln bewirken kann, bedeutet dies im
Umkehrschluss, dass eine positive Verpflichtung des
Gemeinschaftsgesetzgebers zur Regelung grundrechts-
schiitzender Vorschriften bestehen kann, wenn das
Fehlen einer Regelung als ausdriickliche oder implizite
Gestattung aufgefasst werden kann, die die Gefahr von
Menschenrechtsverletzungen erhoht.

Auch wenn kein EU-Sekundéarrecht vorliegt, das grund-
rechtswidrige Gesetze und Praktiken der Mitgliedstaa-
ten ausdriicklich oder implizit gestattet, kdnnen sich
dariiber hinaus Regelungspflichten des Unionsgesetz-
gebers unmittelbar aus den EU-Grundrechten ergeben.
Pflichten zum Erlass grundrechtsschiitzender Normen
ergeben sich fiir Staaten unmittelbar aus nationalen
Grundrechten oder vélkerrechtlichen Menschenrechts-
abkommen.**® Durch den Erlass solcher Normen kann
die offentliche Gewalt ihrer Pflicht zum Schutz eines
bestimmten grundrechtlichen Schutzgutes nachkom-
men. Dabei ist es grundsatzlich irrelevant, ob das
grundrechtliche Schutzgut durch 6ffentlich-rechtlich
verfasste Akteure wie die EG oder die Mitgliedstaaten

oder durch Private bedroht wird.5® Die schiitzenden
Normen kénnen sowohl zivilrechtlicher als auch o6ffent-
lichrechtlicher oder strafrechtlicher Natur sein.®' Dass
solche Regelungspflichten auch den Gemeinschaftsge-
setzgeber treffen kdnnen, ist grundsatzlich anerkannt.>2
Regelungspflichten des Gemeinschaftsgesetzgebers
konnen allerdings nur unter Beachtung der Kompetenz-
ordnung der Union®® und des Subsidiaritatsprinzips®°*
angenommen werden.

Da sowohl hinsichtlich des Grenzschutzes als auch hin-
sichtlich des Einwanderungs- und Asylrechts Kompe-
tenzen der EG bestehen, ergeben sich im Hinblick auf
die Kompetenzordnung der Union in diesem Bereich
keine besonderen Probleme. Im Einzelfall zu priifen ist
aber, ob die Annahme einer unionsrechtlichen Rege-
lungspflicht mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar
ist. Wenn menschenrechtliche Verpflichtungen die
Handlungs- beziehungsweise Regelungspflicht eines
Staates begriinden wiirden, muss gefragt werden, ob
und inwieweit der geforderte Grundrechtsschutz von
den Mitgliedstaaten konkret nicht ausreichend ver-
wirklicht werden kann (Erforderlichkeitskriterium), son-
dern gerade auf Unionsebene besser zu leisten ist (Effi-
zienzkriterium).5%5 Sind beide Kriterien erfiillt, besteht
eine Regelungspflicht des Unionsgesetzgebers direkt
aus den EU-Grundrechten.

Die Erwdgung unionsrechtlicher Regelungspflichten
aufgrund von Gefahren fiir Menschenrechte, die von den
Mitgliedstaaten ausgehen, ist als Reaktion auf struk-
turelle Gefahren fiir den Menschenrechtsschutz zu ver-
stehen, die in der supranationalen Union bestehen. Wie
oben bereits erwdhnt, ist die Harmonisierung des
Rechts der Mitgliedstaaten durch Europarecht in aller
Regel keine vollstandige, sondern nur eine teilweise
Harmonisierung. Im Bereich des Einwanderungs- und
Asylrechts besteht bisher lediglich eine Unionskompe-
tenz fiir den Erlass von Mindestgarantien. Die politi-
sche Dynamik der Union birgt hier die besondere
Gefahr, dass bei der Teilharmonisierung restriktive
Aspekte schneller, intensiver und vollstandiger geregelt

497 EuGH: Schlussantrage der Generalanwéltin Juliane Kokott in der Rechtssache C-540/03, Ziff. 105. Der Bewertung der
Generalanwaltin im konkreten Fall ist der EuGH allerdings nicht gefolgt.

