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Quotenregelungen zur Bewaltigung
des Fluchtlingsproblems
— ein rechtlich gangbarer Weg?

Die aktuelle Fliichtlingskrise stellt eine einzigartige Herausforderung insbesondere flir Europa
dar. Die Genfer Fltchtlingskonvention geht von einem einzelfallbezogenen Fluchttatbestand
aus und kann fur solche Situationen hinreichenden Schutz gewéhren. Fir Massenfluchtbewe-
gungen bietet dieses Instrument hingegen keine geeignete Antwort. Es missen neue Wege fur
eine gerechte Lastenverteilung (,burden-sharing”) gefunden werden. Gegenwartig versuchen
einzelne Staaten, darunter Osterreich, unilateral den Fldichtlingsstromen Grenzen zu setzen. Im
vorliegenden Beitrag wird gezeigt, dass weder das Vilkerrecht noch das EU-Recht dafur eine
Grundlage bietet. Die geplante Quotenregelung, fir welche mit der Novelle zum AsylG 2005 in
§ 36 eine Grundlage geschaffen worden ist, ist damit rechtswidrig. Dies bedeutet aber nicht,
dass ein grenzenloser Zustrom von Fllichtlingen akzeptiert werden muss. Es sind vielmehr die
Bemdihungen zu intensivieren, Instrumente zu schaffen, die auf multilateraler Ebene eine ge-
eignete Antwort auf das immer bedeutender werdende Massenfluchtphdnomen bieten kénnen.

Peter Hilpold

1. Einfiihrung

Laut dem kurzlich veréffentlichten UNHCR-Bericht fur
das Jahr 2015 waren noch nie so viele Menschen auf
der Flucht wie gegenwartig. Gegenwartig seien dies
65 Millionen, Tendenz steigend. Jeder 113. Mensch ist
davon betroffen.! Das Fluchtphdnomen hat damit seit
der Schaffung des zentralen vélkerrechtlichen Instru-
mentariums, der Genfer Flichtlingskonvention (GFK)
aus 1951, grundlegend sein Gesicht verandert. Auch das
Gemeinsame Europaische Asylsystem (GEAS) ist darauf
nicht vorbereitet bzw ndhert es sich dem Fluchtproblem
weitgehend aus einer anderen Warte. Zentral fur den in
der Nachkriegszeit geschaffenen Fllichtlingsschutz waren
stets der individuelle Verfolgungstatbestand, die Einzel-
fallbetrachtung und die Suche nach einer spezifischen
Regelung flr diesen konkreten Einzelfall, allenfalls
unter Berlcksichtigung eines unmittelbaren familiaren
Anhangs. Dies gilt, auch wenn sich die GFK zu dieser
Ausrichtung aus verstandlichen Grinden nicht explizit
bekennt.2 Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, wurde in
der Folgezeit immer wieder versucht, internationale Re-
gelungen flr die Flucht als Massenphanomen zu finden,
doch war der diesbezlgliche Erfolg relativ bescheiden.

Von Einzeltatbestanden ausgehend waren Integration
und Absorption des Flichtlings fur die GFK somit kein
Thema, wahrend die spatere Praxis, die ein weitgehend
anderes Profil zeigte, gerade diese Herausforderungen
anzugehen hatte. ,More refugees, less asylum*, wurde
im Schrifttum gesagt® und dabei die Tendenz der Staaten

angesprochen, auf ein Anwachsen des Flichtlingspro-
blems mit einer zusehends restriktiveren Asylpraxis zu
reagieren.* Einen mafigeblichen Beitrag zu dieser an-
wachsenden Aversion gegenuber Fliichtlingen hat das in
vielen Staaten verbreitete Geflihl geleistet, allein gelas-
sen zu werden und von Solidaritat nur in Sonntagsreden
zu héren. Eine einigermafien faire Lastenverteilung, das
viel zitierte ,burden-sharing”, ist das Um und Auf fur die
weitere Akzeptanz und letztlich die Funktionsfahigkeit
des internationalen (aber auch des nationalen) Fllcht-
lingsschutzsystems. Will man die moderne Flichtlings-
problematik in den Griff bekommen, so bietet sich die
EinfUhrung eines Quotensystems geradezu an, und zwar
sowohl auf internationaler als auch auf europdaischer
und auf nationaler Ebene. Das einschlagige rechtliche
Instrumentarium sieht jedoch keine solchen Vorkeh-
rungen vor, und es stellt sich damit die Frage, ob die
EinfUhrung eines solchen Schllssels Gberhaupt méglich
bzw rechtlich zulassig ist. Die Antwort auf diese Frage
wird in entscheidendem MafRe vom Ansatz abhangen,

1) Zitiert nach ,Die Presse“ v 20. 6. 2016, 4.

2) Siehe Goodwin-Gill, The Refugee in International Law (19962) 196:
,The 1951 Convention was drawn up very much with the individual
asylum seeker in mind*.

3) Vgl Roberts, More Refugees, Less Asylum: A Regime in Transformation,
11 Journal of Refugee Studies 1998, 375.

4) Als juingster Hohepunkt in dieser Entwicklung kdnnen die Entwicklun-
gen im Rahmen der ungarischen Asylpraxis angesehen werden. http://
derstandard.at/2000040412477/Ungarn-will-offenbar-ab-sofort-Men-
schen-ohne-Verfahren-abschieben?ref=rec.
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also davon, ob ein multilateraler (konsensualer) oder ein
unilateraler Ansatz gewahlt wird.

Nachfolgend wird diese Frage in Bezug auf die interna-
tionale und die europaische Ebene geprift. Quotenre-
gelungen und Fllchtlingsverteilungsplane existieren
bekanntlich auch auf nationaler Ebene® und sind dort
nicht minder umstritten. In diesem Falle greift aber
das nationale Verfassungsrecht, das - auch in Abhan-
gigkeit von der Frage, ob das jeweilige Staatswesen
zentralistisch oder foderal organisiert ist - Uber vollig
unterschiedliche Durchgriffsmechanismen verfligt.

Es wird zu zeigen sein, dass die auf den ersten Blick
eher technisch und partikular wirkende Quotenfrage
tatsachlich in engem Konnex mit einem Grof3teil der
umstrittensten Fragen im Flichtlingsrecht Gberhaupt
steht und letztlich wohl auch die Uberlebensféhigkeit des
jetzigen Systems entscheidend mitbestimmen kénnte.

2. Quoten im System der Genfer Fliichtlings-
konvention

2.1Die GFK als individualrechtliches Schutz-
instrument

Die GFK geht mit keinem Wort auf die Quotenfrage
und im normativen Teil nicht einmal ansatzweise auf
das Lastenverteilungsproblem ein. Anders aber in der
Praambel, denn dort findet sich die Erwagung,

,dass sich aus der Gewdhrung des Asylrechts nicht
zumutbare schwere Belastungen fur einzelne L&nder
ergeben kénnen und dass eine befriedigende Losung
des Problems, dessen internationalen Umfang und
Charakter die Organisation der Vereinten Nationen
anerkannt hat, ohne internationale Zusammenarbeit
unter diesen Umsténden nicht erreicht werden kann®.