498 Ebenda.

499 Siehe zum Beispiel Art. 1 EMRK, der die Vertragsstaaten verpflichtet, allen ihrer Jurisdiktion unterstehenden Personen die in
der Konvention enthaltenen Rechte zuzusichern. Zur daraus resultierenden Pflicht, gesetzliche Regelungen zum Schutz von
Konventionsrechten zu erlassen Frowein (1996), Art. 1 EMRK, Rz. 10.

500 Rengeling/Szczekalla (2004), § 6, Ziff. 413.
501 Rengeling/Szczekalla (2004), § 6, Ziff. 410 f.

502 Rengeling/Szczekalla (2004),§ 6, Ziff. 412; Borowsky (2006), Art. 51, Rn. 22; Heselhaus (2006), Ziff. 29; Ladenburger (2006),

Art. 51, Ziff. 61.
503 Siehe auch Art. 51 der EU-Grundrechtscharta.

504 Art. 5 EG; Absatz 5 der Praambel und Art. 51 Absatz 1 der EU-Grundrechtscharta.
505 Ladenburger (2006), Art. 51, Ziff. 61; Heselhaus (2006), § 3, Ziff. 24.
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werden als Aspekte, die dem Menschenrechtsschutz
dienen.*°® Zudem hat sich im Verlauf der ersten Harmo-
nisierungsphase des Einwanderungs- und Asylrechts
der EU gezeigt, dass die Regelung menschenrechtlicher
Schutzaspekte meistens auf dem kleinsten gemeinsa-
men Nenner erfolgte und an fiir den Menschenrechts-
schutz neuralgischen Punkten Regelungsliicken ver-
blieben. Fiir den nationalen Gesetzgeber besteht in der
Folge die Versuchung, europarechtliche Handlungs-
spielrdume und Regelungsliicken in einer Weise aus-
zufiillen, die einen Grundrechtsabbau oder Grund-
rechtsverstdBe zur Folge hat. Angesichts des Fehlens
eines Lastenteilungssystems im Hinblick auf den
Fliichtlingsschutz innerhalb der EU besteht diese Ver-
suchung im Einwanderungs- und Asylrecht im beson-
deren MaBe. Denn eine Absenkung des Schutzniveaus
und abschreckende MaBnahmen versprechen vorder-
griindig Entlastung. Dies fiihrt dazu, dass an vielen
Stellen der erforderliche Grundrechtsschutz durch die
Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden
kann (Erforderlichkeitskriterium). Gleichzeitig besteht
angesichts der beim Einwanderungs- und Asylrecht
sowie beim Grenzschutz europarechtlich normierten
funktionalen Aufgabenverteilung zwischen den Mit-
gliedstaaten und der engen Verschrankung des Han-
delns der EU mit dem der Mitgliedstaaten ein beson-
derer Grund zur Annahme einer menschenrechtlichen
Verantwortung der Union. Rechtlichen Kategorien
angewandt, bedeutet dies, dass haufig der erforderliche
Grundrechtsschutz auf Unionsebene besser zu leisten
ist (Effizienzkriterium).

Unter den genannten Aspekten soll nun der Bestand
an EU-Recht untersucht werden, der den AuBBengrenz-
schutz betrifft.

2. Grundrechtswidrige Regelungsliicken im
EU-Sekundarrecht

Das EU-Sekundéarrecht enthalt, wie zuvor ausgefiihrt,

an einigen fiir den Menschenrechtsschutz wesentli-

chen Punkten keine eindeutigen oder gar keine Vorga-

ben, obwohl klare menschenrechtliche Verpflichtungen

bestehen, die auf nationaler Ebene auch eine Pflicht

zur klaren gesetzlichen Regelung umfassen. Diese

Punkte sind

m Verfahrensgarantien bei Schutzantragen, die an der
Grenze gestellt werden;

m der Rechtsschutz und seine aufschiebende Wirkung
gegen die Ablehnung von Antrdgen auf internationa-

506 Dazu Weinzierl (2005), S. 207 f.
507 Teil41l6.
508 So im Ergebnis auch Peers/Rogers (2006), S. 402, 410.

len Schutz, die an oder jenseits der Grenze gestellt
werden;

m die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus dem
Refoulement-Verbot gegeniiber Personen, die jenseits
der Staatsgrenzen bei Grenz- und Migrationskon-
trollen beziehungsweise RettungsmaBnahmen ange-
troffen werden.