Damit wird sehr deutlich die Notwendigkeit eines
,burden-sharing“angesprochen, wobei diesem geradezu
die Rolle einer Funktionsvoraussetzung des Fliichtlings-
schutzsystems fiir den Fall zugesprochen wird, dass
der Asylbedarf groflere Dimensionen annehmen sollte.
Diese Sichtweise wird in der Literatur mitgetragen, wenn
die gerechte Lastverteilung, insbesondere im Falle von
Massenfluchtbewegungen, zur ,faktischen Vorbedin-
gung” firr die Funktionsfahigkeit der GFK erhoben wird.®
Im normativen Teil der GFK wird davon aber wiederum
vollig abstrahiert. Die europazentrierte Natur dieses
Abkommens, das in diesem Punkt auch durch das New
Yorker Protokoll aus 1967 keine Modifikation erfahren
hat, schlagt hier voll durch.” Die grofRen Fluchtbewe-
gungen in Europa sind im Jahr 1951 aus der Sicht der
Urheber dieser Konvention bereits Geschichte. Nun geht
es darum, einerseits in Einzelfluchtsituationen, die sich
trotz eines hermetisch abschirmenden Eisernen Vor-
hangs noch ergeben kénnen, Uberlebensnotwendigen
Schutz zu gewahren und in Bezug auf die Fllchtlinge,
die sich bereits in einem sicheren Zufluchtsland auf-
halten, einen Status sicherzustellen, der ihren Verbleib
fir die Zeit ihres Schutzbedarfs und gegebenenfalls
ihre Integration und ihre dauerhafte Eingliederung in
die Aufnahmegesellschaft erméglicht.® Es ware also

ein Fehler und historisch unrichtig zu glauben, dass
die GFK die grofe Fluchtlingsproblematik nach dem
Zweiten Weltkrieg geldst hatte, sondern es sind vielmehr
begleitende bzw vorauslaufende MaRnahmen getroffen
worden, die das - Uber Jahre hin weitgehend reibungs-
lose - Funktionieren der GFK auf individualrechtlicher
Basis Uberhaupt erst ermdoglichten. Interessanterweise
spielte dabei die Quote - eingebettet in einen internati-
onalen Solidaritdtsmechanismus - eine nicht zu unter-
schatzende Rolle. So wurden in den Jahren 1947-1950
Uber die International Refugee Organization IRO, einer
bis 1952 operative Sonderorganisation der Vereinten
Nationen, die auf mafgebliche Unterstitzung der USA
zahlen konnte, 1,3 Millionen Fllchtlinge und Vertriebene
umgesiedelt, wobei die USA 31,7% Ubernahmen, Austra-
lien 17,5%, Israel 12,7%, Kanada 11,9%, GrofRbritannien
8,3%, andere westeuropaische Staaten 6,8% und Latein-
amerika 6,5%.° Dass ein solcher Umverteilungsprozess
Platz greifen konnte, dafur waren die Besonderheiten
der europaischen Nachkriegssituation verantwortlich, in
der ein Uber die Kriegserfahrung entstandenes Solida-
ritatsgeflihl dafir Sorge trug, dass dieses Problem mit
europaischen Wurzeln auch von europaischen Staaten
bzw von Staaten mit einer Uberwiegend aus Europa
stammenden Bevolkerung gemeinsam geldst werden
konnte.1°

5) Siehe dazu bspw fir Deutschland den sog ,Konigsteiner-Schllissel*.
Dabei erfolgt eine gewichtete Inbezugsetzung des Steueraufkommens
(2/3) zur Bevélkerungszahl (1/3). Vgl Bergmann, Die Bedeutung der
EU-Grundrechtecharta flr den Fliichtlingsschutz, in Calliess (Hrsg), FS
Stein (2015) 427 (439). Zu den genauen Prozentsatzen, zu welchen die
Flichtlinge auf die einzelnen Bundeslander aufgeteilt werden, vgl http://
www.bamf.de/EN/Migration/AsylFluechtlinge/Asylverfahren/Verteilung/
verteilung-node.html. In Osterreich wurde im Jahr 2004 in einer Bund/
Lander-Vereinbarung gemaf 15a B-VG ein Bevélkerungsschlissel zur
Aufteilung der Asylwerber auf die einzelnen Bundeslénder beschlossen.
Die Kosten fur die Grundversorgung werden vom Bund zu 60%, von den
Landern zu 40% getragen. Vgl Amt der Steirischen Landesregierung,
Unterbringung von Asylwerberinnen im Rahmen der Grundversorgung
(2015) 3, http://www.soziales.steiermark.at/cms/dokumente/123751
76_125492751/87f2850e/AsylinfoGemeinden2015.pdf.

6) Fonteyne, Burden-Sharing: An Analysis of the Nature and Function of
International Solidarity in Cases of Mass Influx of Refugees, 8 Australian
Yearbook of International Law 1983, 162: ,Burden-sharing, certainly in
cases of large-scale refugee movements, is a virtual sine qua non for the
effective operation of a comprehensive non-refoulement policy intended
to ensure safe havens for all fugitives from political persecution or to her
man-made or natural disasters.”

7) Zu dieser Thematik vgl Hilpold, Die Genfer Fllichtlingskonvention 1951
- Reformbedarf angesichts der Fllichtlingskrise?, 14 Migralex 2016, 2.

8) Nach Auffassung einiger Autoren ist die GFK so angelegt, dass sie
FlGchtlinge sukzessive in einen immer breiteren Schutzradius hinein-
wachsen lasst. Vgl nur Durieux/Hurwitz, How Many Is Too Many? African
and European Legal Responses to Mass Influxes of Refugees, 47 GYIL
2004, 105 (127), mwN vgl auch Hailbronner, Gerechtigkeit bei der
Aufnahme von Fllchtlingen im Européischen Asylsystem, in Biaggini/
Diggelmann/Kaufmann (Hrsg), FS Thirer (2015) 211 (213): ,Wem es
gelingt, die Grenzbarriere nach Europa zu Uberwinden, winkt in aller
Regel das Dauerbleiberecht.”

9) Vgl Suhrke, Burden-sharing during the Refugee Emergencies: The
Logic of Collective versus National Action, 11 Journal of Refugee Studies
1998, 396 (404) unter Verweis auf Loescher, Beyond Charity, OUP:
Oxford 1994, 35.

10) Suhrke, Burden-sharing during the Refugee Emergencies: The Logic
of Collective versus National Action, 11 Journal of Refugee Studies
1998, 396 (404).

igraex
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Wer also das System der GFK als ungentigend kritisiert
bzw dessen Beseitigung fordert, der Ubersieht, dass
sich diese Ordnung zum Zeitpunkt ihrer Entstehung in
einen breiteren Rahmen flgte, der ihre Bestandskraft
ohne weiteres sicherstellen konnte. Der Kalte Krieg und
die massiven Repressionen in Osteuropa haben dann
zu weiteren Fluchtbewegungen geflihrt - allerdings in
einem bescheidenen Rahmen, wobei diese Flichtlinge
wiederum auf ein starkes (west)europaisches Solidari-
tatsgefuhl vertrauen konnten. Das Flichtlingsproblem
verlor in dieser Zeit derart stark an internationaler Re-
levanz, dass sogar an eine AufBerkraftsetzung der GFK

gedacht wurde: so in der UN Res 1166 (XIl) v 26. 11.

19571

Diesem Ansinnen wurde - gllicklicherweise - nicht Folge

geleistet, doch verdeutlichen bereits die Entwicklungen

in den Jugendjahren dieses Dokuments einige Tatsa-
chen, die bei aktuellen Problemstellungen haufig auier

Acht gelassen werden:

* Die GFK ist nicht geeignet, als allgemeines Migra-
tionssteuerungsinstrument zu dienen. Dazu wurde
die GFK nicht geschaffen, und dazu fehlen in diesem
Instrument geeignete Vorkehrungen.