2.1 Verfahrensgarantien in Grenzverfahren

Wie oben®” dargestellt, er6ffnet die Asylverfahrens-
richtlinie den Mitgliedstaaten, die Verfahrensgarantien
in Grenzverfahren zu beschranken. Besonders weitge-
hende Mdoglichkeiten erdffnet diesbeziiglich Art. 35
Absatz 2 der Asylverfahrensrichlinie, der es den Mit-
gliedstaaten gestattet, besondere Grenzverfahren bei-
zubehalten. Dadurch, dass nach der Richtlinie in diesem
Fall nicht die allgemein festgelegten Mindestgarantien
aus Kapitel Il der Richtlinie gelten, sondern nur rudi-
mentadre Verfahrensrechte als Mindestgarantien aus-
driicklich benannt werden, gestattet die Richtlinie den
Mitgliedstaaten die Beibehaltung menschenrechtswid-
riger Verfahrensstandards. Insbesondere wére es von
der Richtlinie gedeckt, wenn ein Mitgliedstaat das Recht
auf anwaltliche Vertretung, das Recht auf Kontaktie-
rung des UNHCR und das Recht auf eine schriftliche,
mit Rechtsbehelfsbelehrung versehene Entscheidung
in Grenzverfahren weiterhin ausschlieBen wiirde. Das
Niveau der sekundarrechtlich normierten Mindestga-
rantien liegt hier unter den Anforderungen aus den
EU-Grundrechten und den volkerrechtlichen Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten. Das bedeutet, dass die
Richtlinie grundrechtswidrige Handlungen und Gesetze
ausdriicklich gestattet. Die ausdriickliche Gestattung
grundrechtswidriger Gesetzgebung und Praktiken ist
geeignet, Missverstandnisse liber Pflichten aus den
Grund- und Menschenrechten hervorzurufen bezie-
hungsweise zu verfestigen und erhéht dadurch das
Risiko von Menschenrechtsverletzungen. Dies fiihrt zur
Grundrechtswidrigkeit des Art. 35 der Asylverfahrens-
richtlinie.5°® Der Annahme einer Verpflichtung des
Gemeinschaftsgesetzgebers, die Verfahrensgarantien in
Grenzverfahren grundrechtskonform an die allgemeinen
Verfahrensgarantien anzugleichen, steht das Subsidi-
aritdtsprinzip nicht entgegen. Denn die Durchsetzung
grundrechtskonformer Mindestgarantien fiir Verfah-
rensrechte kann auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht
erreicht werden. Durch die funktionale Aufgabenzuwei-
sung beim Grenzschutz und der Priifung von Schutz-
antrdgen an die Randstaaten der EU ist die Grundrechts-
konformitat der Grenzverfahren in besonderem Masse
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eine Angelegenheit von gemeinsamem europdischem
Interesse geworden. Ohne eine europarechtliche Rege-
lung bestiinde die Gefahr zunehmender Menschenrechts-
verletzungen durch die liberlasteten Randstaaten. Sol-
che Menschenrechtsverletzungen kdnnten mittelfristig
auch die Funktionsfahigkeit des gemeinsamen Dubliner
Zustandigkeitssystems in Frage stellen, das gegensei-
tiges Vertrauen in die Schutzsysteme voraussetzt. Das
Ziel der Setzung und die gerichtliche Durchsetzung
einheitlicher grundrechtskonformer Verfahrensstan-
dards ist besser auf Gemeinschaftsebene erreichbar.>?
Es obliegt daher dem Gemeinschaftsgesetzgeber, die
sich aus den Grund- und Menschenrechten ergebenden
Verfahrensgarantien, die an der gemeinsamen europai-
schen AuBengrenze gelten, europarechtlich ausdriicklich
zu regeln.

2.2 Rechtsschutz gegen die Ablehnung von Asylan-
trdgen

Wie oben bereits dargestellt, Giberlasst die Asylverfah-
rensrichtlinie die Regelung des Rechtsschutzes gegen
die Ablehnung an und jenseits der Grenze gestellter
Asylantrage der Regelung durch die Mitgliedstaaten.
Nach den oben dargestellten Kriterien verstieBe dies
dann gegen EU-Grundrechte, wenn die europarechtli-
che Regelung die Beibehaltung oder den Erlass grund-
rechtswidriger nationaler Regelungen gestattet.

Die einschldgigen Vorschriften der Asylverfahrensricht-
linie lauten:

JArt. 39 Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Asylbewer-
ber das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf vor
einem Gericht oder Tribunal haben [...]

(3) Die Mitgliedstaaten legen im Einklang mit ihren
internationalen Verpflichtungen gegebenenfalls Vor-
schriften fest im Zusammenhang

a) mit der Frage, ob der Rechtsbehelf nach Absatz 1
zur Folge hat, dass Antragsteller sich bis zur Entschei-
dung liber den Rechtsbehelf im betreffenden Mitglied-
staat aufhalten dirfen,

b) der Mdglichkeit eines Rechtsmittels oder von Siche-
rungsmaBnahmen, wenn der Rechtsbehelf nach Absatz
1 nicht zur Folge hat, dass sich Antragsteller bis zur
Entscheidung liber den Rechtsbehelf im betreffenden
Mitgliedstaat aufhalten diirfen. Die Mitgliedstaaten
kénnen auch ein von Amts wegen eingeleitetes Rechts-
behelfsverfahren vorsehen [...]"

Die Bestimmung der Richtlinie geht an diesem Punkt
liber die Einrdumung eines generellen, grundrechts-
konform auszufiillenden Regelungsermessens der Mit-
gliedstaaten hinsichtlich des Rechtsschutzes hinaus.
Dadurch, dass nach dem Wortlaut die Mitgliedstaaten
nur ,gegebenenfalls” Vorschriften liber die aufschie-
bende Wirkung des Rechtsmittels beziehungsweise die
Maglichkeit zur Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung festlegen, ohne wenigstens Letzteres als Min-
destgarantie vorzuschreiben, erweckt die Bestimmung
den Eindruck, als sei der generelle Ausschluss des vor-
laufigen Rechtsschutzes mit EU-Grundrechten verein-
bar. In Zusammenschau mit anderen Vorschriften, die
an der Grenze ausnahmsweise die Entscheidung durch
eine andere als die spezialisierte Asylbehdrde®™® aus-
driicklich gestatten und die Berechtigung zum Verbleib
im Mitgliedstaat auf die Zeit bis zur behdrdlichen Ent-
scheidung iiber den Asylantrag begrenzen®", ist der
Richtlinientext dahingehend zu verstehen, dass der
Ausschluss des vorldufigen Rechtsschutzes danach
implizit gestattet wird. Da dies dazu angetan ist, Miss-
verstdndnisse liber die Anforderungen aus den Grund-
und Menschenrechten hervorzurufen und den nationalen
Gesetzgeber dazu verleiten kann, grundrechtswidriges
Recht zu erlassen oder beizubehalten, steht die Asyl-
verfahrensrichtlinie in diesem Punkt im Widerspruch
zu den EU-Grundrechten.®'2 Die Annahme einer Pflicht
zur ausdriicklichen Regelung auch des Rechts auf vor-
ldufigen Rechtsschutz durch den EU-Gesetzgeber
ergibt sich auch hier daraus, dass harmonisierende
Mindestgarantien, die die grundrechtskonforme Priifung
von Schutzantrdgen im Raum der Freiheit der Sicher-
heit und des Rechts ermdglichen, auf nationaler Ebene
nicht erreicht werden konnen. Durch eine europarecht-
liche Regelung kann der erforderliche Grundrechtsschutz
schon deswegen besser erreicht werden, weil mangels
Individualbeschwerde zum EuGH nur so die Gewahrung
des Rechts auf effektiven Rechtsschutz beziehungs-
weise wirksame Beschwerde durchgesetzt werden kann.
Daraus ergibt sich fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber
die Pflicht zur ausdriicklichen Regelung effektiven
Rechtsschutzes mit aufschiebender Wirkung.