* Die GFKist, wie gezeigt, inharent individualrechtlich
ausgestaltet. Sie ist auf dieser Basis grundsatzlich
auch fuir Massenfluchtphanomene anwendbar (allein
schon, weil man davon ausgehen muss, dass das
konstituierende Element des Kollektivs wiederum
das Individuum ist).*? Auf der faktischen Ebene muss
sie aber bei solchen Herausforderungen versagen.
Dies hat sich durchgehend in der Geschichte der
GFK gezeigt: Massenfluchtphanomene kann dieses
Instrument nicht meistern.*®

¢ Um solche Phanomene in den Griff zu bekommen,
bedarf es erganzender Instrumente und Verfahren.
Positivrechtlich fehlt es dazu an Grundlagen. Ange-
sichts der Herausforderungen, die Massenflucht-
ereignisse fur die staatliche Souveranitat, fir die
Identitat eines Staates und fur die gesamte Ressour-
cenbewirtschaftung innerhalb eines Staatsgebildes
mit sich bringen, findet sich in der Staatengemein-
schaft kein Konsens flr die EinfUhrung solcher
Regeln, die auch als zusatzliche Legitimierung von
Wanderbewegungen und letztlich flr die grundsatz-
liche Infragestellung der Staatsgrenzen aufgefasst
werden konnten. Regelungen dieser Art kdnnen
damit nur spontan, fur klar umgrenzte Sachverhalte
und mit befristeter Wirkung zustande kommen. Dazu
mussen bestimmte Voraussetzungen bzw Anreize
gegeben sein, wobei vornehmlich eine intensivierte
Solidarbeziehung der potenziell infrage kommenden
Aufnahmestaaten zur jeweiligen Fliichtlingsthematik
mafgeblich sein wird. Der gegenwartige Trend zur
Starkung des Solidaritatselements in den internati-
onalen Beziehungen reicht dazu angesichts der Di-
mension der Herausforderungen, die mit einem Mas-
senfluchtphanomen verbunden sind, nicht aus. Es
bedarf vielmehr einer spezifischen Konkretisierung
des Solidaritatselements, die diesem hinreichende

Bestandskraft verleiht. Eine solche Entwicklung griff,
wie gezeigt, unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg
Platz, aber auch im Anschluss an den Vietnam-Krieg
1975, als die USA - im Bewusstsein ihrer Verantwor-
tung in diesem Krieg - maf3gebliche Unterstiitzung
fir die Koordinierung der HilfsmafSnahmen zugun-
sten der Bootsflichtlinge leistete, wenngleich diese
Hilfestellung die betreffende humanitare Katastro-
phe keineswegs umfanglich Iésen konnte.®

Krisen wie die gegenwartige sind also multilateral nur
dann zu Uberwinden, wenn es gelingt, unabhangig
von ,harten“ rechtlichen Verpflichtungen (die im
vorliegenden Fall nicht gegeben sind) ein Band der
Solidaritat zwischen den mafRgeblich involvierten
Parteien zu flechten. Auf die Voraussetzungen fir
das Zustandekommen einer derartigen Solidaritat
wird spater noch einzugehen sein. Schon jetzt
kann aber festgehalten werden, dass gegenwartig
eine solche Solidaritat nicht festzustellen ist, ja
ihr schmerzliches Fehlen weltweit beklagt wird.
Konkret fehlt es somit an einem Instrumentarium,
Uber welches das Massenfluchtproblem in den Griff
zu bekommen ware, um der GFK hinreichenden
Spielraum fUr eine einzelfallbezogene Losung von
individuellen Verfolgungstatbestanden zu eréffnen.
Es fehlt an begleitenden Ad-hoc-Regelungen. Und
es kommt noch ein Punkt hinzu. Es ist eine seit
Jahrzehnten anhaltende, schleichende Erosion der
GFK-Verpflichtungen festzustellen'®, wobei dieses
Problem regional in unterschiedlicher Scharfe

11) Vgl Roberts, More Refugees, Less Asylum: A Regime in Transfor-
mation, 11 Journal of Refugee Studies 1998, 380, unter Verweis auf
von Mangoldt/Rittberger (Hrsg), The United Nations System and its
Predecessors, Bd |, The United Nations System, OUP: Oxford 1997, 540.

12) Vgl ausfuhrlich dazu Durieux/Hurwitz, How Many Is Too Many?
African and European Legal Responses to Mass Influxes of Refugees,
47 GYIL 2004, 105.

13) Vgl dazu im Detail Suhrke, Burden-sharing during the Refugee
Emergencies: The Logic of Collective versus National Action, 11 Journal
of Refugee Studies 1998, 396.

14) Vgl Hilpold, Solidaritat als Rechtsprinzip - vélkerrechtliche, euro-
parechtliche und staatsrechtliche Betrachtungen, 55. Jahrbuch des
offentlichen Rechts 2007, 195 und Wellens, Solidarity as a Constitutional
Principle: Its Expanding Role and Inherent Limitations, in Macdonald/
Johnston (Hrsg), Towards World Constitutionalism (2005) 775. Vgl auch
den beeindruckenden Beitrag von Isensee, Solidaritat - sozialethische
Substanz eines Blankettbegriffs, in Isensee (Hrsg), Solidaritat in Knapp-
heit (1998) 97.

15) Vgl Suhrke, Burden-sharing during the Refugee Emergencies: The
Logic of Collective versus National Action, 11 Journal of Refugee Studies
1998, 396 (405 f)

16) Vgl Landgren, The Future of Refugee Protection: Four Challenges,
11 JRS 1998, 416.

17) Vgl Hilpold, Kurz’ Vorschlag ist rechtlich und faktisch undurchfihrbar,
in: Wirtschaftsblatt v 9. 6. 2016, 18, http://www.peterhilpold.com/
wp-content/uploads/2016/06/gastkommentarfl%C3%BCchtlinge.
pdf und Fahnders, Der hohe Preis der Abschottung, in: http://www.
faz.net/aktuell/politik/fluechtlingskrise/australiens-fluechtlingspoli-
tik-der-hohe-preis-der-totalen-abschottung-13885398.htmI%20%20
(31. 10. 2015).

18) Und dort wartet oft eine jahrelange Internierung in einem der drei
Lager. Siehe http://www.economist.com/news/asia/21646255-worlds-
refugee-problem-grows-japan-pulls-up-drawbridge-no-entry sowie http://
derstandard.at/2000015063941/Japan-und-Australien-Abschrecken-
de-Fluechtlingspolitik.
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auftritt, aber global dennoch eine kumulativ erheb-
liche Dimension erreicht hat. Extrem ist bspw die
Abkehr von den Konventionsverpflichtungen durch
ein friheres Einwanderungsland wie Australien,
das seit 2001 die Seegrenzen hermetisch abriegelt
und auf der Grundlage bilateraler Abkommen mit
Nauru und Indonesien auswartige Internierungs-
lager geschaffen hat, Uber welche der Zustrom
von Fluchtlingen geregelt wird. Selbst anerkannte
Konventionsflichtlinge gelangen auf der Grundlage
dieser sog ,pazifischen Losung* kaum mehr auf den
australischen Kontinent.'” Japan ist zwar ebenfalls
(seit 1981) Partei der GFK, hat diese aber in einer
Art und Weise umgesetzt, dass nur eine verschwin-
dend geringe Zahl an Flichtlingen ins Land gelangen
kann.*® Von einer gar kontinentiibergreifenden, glo-
balen Solidaritat zur Umsetzung der GFK sind kaum
Ansatze feststellbar. Dies bedeutet aber, dass Europa
das Schwergewicht der Verpflichtungen aus der GFK
tragt. Uber weite Strecken ist die GFK somit - trotz
ihrer Internationalisierung Uber das New Yorker
Protokoll aus 1967 - ein europaisches Abkommen
geblieben mit zahlreichen Vertragsparteien, die mehr
oder weniger die Rolle von Zaungasten einnehmen,
sich mit der Ratifikation dieses prestigetrachtigen
Instruments schmucken, aber nicht bereit sind, die
sich daraus ergebenden Verpflichtungen bona fides®
zu erfallen.

2.2 Spielraume fiir eine unilaterale Umsetzung der
Quote im System der GFK - der Notstand

Kann nun das Fehlen von begleitenden Vorkehrungen zur
Umsetzung breiterer Solidarverpflichtungen zum Anlass
genommen werden, unilateral Quoten einzufihren und
damit die Konventionsverpflichtungen - konkret unter
Rickgriff auf den Grundsatz des Notstands - auszu-
setzen?

Es sei gleich vorweggenommen, dass die Zulassigkeit
solcher MafRnahmen héchst zweifelhaft ist, zumal der
Vertragstext der GFK dafur keine Handhabe bietet.
Die zentrale Bestimmung dazu ist Art 33 GFK, der das
Rickschiebungsverbot in den Verfolgerstaat regelt und
dazu nur ganz spezifische, wiederum auf die Situation
des einzelnen schutzsuchenden Flichtlings zugeschnit-
tene Ausnahmen kennt. So kann sich auf das ,non-
refoulement“-Verbot nur der Flichtling nicht berufen,
»der aus schwerwiegenden Grinden als eine Gefahr
fir die Sicherheit des Landes anzusehen ist, in dem er
sich befindet, oder der eine Gefahr fur die Allgemeinheit
[des Aufnahmestaats] bedeutet, weil er wegen eines
Verbrechens oder eines besonders schweren Vergehens
rechtskraftig verurteilt wurde*.?°

Diese Ausnahmen sind eng auszulegen: So ist eine ,,Ge-
fahr fur die Sicherheit des Landes” dann anzunehmen,
wenn die konkrete Gefahr besteht, dass der Fllchtling
zentrale Interessen des Aufnahmestaats ernsthaft ge-
fahrdet, wozu ein bewaffneter Angriff gegen den Staat
oder seine Burger oder die Zerstorung seiner demokra-
tischen Institutionen zéhlen.*

Nicht dazu zahlen die Schadigung der wirtschaftlichen
Interessen oder der Reputation eines Landes.?? Auch die
Gefahrdung der nationalen Sicherheit muss qualifizierter
Natur sein, um einen Ausnahmetatbestand zum non-
refoulement-Verbot zu konstituieren.?

Das Ruckschiebungsverbot in den Verfolgerstaat greift
auf jeden Fall wieder uneingeschrankt, wenn Folter,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
willkUrliche Exekution drohen.?*

Anders als die Deklaration der UN-Generalversammlung
Uber territoriales Asyl aus 1967% sieht die GFK keine
Notstandsregelung fur den Fall eines Massenzustroms
vor.?® Die Zulassung einer solchen Ausnahme wére ange-
sichts des Gewichts der hier infrage kommenden Rechte
und der Schwierigkeit, das Konzept des Massenzustroms
verbindlich zu definieren, viel zu heikel. Flr den Fall, dass
ein Massenzustrom nicht Uber andere Instrumente in
den Griff zu bekommen ist und die Zufluchtstaaten nicht
Uber genugend Ressourcen verfluigen sollten, wurden
diese auf Hilfeersuchen an die Staatengemeinschaft
verwiesen und umgekehrt die Staatengemeinschaft an
Erga-omnes-Verpflichtungen?” in diesem Bereich erin-
nert, die allerdings nicht so weit reichen wirden, eine
echte Lastenumverteilungspflicht (,burden-sharing”)

19) Siehe aber Art 26 der Wiener Vertragsrechtskonvention 1969.
20) Art 33 Abs 2 GFK.

21) Vgl Zimmermann/Wennholz, Kommentar zu Art 33 Abs 2 der Fllcht-
lingskonvention, in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (2011) 1397-1423
(1415), Rz 84.

22) Vgl Zimmermann/Wennholz, Kommentar zu Art 33 Abs 2 der Fllcht-
lingskonvention, in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (2011) 1397-1423
(1415), Rz 84.

23) Vgl Zimmermann/Wennholz, Kommentar zu Art 33 Abs 2 der Flicht-
lingskonvention, in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (2011) 1397-1423
(1415), Rz 89.

24) Vgl Zimmermann/Wennholz, Kommentar zu Art 33 Abs 2 der Flicht-
lingskonvention, in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (2011) 1397-1423
(1415), Rz 90. Vgl dazu auch ausflhrlich Hathaway/Foster, The Law of
Refugee Status (2014) 211 ff.

25) UN Res 2312 (XXIl), Declaration on Territorial Asylum.

26) Die Res aus 1967 (ber territoriales Asyl enthélt dagegen in Art 3
folgende Regelung:

,1. No person referred to in article 1, paragraph 1, shall be subjected to
measures such as rejection at the frontier or, if he has already entered
the territory in which he seeks asylum, expulsion or compulsory return
to any State where he may be subjected to persecution.

2. Exception may be made to the foregoing principle only for overriding
reasons of national security or in order to safeguard the population, as
in the case of mass influx of persons.

3. Should a State decide in any case that exception to the principle sta-
ted in paragraph 1 of this article would be justified, it shall consider the
possibility of granting to the persons concerned, under such conditions
as it may deem appropriate, an opportunity, whether by way of provisional
asylum or otherwise, of going to another State.”

Siehe auch Durieux/Hurwitz, How Many Is Too Many? African and Eu-
ropean Legal Responses to Mass Influxes of Refugees, 47 GYIL 2004,
105 (112).

27) Zum Konzept der Erga-omnes-Verplichtungen s umfassend Picone,
Comunita Internazionale e Obblighi ,Erga Omnes*“ (2013).
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zu begrinden.”® In der Substanz wird damit erneut
verdeutlicht, dass hier eine Regelungsllicke besteht,
die bei groeren Fluchtbewegungen zu erheblichen Be-
lastungen fur einzelne Staaten fUhren kann: Einerseits
gilt ein nahezu unbedingtes non-refoulement-Verbot,
das auf jeden Fall grundsatzlich nicht mit Kapazitatsar-
gumenten durchbrochen werden darf. Auf der anderen
Seite bewegt sich die Lastenumverteilungspflicht bzw
der korrespondierende Anspruch in einem Graubereich
zwischen Recht und Politik. Die Einforderung einer ent-
sprechenden Kooperation kann im Vélkerrecht praktisch
nur Uber diplomatisch-moralische Appelle geschehen,
und die Aussichten auf Erfolg sind dementsprechend.
Es ist damit zu prufen, ob auf regionaler Ebene, konkret
im EU-Bereich, der von der aktuellen Flichtlingsproble-
matik im besonderen Maf3e betroffen ist, eine Spezifizie-
rung der nur ansatzweise im Volkerrecht nachweisbaren
Lastenverteilungspflicht in dem Mafe nachweisbar ist,
dass ein wirksameres burden-sharing moglich erscheint.
Vor allzu groRen Hoffnungen muss aber auch diesbezlg-
lich schon vorab gewarnt werden.

3. Fliichtlingsquoten im EU-Recht
3.1 Grundsatzliches

Der europaische Kontinent hat sich zu einer zentralen
Zufluchtsdestination der Schutzsuchenden entwi-
ckelt. Grundsétzlich ist in dieser Region mit der um-
fassendsten, normtreuesten Umsetzung der Genfer
Flichtlingskonvention zu rechnen. Da die EU auch ein
eigenstandiges Gemeinsames Europaisches Asylsystem
herausbildet, besttinde hier Spielraum fiir die Schaffung
von Zusatzinstrumenten, die einerseits eine EU-interne
Quotenregelung vorsehen kdnnten, andererseits aber
auch darauf hinwirken sollten, dass auf globaler Ebene
eine gerechtere Lastenverteilung erfolgt. Grundlage des
GEAS ist wiederum die GFK. Diese hat sich als durchaus
entwicklungsfahiges, ,lebendiges” Instrument erwiesen,
und die EU hat die ergdnzenden Regelungen im Rahmen
des GEAS auch in diesem Sinne ausgestaltet. Von breite-
ren Quotenregelungen oder auch nur einem wirksamen
Lastenausgleichsmechanismus sind wir aber nach wie
vor weit entfernt.