2.3 Verpflichtungen aus dem Refoulement-Verbot
jenseits der Staatsgrenzen

Wie oben dargestellt, verpflichten die Menschenrechte,
insbesondere das Refoulement-Verbot, die Mitglied-
staaten auch jenseits der Staatsgrenzen. Dies hat zur
Folge, dass die Mitgliedstaaten aus Seenot gerettete

509 Siehe in diesem Sinne auch Absatz 31 der Praambel der Asylverfahrensrichtlinie.

510 Art. 4 Absatz 2 lit. e Asylverfahrensrichtlinie.
511 Art. 7 Absatz 1 der Asylverfahrensrichtlinie.
512 So im Ergebnis auch Peers/Rogers (2006), S. 409 f.
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und andere auf See aufgegriffene Personen in einen
EU-Staat verbringen miissen, um dort ein Verfahren
zur Priifung des Anspruchs auf internationalen Schutz
mit addquatem Rechtsschutz durchzufiihren.®'® Darii-
ber hinaus bedeutet dies, dass die Mitgliedstaaten Per-
sonen auf Fliichtlingsbooten nicht durch Abdréngen
oder Eskortieren der Lebensgefahr auf Hoher See oder
Gefahr der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigen-
der Misshandlung aussetzen diirfen.

Wie oben dargestellt, findet jenseits der Grenzen mit
Ausnahme der Anschlusszonen der Mitgliedstaaten
nicht die Asylverfahrensrichtlinie, sondern lediglich der
Schengener Grenzkodex Anwendung, der zwar auf das
Verbot der Zuriickweisung verweist, aber die daraus
folgenden Handlungsverpflichtungen der Mitgliedstaa-
ten nicht ausdriicklich regelt. Die aufschiebende Wir-
kung des Rechtsschutzes gegen Einreiseverweigerungen
wird durch den Schengener Grenzkodex ausdriicklich
ausgeschlossen.

Aus dem Gesagten ergibt sich deutlich, dass der aus-
nahmslose Ausschluss des vorldufigen Rechtsschutzes
durch den Grenzkodex gegen EU-Grundrechte verstoBt,
da die Vorschrift auch nicht grundrechtskonform aus-
gelegt werden kann. Insoweit besteht die Pflicht des
Gemeinschaftsgesetzgebers, das Erfordernis vorlaufi-
gen Rechtsschutzes gegen Einreiseverweigerungen an
der Grenze im Hinblick auf Schutzsuchende ausdriick-
lich zu regeln.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, inwieweit das
Europarecht implizit die Missachtung des Refoulement-
Verbots bei Grenz- und Migrationskontrollen jenseits
der Staatsgrenzen gestattet. Zur Beurteilung dieser
Frage muss der gesamte diesbeziigliche Regelungs-
komplex in Betracht gezogen werden, da die Asylver-
fahrensrichtlinie ausdriicklich nicht anwendbar ist.
Allerdings kann bereits die fehlende Anwendbarkeit
dieses sachlich nachsten EU-Rechtsakts als implizite
Verneinung einer Pflicht zur Priifung von Schutzantra-
gen jenseits der Grenze ausgelegt werden. Was den
Schengen-acquis angeht, so ist von Bedeutung, dass
dieser eine duBerst hohe Regelungsdichte aufweist,
was die vorgeschriebenen restriktiven KontrollmaBnah-
men angeht. Im Verhaltnis dazu erweckt das Fehlen
der Regelung menschenrechtlichen SchutzmaBnahmen
den Eindruck, solche seien rechtlich nicht erforderlich.

Diese Beurteilung wird offenbar auch von einigen Mit-
gliedstaaten und der EU-Grenzschutzagentur geteilt,
die ihre Operationen immer wieder unter dem Blick-
winkel der bloBen Seenotrettung darstellen, ohne Fragen
nach der Verantwortlichkeit fiir die Priifung von Antra-
gen auf internationalen Schutz iberhaupt zu stellen.>™
Dariiber hinaus ist von Bedeutung, dass das vom Rat
angenommene Programm zur Bekdmpfung der illega-
len Einwanderung an den Seegrenzen die Durchfiihrung
vorverlagerter Grenz- und Migrationskontrollen nahe
legt und als Ziel setzt. Zwar stellt das Programm kei-
nen rechtlich verbindlichen Akt des EU-Rechts dar. Die
Strukturen der Entscheidungsfindung zwischen den
Mitgliedstaaten der supranationalen EU bringen es
aber mit sich, dass solchen nicht im engeren Sinne
rechtsverbindlichen EU-Akten dennoch eine Bedeutung
zukommt, die wesentlich (iber die einer bloBen politi-
schen Erkldrung hinausgeht. Fiir die weitere Rechts-
entwicklung auf EU-Ebene sowie in den Mitgliedstaa-
ten entfalten gerade solche Strategien und Programme
der EU eine stark lenkende und legitimierende Wir-
kung.5'® Zusammen betrachtet ist der europarechtliche
Regelungsbestand daher dazu geeignet, Missverstand-
nisse hinsichtlich der grundrechtlichen und menschen-
rechtlichen Erfordernisse hervorzurufen, die beim Schutz
der gemeinsamen EU-AuBengrenzen zu beachten sind.
Dies spricht fiir die Annahme, dass der erforderliche
Grundrechtsschutz auf nationaler Ebene nicht ausrei-
chend und auf EU-Ebene besser gewahrleistet werden
kann. Der EU-Gesetzgeber ist daher verpflichtet, die
Anforderungen, die sich aus der Anwendbarkeit des
Refoulement-Verbots jenseits der Staatsgrenzen erge-
ben, klar europarechtlich zu regeln.