3.2 Die EU-weite Quote

Bemuhungen, eine EU-weite Quote zu vereinbaren, durch
welche Fluchtlinge nach einem bestimmten Schlussel
auf die einzelnen EU-MS aufgeteilt werden, reichen
weit in die Vergangenheit zurlck, sind aber bislang
nicht von Erfolg gekront gewesen. Dabei ergibt sich der
Bedarf an einer solchen Regelung notwendigerweise
aus dem Dublin-System, das die asylrechtlichen Kom-
petenzen grundsatzlich dem Ersteinreiseland zuweist.?®
Ohne nachfolgenden Ausgleich wirden die Staaten
an den Aufengrenzen, und im besonderen Maf3e die
Mittelmeeranrainerstaaten, unverhaltnismafig stark
belastet werden. Was aktuelle Regelungsversuche an-
belangt, sei auf die Initiativen aus 2015 verwiesen: Die

EU-Kommission hat im Juni 2016 die Umverteilung von
160.000 Flichtlingen auf der Grundlage eines Schlus-
sels vorgeschlagen, der GrofRe und Leistungsfahigkeit
der Aufnahmelénder gemaf BIP positiv berlicksichtigen
sollte, die frihere Aufnahme von Flichtlingen sowie
die bestehende Arbeitslosigkeit dagegen negativ (dh
quotenreduzierend). Am 22. 9. 2015 wurde auf der au-
Berordentlichen Tagung des Rates fur Justiz und Inneres
der betreffende Beschluss getroffen,*® doch war dieser
Plan im Mai 2016 zu noch nicht einmal 10% umgesetzt.®!
Erfolgreicher verlief bislang die Umsetzung der politi-
schen Vereinbarung zwischen der EU und der Tlrkei vom
18. 3. 2016.32 auf deren Grundlage in Griechenland neu
ankommende Fluchtlinge in die Tlrkei zurtickgebracht
werden, gleichzeitig aber ein ordentliches Asylprifungs-
verfahren auf individualrechtlicher Basis garantiert wird.
Gleichzeitig wurde mit der Turkei eine Verteilung der
Syrien-Fllchtlinge (diese stellen gegenwartig das grofite
Flichtlingskontingent dar) im Verhaltnis 1:1 vereinbart,
in diesem Sinne also zwischen beiden Parteien eine
50%-Quote vereinbart. Die Aufteilung der EU-Quote
zwischen den EU-MS erwies sich - auch aufgrund der
verhaltnisméagig geringen Grofle dieser Gruppe - als
weitgehend unproblematisch. Offen bleibt aber nach
wie vor, wie die Uber die anderen EU-Auengrenzen in
die EU stromenden Fllchtlinge verteilt werden sollen.
Angedacht ist der Abschluss von @hnlichen Abkommen
mit weiteren Mittelmeer-Anrainerstaaten, wobei gleich
wie im Verhaltnis zur Tlrkei erhebliche finanzielle An-
reize gewahrt bzw die erprobte Konditionalitatspolitik
der EU im Bereich der Entwicklungszusammenarbeit®
Anwendung finden soll, konkret also Leistungen der EU
von Gegenleistungen der Empfangerstaaten ua bei der
Grenzkontrolle gegeniber Migranten abhangig gemacht
werden.

Einen neuen, noch weiter reichenden Vorstof} hat die
Kommission im April 2016 unternommen, als sie ein
Bindel von MaRnahmen vorgeschlagen hat, das ua
ein ,strukturiertes System fiur die Neuansiedlung®,
die ,Einflhrung eines tragfahigen, fairen Systems zur

28) So Kalin/Caroni/Heim, Kommentar zu Art 33 Abs 1 GFK, in Zimmer-
mann (Hrsg), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol (2011) 1327 (1380), Rz 137 f.

29) Vgl Art 20 Abs 1 sowie Art 3 Abs 2 VO 604,/2013.

30) http://europa.eu/rapid/press-release_STATEMENT-15-5697 _
en.htm.

31) Dh, von der Umverteilung waren gerade mal 1.500 Flichtlinge
betroffen. http://www.spiegel.de/politik/ausland/fluechtlinge-in-der-
eu-umverteilung-kommt-nicht-in-gang-a-1092958.html.

32) Es handelt sich hierbei um kein Abkommen im volkerrechtlichen
Sinne gemaf Art 218 AUEV. Es ist dies vielmehr eine politische Abma-
chung, die dazu dient, bereits bestehende nationale Normen wirksamer
zur Geltung zu bringen. Dies ergibt sich aus einer schriftlichen Auskunft
der Europaischen Kommission und des Rates vom 12. 5. 2016 aufgrund
einer Anfrage der Professoren Tullio Scovazzi und Giuseppe Cataldi.

Vgl aber zuvor den Beschluss des Rates vom 14. April 2014 Uber den
Abschluss des Abkommens zwischen der Europaischen Union und der
Republik Tlrkei Gber die Rickibernahme von Personen mit unbefugtem
Aufenthalt (2014/252/EU), ABI. Nr. L 134/3, 2014.

33) Vgl Hilpold, EU Development Cooperation at a Crossroads: The Coto-
nou Agreement of 23 June 2000 and the Principle of Good Governance,
7 European Foreign Affairs Review 2002, 53.



Bestimmung des fur die Prifung von Asylantragen
zustandigen Mitgliedstaates” und die ,Herstellung gro-
Berer Konvergenz im EU-Asylsystem und Verminderung
des Asylshoppings“ vorsah.?* Wie das hier wiederum im
Mittelpunkt stehende Quotensystem ausschauen und
vor allem umgesetzt werden sollte, bleibt weiter offen,
da ein diesbeziglicher Konsens nicht ersichtlich ist.>

Insgesamt kann zu diesen Entwicklungen somit fest-
gehalten werden, dass die EU-Kommission wiederholt
und sehr intensive Bemuhungen zur Einfihrung einer
EU-weiten Quotenregelung unternommen hat, dass aber
eine Einigung in dieser Frage, die zu einer erheblichen
Problementschéarfung fiihren kdnnte, nicht absehbar ist.
Ganz am Rande erwéhnt sei noch eine im Vorjahr in Os-
terreich vertretene Ansicht, wonach eine Quotenregelung
gerichtlich Uber den EuGH erzwungen werden kdnnte,
und zwar unter Berufung auf Art 80 AEUV: Eine solche
Klage ware allerdings rechtlich offenkundig nicht ge-
deckt gewesen, und nach anfanglicher diesbeziglicher
Euphorie wurden die betreffenden Plane wieder still
und leise fallen gelassen® - nachdem die Europaische
Kommission mahnende Worte nach Wien gerichtet hatte.

3.3 Nationale Alleingange - die unilaterale Quote

Die aktuellste - und umstrittenste - Zuspitzung erfahrt
die Quotendiskussion Uber den Versuch des nationalen
Alleingangs, also Uber die Einfuhrung von ,Fluchtlings-
obergrenzen*, die einzelne MS - bislang in erster Linie
Osterreich - Uber das GEAS und (iber die Verpflich-
tungen aus der GFK hinweg einfuhren will bzw bereits
eingeflihrt hat. Dabei wurde von Osterreichischer Seite
die Volkerrechts- und Europarechtskonformitat dieser
MaBnahme behauptet,®” was aber wohl offenkundig
unzutreffend ist.?®

Die am 27. 4. 2016 beschlossene Novelle zum Asylge-
setz 2005%* sieht die Durchfiihrung von summarischen
Asylverfahren durch die Exekutive vor und schafft zudem
die Grundlage fir die Einfihrung einer Obergrenze von
37.500, wenn die o6ffentliche Ordnung und Sicherheit
gefahrdet sind.*® Dabei ist gemafl § 36 Abs 2 dieser
Novelle ,besonders auf die Anzahl von Fremden, die
einen Antrag auf internationalen Schutz stellen, und
auf jene staatlichen Systeme einzugehen, deren Funk-
tionieren durch die aktuellen Migrationsbewegungen
beeintrachtigt wird“, Bezug zu nehmen.

Die noch zu erlassende Notstandsverordnung wird diese
Anwendungsvoraussetzungen naher konkretisieren. Da-
bei wurde in den Erlauterungen zur Novelle zum Asylge-
setz diesbeziiglich beispielhaft auf die Uberlastung des
Arbeitsmarktes, fehlende Unterbringungsmaoglichkeiten
flr Asylwerberinnen, eine unzumutbare Belastung der
Asylbehdrden und auf die Notwendigkeit der Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit Bezug
genommen.** Wenn sich der dsterreichische Gesetzge-
ber, wie erwahnt, bei der Rechtfertigung einer Ausset-
zung der Verpflichtungen aus der GFK und dem GEAS mit
einer ,Beeintrachtigung” staatlicher Systeme begnugt,
so ist das auf jeden Fall international einzigartig.

Wie gezeigt, stellt im Rahmen der GFK ein Massen-
zustrom von Fluchtlingen keinen Aussetzungsgrund
unter Bezugnahme auf die ,6ffentliche Sicherheit”
und die ,innere Ordnung* dar. Unter Berlcksichtigung
der Tatsache, dass das GEAS im Wesentlichen auf der
GFK aufbaut,*? erscheint schon auf dieser Grundlage
die Schaffung eines solchen Notstandsrechts rechtlich
sehr zweifelhaft. Es kdnnte noch geprift werden, ob das
EU-Recht ein weitergehendes Notstandsrecht schafft,
wobei dieses dann allerdings potenziell in Konflikt mit
der GFK treten wurde. Diese Gefahr konkretisiert sich
aber nicht. Zwar existiert nur eine sehr durftige Literatur
und Rechtsprechung zu dieser Frage, doch lasst sich
dieser zweifelsfrei entnehmen, dass diese Konzepte
auch im EU-Recht restriktiv auszulegen sind. So hat der
EuGH das Vorliegen einer tatsachlichen, gegenwartigen,
erheblichen und hinreichend schweren Gefahr verlangt,
»die ein Grundinteresse der Gesellschaft berlhrt“.** Wie

34) COM(2016) 197 final.

35) In Ungarn ist fir den 2. 10. 2016 sogar ein Referendum Uber die
Einflhrung solcher EU-weiten Quoten geplant. Vgl http://derstandard.
at/2000040451574/Ungarn-entscheidet-am-2-Oktober-ueber-Fluecht-
lingsquote?ref=rec. Geht dieses Referendum mit einer Ablehnung einer
solchen Quote aus (womit zu rechnen ist), so wiirde sich das Volk eines
EU-MS gegen die Erzielung eines Konsenses im EU-Raum im Geiste der
Solidaritat aussprechen.

36) So hat das Innenministerium im August 2015 auf der Grundlage
eines Gutachtens von Walter Obwexer eine Untétigkeitsklage gegen die
Europaische Kommission wegen nicht erfolgter Anpassung der Dub-
lin-lll-Verordnung angekiindigt und wollte damit eine ,bessere Aufteilung
der Fllchtlinge* erreichen (Kurier, 19. 8. 2015; http://kurier.at/politik/
ausland/ultimatum-von-mikl-leitner-nur-drohgebaerde/147.905.888).
Grundlage dafir sollte Art 80 AEUV sein. Zu Recht stief? diese Initiative
auf praktisch einhellige Ablehnung durch Rechtsexperten. In erster Linie
stellt sich hier die Frage, wie an eine Untéatigkeitsklage gedacht werden
konnte. Art 265 AUEV setzt die Unterlassung einer Beschlussfassung
unter Verletzung der Vertrdge voraus. Ganz abgesehen davon, dass
gerade die Europaische Kommission - wie gezeigt - immer wieder
VorstéfRe unternommen hat, Quotenregelungen einzufiihren, ist diese ja
nicht der Gesetzgeber der Union. Des Weiteren ist nicht klar, aus welcher
Rechtsgrundlage eine ,rechtswidrige Untatigkeit“ abgeleitet werden
sollte. Mit Sicherheit kann dies nicht das vom Gutachter vorgetragene
Solidaritatsprinzip in Art 80 AUEV sein, das nach praktisch einhelliger
Auffassung allein wegleitendes Prinzip fur die weitere Gestaltung der
GEAS sein kann.

37) Wiederum auf der Grundlage eines Gutachtens von Walter Obwexer,
wobei alternierend von ,Obergrenze“ und ,Richtwert” bzw von ,Obergren-
ze, die als Richtwert zu verstehen ist”, gesprochen wurde.

38) Dies wurde von diesem Autor auch mehrfach offen erklart. Siehe
bspw Hilpold, Die Obergrenze des Fliichtlingsrechts, Die Presse v 25. 1.
2016, 14, http://www.peterhilpold.com/wp-content/uploads/2016/01/
Asyl-Presse-25Jan16.pdf.

39) Vgl BGBI | Nr 100/2005 idF BGBI | Nr f24/2016.

40) Die Novelle selbst flihrt noch nicht die Obergrenze ein, doch wurde
auf politischer Ebene unmissversténdlich zum Ausdruck gebracht,
dass diese Novelle die Grundlage fir die Einfihrung dieser - politisch
gewollten - Obergrenze darstellen soll, wenn die in § 36 des AsylG 2005
vorgesehenen Voraussetzungen (,Gefahrdung der Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung*, ,Schutz der inneren Sicherheit“) gegeben
sind. Die Anwendungsvoraussetzungen werden in einer eigenen Not-
verordnung festgelegt.

41) https://extrajournal.net/2016/04/28/asylgesetz-novelle-vom-na-
tionalrat-beschlossen/.

42) Vgl Art 78 AEUV.

43) Vgl EuGH, C-434/10, Aladzhov, Rz 35; EuGH, C-33/07, Jipa, Rz
23, zitiert nach Benedek/Salomon, Stellungnahme zum Bundesgesetz
betreffend Anderung des AsylG 2005, FUPG 2005 und BFA-Verfahrens-
gesetz 2005 (2016) 3; https://static.uni-graz.at/fileadmin/projekte/
refugee-law-clinic/Stellungnahme_AsylG_Namen_Institut_VOER.pdf.
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Uberzeugend ausgefiihrt wurde, hat Osterreich bislang
nicht im Mindesten belegt, dass eine Gefahrdung der
Funktionsfahigkeit 6ffentlicher Institutionen oder eines
wesentlichen Interesses der Gesellschaft vorlage.*
Die inhaltliche und verfahrensrechtliche Reduzierung
der Prufdichte der Asylantrage wird mit dem Vorliegen
weitreichender Ausnahmetatbestande zum Asyl- und
Flichtlingsrecht gerechtfertigt® - allerdings unter klarer
Ignorierung der herrschenden Auffassung in der Litera-
tur, die - insbesondere was die volkerrechtliche Seite
anbelangt - praktisch vollig auer Acht gelassen wird.
Dasselbe Manko weist das Auftragsgutachten* auf, auf
dem diese Erlauterungen explizit basieren. Dieses Gut-
achten geht zudem - unzutreffend - vom Fehlen eines
Asylrechts im Volkerrecht und dem alleinigen Verbot
eines ,refoulement” aus.*” Diese Ansicht verkennt freilich
wesentliche Gesichtspunkte, die die volkerrechtliche
Natur der Konzepte des ,Ruckschiebungsverbots” sowie
des Asylrechts kennzeichnen. Auch auf volkerrechtlicher
Ebene sind wir langst schon weit entfernt von einer
strikten Unterscheidung dieser Konzepte, denn allein
schon die evolutive Fortentwicklung der GFK hat dazu
geflihrt, dass es zwischen diesen Kategorien nur mehr
allenfalls graduelle Unterschiede gibt.*®

Bezogen auf das EU-Recht ist es vollig unverstandlich,
wie im Kontext des GEAS die Existenz eines Asylrechts
bestritten* und parallel dazu eine entsprechende Ein-
schrankung des Art 18 der Grundrechte-Charta vorge-
nommen werden kann.*

In den genannten Erlauterungen zum gesamtandernden
Abanderungsantrag wird auf den ,Druck” Bezug genom-
men, der durch die Zuwanderung ,auf das gesamte
Asylsystem und der Bereich der Grundversorgung* aus-

{}4) Benedek/Salomon, Stellungnahme zum Bundesgesetz betreffend
Anderung des AsylG 2005, FUPG 2005 und BFA-Verfahrensgesetz
2005 (2016) 4.

45) Vgl die Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag
zum Asylgesetz 2005, 14 ff; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/
XXV/AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

46) Vgl Obwexer/Funk, Gutachten - Volker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen fur den beim Asylgipfel am 20. 1. 2016
in Aussicht genommenen Richtwert fiir Flichtlinge, Innsbruck/Wien,
29. 3. 2016. Zum Auftrag: https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/
XXV/AB/AB_08399/imfname_532379.pdf.

47) Vgl Obwexer/Funk, Gutachten - Volker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen flir den beim Asylgipfel am 20. 1. 2016
in Aussicht genommenen Richtwert flir Flichtlinge, Innsbruck/Wien,
29. 3.2016, 47 f.