Auch wenn man der Ansicht nicht folgt, dass die Rege-
lungsliicke im Europarecht einer impliziten Gestattung
von VerstoBen gegen das Refoulementverbot gleich-
kommt, besteht eine diesbeziigliche Pflicht des Unions-
gesetzgebers zur gesetzlichen Regelung. Diese ist aus
den EU-Grundrechten ableitbar. Die Annahme dieser
Regelungspflicht steht auch nicht im Konflikt mit dem
Subsidiaritatsprinzip. Wie bereits dargelegt, sind die
horizontalen und vertikalen Verschrankungen des EU-
Handelns und des Handelns der Mitgliedstaaten beim
Grenzschutz und beim Fliichtlingsschutz sehr eng. Ein-
seitige Aufgabenzuweisungen an die liberlasteten
Randstaaten bergen die Gefahr zunehmender Men-
schenrechtsverletzungen. Zur Gewahrleistung des erfor-

513 Wie oben (Teil 2 IV 2.5) dargelegt, existieren derzeit keine sicheren Drittstaaten jenseits der siidlichen SeeauBengrenzen, in
die Personen ohne Priifung ihres Antrags auf internationalen Schutz verbracht werden konnten.

514 Siehe zum Beispiel FRONTEX (2006); timesofmalta.com: Border mission starts today...without Libyan support (25.6.2007).

515 Dies gilt insbesondere hinsichtlich solcher MaBnahmen, die eine Entlastung nationaler Asylsysteme versprechen. Dazu

Weinzierl (2005), S. 36-38, 208 f.
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derlichen Menschenrechtsschutzes sind unter diesen
Umstdnden allein nationale Regelungen offensichtlich
nicht ausreichend. Um den beschriebenen Gefahren fiir
den Menschenrechtsschutz entgegen zu wirken, kann
eine effiziente Setzung und gerichtliche Durchsetzung
von Schutzstandards besser durch eine europarechtliche
Regelung erreicht werden.

Dass in der EU ein Lastenteilungssystem hinsichtlich
des Fliichtlingsschutzes wie des Grenzschutzes fehlt
und dies die Bereitschaft der Randstaaten der EU zur
Einhaltung menschenrechtlicher Verpflichtungen
erkennbar absenkt, ist ein politischer Faktor, der bei
kiinftigen Entscheidungen beriicksichtigt werden soll-
te. Die Uberlastung der Randstaaten rechtfertigt zwar
nicht deren VerstoBe gegen Menschenrechte. Ange-
sichts der Folgen der Uberlastung erscheint es aber als
menschenrechtspolitisch zwingend, die Einhaltung der
Menschenrechte an der gemeinsamen EU-AuBengren-
ze auch durch die Schaffung eines EU-Lastenteilungs-
systems abzusichern.