48) Vgl Kugelmann, Refugees, in MPEPILonline ed 2010, Abs 13: ,[...]
the scope of asylum in relation to refugee protection cannot be easily
determined*. Tatsachlich findet sich auch in der Literatur kaum mehr
eine einheitliche Linie, was die Unterscheidung dieser beiden Konzepte
anbelangt. Im Allgemeinen wird davon ausgegangen, dass Asyl mit
einer umfassenden Eingliederung in den Aufnahmestaat verbunden
sei, wahrend das Ruckschiebungsverbot termporar sei. Das wichtigste
volkerrechtliche Instrument im Bereich des Fliichtlingsschutzes, die
GFK, enthalt bekanntlich nur ein Rickschiebungsverbot. Tatsachlich
enthalt Art 34 GFK aber eine Verpflichtung der Vertragsparteien der
GFK, ,so weit wie moglich die Eingliederung und Einbiirgerung der
Flichtlinge [zu] erleichtern®“. Die Verabschiedung der GFK war zudem
mit dem Empfehlung verbunden, den Fliichtlingen Asyl zu gewahren
und ihre Neuansiedlung zu ermoglichen (Empfehlung D). Vgl zu diesen
Aspekten Gil-Bazo, Asylum as a General Principle of International Law,
27 International Journal of Refugee Law 2015, 3 (9 f).

gehe,** auf eine ,nie dagewesene Anspannung aller ...
offentlichen Einrichtungen zur Gewahrleistung einer ord-
nungsgemafen Aufnahme und Integration Fremder“,>
auf ,einen Mangel an adaquaten und angemessenen
Quartierangeboten“,>®* auf ,mittellose Menschen, die
gezwungen sind, ihren Lebensunterhalt auf der Strafie
zu bestreiten”, was ,eine Herausforderung fur das ge-
ordnete Zusammenleben in der Aufnahmegesellschaft”
darstelle,** auf die Befiirchtung, dass Konfliktszenarien
aus anderen Landern nach Osterreich importiert wiir-
den,* auf den Umstand, dass insbesondere ,rechts-
orientierte” bzw ,rechtsextreme” Gruppierungen diese
Problemstellungen nutzen wiirden, ,Angste in der Be-
vOlkerung zu schiiren”,*® sowie auf das Problem, dass
ein weiterer hoher Zustrom eine enorme Belastung des
Staatshaushalts bedeuten wirde.’

Diese - bzw vergleichbare - Argumente kdnnte ein
Grofteil der EU-MS vorbringen, die vom Fliichtlingsstrom
besonders betroffen sind. Sie sind zT subjektiv gepragt,

49) Vgl http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik/4928770/
Faymann_Dass-wir-aufschreien-ist-unsere-Pflicht?from=suche.intern.
portal: ,Europarechtler Walter Obwexer konnte die Vorhaltungen der
EU-Kommission beziiglich Osterreichs FliichtlingsmaBnahmen am Don-
nerstag nicht nachvollziehen. Seiner Ansicht nach gingen die Vorwdrfe
,grosso modo* ins Leere. Denn, wenn die Kommission argumentiere,
dass Osterreich geméaR Menschenrechtskonvention, Grundrechte-Charta
und Genfer Konvention Asylantrage anzunehmen habe, sei das falsch.
Tatsachlich wirden diese Bestimmungen kein Recht auf Asyl geben,
sondern nur darauf, nicht in einen unsicheren Staat zurlickgeschoben
zu werden. Da Slowenien dies aber nicht sei, bestehe keine Verletzung
der genannten Bestimmungen.“

50) Vgl dazu Hilpold, Die Obergrenze des Flichtlingsrechts, Die
Presse v 25. 1. 2016, 14, http://www.peterhilpold.com/wp-content/
uploads/2016/01/Asyl-Presse-25Jan16.pdf, sowie Benedek/Salomon,
Stellungnahme zum Bundesgesetz betreffend Anderung des AsylG 2005,
FUPG 2005 und BFA-Verfahrensgesetz 2005 (2016) 6. Obwexer hélt es
im GEAS fur ,nicht ausgeschlossen*, dass es zulassig sei, Fluchtlinge
in einem Lager unterzubringen und dort zwei Jahre auf die Bearbei-
tung ihres Asylantrags warten zu lassen. http://www.zeit.de/politik/
ausland/2016-01/oesterreich-fluechtlinge-obergrenze-walter-obwexer/
seite-2. Das einschlagige Sekundarrecht (Art 20 Abs 1 Dublin-I1I-VO und
Art 6 Asylverfahrens-RL) spricht aber eine andere Sprache und l&sst
Notstandsausnahmen nicht einmal in extremen Ausnahmesituation zu
(geschweige denn im Sinne eines Kapazitatsmanagements). Auch der
EuGH hat die unbedingte Einhaltung der Verfahrensrechte eingefordert.
Vgl Rs C 277/11 vom 22. 11. 2012, M M gegen Minister of Justice,
Equality and Law Reform, Ireland.

51) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 18; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

52) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 19; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

53) Vgl Erlduterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 21; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

54) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 22; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

55) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 25; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

56) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 25; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

57) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abéanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 26; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.
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ZT spekulativ. Sollten diese Argumente Anerkennung fin-
den, wirde dies einer weitgehenden Auerkraftsetzung
der GFK und des GEAS auf EU-weiter Ebene gleichkom-
men. Eine solche Auslegung dieser Instrumente wirde
es mehr oder minder in das Belieben der einzelnen
Staaten stellen, ob sie diese Schutzinstrumente anwen-
den wollen oder nicht.

Verfehlt erscheinen auch die Ausfihrungen in den ,Erlau-
terungen*“,*® wonach die Europaische Kommission selbst,
in ihrer Stellungnahme zur Einfihrung von Binnengren-
zenkontrollen im Jahr 2015% Notstandsmafnahmen
(generell) unter Bezugnahme auf das ordre-public-
Argument gerechtfertigt hatte.®® Hier werden in unzu-
|assiger Weise das Dublin- und das Schengen-Regime
vermengt. Das Vorliegen einer Gefahrdung der 6ffentli-
chen Ordnung ist kontext-(rechtsgebiets)spezifisch und
mafRnahmenspezifisch zu prifen. Mit anderen Worten:
Wenn die Kommission die Gefahrdung der 6ffentlichen
Ordnung als hinreichend qualifiziert ansieht, um die
Wiedereinfuhrung von Grenzkontrollen zu rechtfertigen
(Schengen-Regime), so ist damit noch keine parallele
Aussage Uber die Zulassigkeit einer Einschrankung
der Asylregelungen (Dublin-Regime) verbunden. Die
Ausfuhrungen der Kommission deuten eher in die ge-
genteilige Richtung, wenn sie einerseits den Grundsatz
der Verhaltnismagigkeit betonen, andererseits aber her-
vorheben, dass diese Grenzkontrollen keinen Eingriff in
individuelle Rechte darstellen. Bei einer Einschrankung
des Asylrechts wéaren diese Elemente wohl ganz anders
zu beurteilen. Art 23 des Schengener Grenzkodex®
enthalt eine explizite Regelung, wonach im Falle einer
schwerwiegenden Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung
oder inneren Sicherheit ein Mitgliedstaat ausnahms-
weise befristet Grenzkontrollen an den Binnengrenzen
wieder einfuhren kann. Eine solche Regelung fehlt im
Bereich des Asylrechts. Und das Durcheinanderbringen
verschiedener Regelungsebenen stellt das Hauptpro-
blem der ,Erlauterungen” und des zitierten Gutachtens
dar. Bereits das Gutachten (und darauf aufbauend die
LErlauterungen) nimmt auf die generell formulierte
Bestatigung der Zustandigkeit der MS fur die Aufrecht-
erhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der
inneren Sicherheit Bezug, um NotstandsmafSnahmen
im Falle einer Massenfluchtbewegung zu rechtfertigen.
Dabei wird Ubersehen, dass Art 78 Abs 3 AEUV genau
fir diesen Fall eine Sonderregelung vorsieht, und zwar
eine Kompetenz des Rates, auf Vorschlag der Kommis-
sion vorlaufige MaRnahmen zugunsten der betreffenden
MS zu erlassen. Diese Bestimmung ist als lex specialis
gegenlber Art 72 AEUV zu sehen,®? einer Bestimmung,
der wohl primar eine politische Leitlinienfunktion in
dem Sinne zukommt, dass sie den EU-Gesetzgeber
auf die Notwendigkeit verweist, im Rahmen seiner Ge-
setzgebung in diesem souveranitatspolitisch aufierst
heiklen Bereich zentrale Sicherheitsinteressen der MS
zu berUcksichtigen.®