2.4 Ergebnis

Es besteht die Verpflichtung aus den Menschenrechten
und EU-Grundrechten, schutzsuchenden Menschen, die
an und jenseits der Staatsgrenzen auf See aufgegriffen
werden, Zugang zu einem Verfahren in einem EU-Staat
zu gewahren, in dem ihre Schutzbediirftigkeit gepriift
wird. Die Rechte der Schutzsuchenden miissen durch
Verfahrensrechte und effektiven Rechtsschutz abgesi-
chert werden. Zugleich verbieten es die Menschenrech-
te und die EU-Grundrechte, Boote mit gemischten
Gruppen von Migrierenden in Staaten auBerhalb der
EU zurlick zu schleppen oder zu eskortieren, weil dies
schwere Menschenrechtsverletzungen nach sich ziehen
konnte. Wenngleich der Grenzschutz und das Fliicht-
lingsrecht europarechtlich geregelt sind und die EU-
Grenzschutzstrategie vorverlagerte Migrationskontrol-
len vorsieht, sind die genannten menschenrechtlichen
Verpflichtungen im EU-Sekundarrecht nicht geregelt.
Vielmehr gestattet das EU-Sekundarrecht teilweise
explizit oder implizit Handlungen, die gegen Menschen-
rechte und EU-Grundrechte verstoBen. Eine Pflicht
zum Erlass menschenrechtsschiitzender Sekundar-
rechtsnormen aus den EU-Grundrechten trifft den EU-
Gesetzgeber. Denn adaquater Grundrechtsschutz kann
aufgrund der engen Verschrankung von Unionshandeln

516 So im Ergebnis auch UNHCR (2007c¢), S. 50.

mit mitgliedstaatlichem Handeln beim Grenzschutz
und aufgrund der funktionalen Aufgabenzuweisung an
die Uberlasteten Randstaaten der EU effizient nur durch
eine europarechtliche Regelung gewahrleistet werden.®'®

ll. Gemeinsames Handeln mit
Drittstaaten: keine Entbindung von
menschenrechtlicher Verantwortung

Fiihren die Mitgliedstaaten gemeinsame Grenz- und
Migrationskontrollen mit Drittstaaten durch, stellt sich
die Frage, was sich daraus fiir die Verantwortlichkeit
fiir etwaige Menschenrechtsverletzungen ergibt. Diese
Frage ist nicht nach europarechtlichen, sondern nach
volkerrechtlichen MaBstaben zu beurteilen. Danach sind
die Handlungen von Organen eines Staates nur dann
einem anderen Staat zurechenbar, wenn diese Organe
dem anderen Staat in einer Weise zur Verfligung gestellt
werden, dass der andere Staat ausschlieBliches Kom-
mando und Kontrolle ausiibt und das Handeln dieser
Staatsorgane als hoheitliches Handeln des anderen Staa-
tes erscheint.®'” Eine solche effektive Kontrolle anderer
Staaten ist bei gemeinsamen Patrouillen mit Drittstaa-
ten im Kiistenmeer und der Anschlusszone dieser Dritt-
staaten jedoch nicht gegeben. Die vertragliche Uber-
tragung einzelner Kontrollrechte, die nur den Kiisten-
staaten zustehen, reicht hierfir nicht aus. Entsprechend
hat der EGMR zuletzt in der Entscheidung Xhavara in
Ubereinstimmung mit 4lterer Rechtsprechung festge-
stellt, dass Albanien nicht fiir MaBnahmen der Migra-
tionskontrolle verantwortlich sei, die auf der Grundlage
eines Abkommens zwischen Albanien und Italien von
Italien durchgefiihrt wurden. Zugleich blieb die Verant-
wortlichkeit Italiens fiir diese Handlungen durch das
Abkommen unberiihrt.5'8

Allerdings kann es beim gemeinsamen Handeln mit
Drittstaaten zu einer gemeinsamen Verantwortlichkeit
kommen. Dies bewirkt, dass jeder Staat auch bei ge-
meinsamem Handeln fiir sich genommen verantwort-
lich fiir die von ihm begangene Volkerrechtsverletzung
ist, und dadurch eigene Verpflichtungen verletzt.5'®
Dariiber hinaus ist von Bedeutung, dass auch dann,
wenn die Handlung eines Staates selbst keine Menschen-
rechtsverletzung darstellt, eine menschenrechtliche

517 Art. 6 der Artikel liber Staatenverantwortlichkeit der International Law Commission. Zum Erfordernis der AusschlieBlichkeit
von Kommando und Kontrolle siehe Crawford (2002), Ziff. 2 und 7 zu Art. 6.