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass weder die ins
Auge gefasste Obergrenze fur Flichtlinge noch die ein-
schneidenden verfahrensrechtlichen Beschrankungen,

die mit der jingsten Novelle zum Asylgesetz eingeflihrt
worden sind, eine auch nur ansatzweise hinreichende
Grundlage im Voélkerrecht oder im Europarecht finden.
Diese Obergrenze soll dadurch abgemildert werden,
dass die Einhaltung des Folterverbots (Art 3 EMRK/Art 4
GRC), des Rechts auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens (Art 8 EMRK/Art 7 GRC) sowie des Rechts auf
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz (Art 13 EMRK/
Art 47 GRC) uneingeschrankt garantiert wird.** Dieser
Versuch, die anvisierte Obergrenze in einen ,Richtwert”
umzudeuten,® ist letztlich untauglich, da gleichzeitig wie-
der das Recht Osterreichs betont wird, Mafnahmen zu
ergreifen, um den Zustrom von Drittstaatsangehdérigen
und Staatenlosen zahlenmagig zu beschranken.® Ganz
grundsatzlich ist die Berufung auf Art 72 AEUV als Recht-
fertigungsgrund fur die Beschrankung des Zustroms
von Flichtlingen unter Verweis auf die Gefahrdung der
offentlichen Ordnung und der inneren Sicherheit - wie
gezeigt - rechtlich nicht haltbar.

4. Schlussfolgerungen und Ausblick

Diese Untersuchung mag zu einem auf den ersten Blick
irritierenden Befund geflhrt haben: Quotenregelungen
werden immer wieder als sinnvolles Instrument zur
Migrationssteuerung qualifiziert, wurden aber bislang
weder global noch EU-intern wirksam umgesetzt. Es gibt
vereinzelte Ansatze dazu, doch haben diese bislang nur
marginale Bedeutung entfalten kénnen. Osterreich hat
nun den Alleingang gewahlt und mit der Novelle zum
AsylG 2005 unilateral die Basis flr eine Quotenregelung
geschaffen, die aus dem bestehenden System heraus,

58) Vgl Erlauterungen zum Gesamtandernden Abanderungsantrag zum
Asylgesetz 2005, 18; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

59) COM(2015) 7100 endg v 23. 10. 2015.

60) Vgl in diesem Sinne aqch Benedek/Salomon, Stellupgnahme zum
Bundesgesetz betreffend Anderung des AsylG 2005, FUPG 2005 und
BFA-Verfahrensgesetz 2005 (2016) 5.

61) VO (EG) Nr 562/2006 v 15. 3. 2006 Uber einen Gemeinschaftskodex
flr das Uberschreiten der Grenzen durch Personen.

62) So auch Lansky, Dodging a Bullet? Austria’s Asylum Policy and the
TFEU, in: Polemics, 3. 7. 2016, https://dapolemics.com/2016/07/03/
dodging-a-bullet-austrias-asylum-policy-and-the-tfeu/ (19. 7. 2016).

63) So Thym in Hailbronner/Thym (Hrsg), EU Immigration and Asylum
Law (2016) 45.

64) Siehe Obwexer/Funk, Gutachten - Vélker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen fiir den beim Asylgipfel am 20. 1. 2016
in Aussicht genommenen Richtwert fir Flichtlinge, Innsbruck/Wien,
29.3.2016, 44 ff sowie 50. In den Erlauterungen zum gesamtandernden
Anderungsantrag (https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/AUA/
AUA_00004/imfname_525278.pdf) wird apodiktisch die ,[g]anzliche
Einhaltung primar-, vélker- und verfassungsrechtlicher Vorgaben“ be-
hauptet. Vgl Erlauterungen zum Gesamténdernden Abanderungsantrag
zum Asylgesetz 2005, 16; https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
AUA/AUA_00004/imfname_525278.pdf.

65) Vgl Obwexer/Funk, Gutachten - Volker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen flir den beim Asylgipfel am 20. 1. 2016
in Aussicht genommenen Richtwert fir Flichtlinge, Innsbruck/Wien,
29. 3. 20186, 51.

66) Vgl Obwexer/Funk, Gutachten - Volker-, unions- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen fiir den beim Asylgipfel am 20. 1. 2016
in Aussicht genommenen Richtwert fur Fluchtlinge, Innsbruck/Wien,
29. 3. 20186, 50.
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Uber das Volkerrecht und das Europarecht gerecht-
fertigt werden sollte.®” Die betreffende Argumentation
ist - wie gezeigt - samt und sonders nicht haltbar. Es
zeigt sich aber nun ein sonderbares Phanomen: Der
Unilateralismus einzelner EU-MS hat tatsachlich den
Flichtlingsstrom nach Europa eingeschrankt. Davon
waren sicherlich viele Wirtschaftsflichtlinge aus Afrika,
aber wohl auch zu einem erheblichen Teil Schutzsu-
chende betroffen, die an und fir sich nach MaRgabe der
GFK bzw des GEAS sehr wohl schutzberechtigt gewesen
waren. Es zeigt sich damit ein erhebliches rechtliches
Dilemma im Allgemeinen und eine menschenrechtliche
Problematik im Besonderen: Die Aufnahmebereitschaft
der Bevodlkerung in den EU-MS hat eine klare Grenze
erreicht, ohne dass aber die Notstandskriterien des
Volkerrechts bzw des EU-Rechts flir Beschrankungsmaf-
nahmen erfullt waren. Die in den ,Erlauterungen zum
gesamtandernden Abanderungsantrag” vorgetragenen
Rechtfertigungsgrinde fur die Einfihrung von Notstands-
mafinahmen und flr die damit verbundene weitgehende
Suspendierung der europa- und volkerrechtlichen asyl-
und fliichtlingsrechtlichen Verpflichtungen mégen in ihrer
Darstellung zT Uberzogen erscheinen. Sie verweisen
aber dennoch Uberwiegend auf real existierende Pro-
bleme, und sie werden wohl zu einem erheblichen Teil
von einem grofRen Teil der Bevolkerung so empfunden

und mitgetragen. Das bestehende Recht bietet somit
keine adaquaten Lésungsansatze in Hinblick auf die
gegenwartige Flucht- und Migrationsproblematik bzw
werden diese, so wie die Massenzustrom-RI 2001,
nicht aktiviert aus Angst, eine weitere Sogwirkung nach
Europa zu entfachen. Damit lasst sich ein Bogen zu den
eingangs getatigten Ausfihrungen spannen: Es fehlt
gegenwartig an einem umfassenden - internationalen,
nicht nur europaischen - Solidaritatsmoment, das in
der Vergangenheit zur Lésung &hnlicher, wenngleich
nichtin allem vergleichbarer Herausforderungen gefiihrt
hat. Das internationale Krisenlésungsinstrumentarium
hat sich als zu schwach erwiesen, um die Fluchtgrinde
ursachlich anzugehen. Der gegenwartige vereinzelt
praktizierte Unilateralismus kann als Versuch gewertet
werden, Uber gezielte Rechtsverletzungen Solidaritat
zu erzwingen. Letztlich deutet dies auch auf eine er-
hebliche Schwache des internationalen Kooperations-
und Normsetzungsregimes hin. Fortschritte sind nur in
einem erratischen, krisengeleiteten Prozess maglich,
der Rechtsbriiche in Kauf nimmt, sie aber gleichzeitig
beschonigt bzw leugnet. Dies ist ein ernlichterndes, in
vielem desillusionierendes Ergebnis.

67) Umgesetzt werden soll diese - wie ausgefihrt - mit der gegenwartig
diskutierten Notverordnung nach Mafigabe von § 36 AslyG 2005.
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