518 EGMR: Zulissigkeitsentscheidung vom 11.01.2001 (Xhavara u.a./lItalien und Albanien), Antragsnummer 39473/98, Xhavara,
Ziff. 1; siehe auch Europdische Kommission fiir Menschenrechte: Zul3ssigkeitsentscheidung vom 14.07.1977, Antragsnum-

mern 7289/75 und 7349/76 (X and Y /Switzerland), S. 73.
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Verantwortlichkeit nach dem Volkerrecht gegeben ist,
wenn die Handlung einen Akt der Beihilfe zur Menschen-
rechtsverletzung eines anderen Staates darstellt. Eine
solche die Verantwortlichkeit ausldsende Beihilfehand-
lung liegt dann vor, wenn die Beihilfe in Kenntnis der
Umstande der Volkerrechtsverletzung geleistet wird
und die Beihilfehandlung die Haupthandlung des pri-
mar handelnden Staates unterstiitzt. Als Beispiele fiir
solche Beihilfehandlungen gelten zum Beispiel die Zur-
verfiigungstellung von Infrastruktur und Finanzen®?°,
aber auch politische Handlungen wie Erkldarungen, Zu-
sicherungen und Vertragsabschliisse, die eine volker-
rechtswidrige Tat fordern®?'. In diesem Zusammenhang
miissen einerseits die gemeinsamen Patrouillen im
Kiistenmeer von Drittstaaten und die Unterstiitzung und
Beratung von Drittstaaten kritisch betrachtet werden,
die insbesondere eine Beihilfe zu VerstdBen gegen das
Recht auf Ausreise darstellen kdnnen. Dariiber hinaus
muss unter diesem Aspekt die externe Dimension der
Migrationsstrategie kritisch betrachtet werden. Denn
durch die Ausiibung politischen Drucks hinsichtlich der
Migrationskontrolle oder durch Leistung finanzieller
und technischer Hilfe beim Grenzschutz®?? kann die
menschenrechtswidrige Behandlung von Migrierenden
unter Umsténden in vorhersehbarer Weise gefordert
werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Hilfe an
Staaten vergeben wird, die anerkanntermaBen ein be-
sonders niedriges Niveau des Menschenrechtsschutzes
und ein mangelhaftes Asylsystem aufweisen. Besorgnis-
erregend sind in dieser Hinsicht Berichte von Nichtregie-
rungsorganisationen, wonach z. B. von der marokkanische
Regierung Razzien unter Migrierenden und Abschiebun-

519 Felder (2007), S. 125.

gen, bei denen es zu gravierenden Verletzungen von
Menschenrechten kam, als MaBnahmen présentiert
wurden, die im Rahmen des auf der Euro-Afrikanischen
Regierungskonferenz vereinbarten Vorgehens zu ergrei-
fen waren.’%

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass eine Verantwort-
lichkeit der EU beziehungsweise ihrer Mitgliedstaaten
fiir Menschenrechtsverletzungen auch dann besteht,
wenn diese Menschenrechtsverletzungen in Mittater-
schaft mit Drittstaaten begangen werden oder Menschen-
rechtsverletzungen von Drittstaaten in vorhersehbarer
Weise unterstiitzt oder gefdrdert werden. Der Weiter-
entwicklung der externen Aspekte der EU-Grenzschutz-
strategie sind daher klare Grenzen insoweit gesetzt, als
der Zugang zum internationalen Schutz dadurch nicht
unmdglich gemacht werden darf.

Das EU-Primarrecht definiert die Entwicklung und Star-
kung der Rechtsstaatlichkeit und die Achtung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten als Ziele der AuBen-
politik der EU.52* Bei der externen Migrationsstrategie
insgesamt sollten zudem nicht die Entlastungsinteressen
der EU im Vordergrund stehen, sondern die Forderung der
Systeme des Menschenrechts- und Fliichtlingsschutzes
in Herkunfts- und Transitstaaten als MaBnahme zur
Bekdmpfung von Fluchtursachen. Durch die Schaffung
eines internationalen Lastenteilungssystems sollte ge-
sichert werden, dass die EU und ihre Mitgliedstaaten
Lasten des internationalen Schutzes in einem MalBe
ibernehmen, das deren starken wirtschaftlichen Stellung
entspricht.

520 Art. 16 der Artikel liber Staatenverantwortlich der International Law Commission. Crawford (2002), Ziff. 1 zu Art. 16.

521 Felder (2007), S. 252.
522 Dazu néher oben, Teil 2.

523 Human Rights Watch (2006b), S. 364; Moroccan, African and European associations (2007).
524 Siehe Art. 11 EU, Art. 177 Absatz 1 und Art. 181a Absatz 2 EG.
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