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Dr. Henning Tabbert/Dr. Andreas Wagenseil, Miinchen™
Die seit 2015 geltende miindliche Ministeranordnung zur

Grenzoffnung im Lichte der Gewaltenteilung

1. Aufrechterhaltung der miindlich angeordneten
Grenzoffnung seit 2015

Seit dem Einsatzbefehl des Bundespolizeiprasidiums vom
13.9.2015 im Rahmen der temporir eingefiihrten Grenzkont-
rollen an den deutschen Landgrenzen sind die Grenzbehorden
angewiesen, dass ,Drittstaatangehorigen ohne aufenthalts-
legitimierende Dokumente und mit Vorbringen eines Asylbe-
gehrens die Einreise zu gestatten ist“.! Die diesem Befehl zu-
grundeliegende Anordnung des Bundesministeriums des Innern
(BMI) zur Grenzéffnung gemafd § 18 IV Nr. 2 AsylG war nach
der Rechtsaufassung der Bundesregierung erforderlich, da der
Einreise sonst das Zuriickweisungsgebot des § 18 Il AsylG ent-
gegenstehen wiirde.? Dieses greift insbesondere dann, wenn A#n-
haltspunkte dafiir besteben, dass ein anderer Staat® aufgrund
der Dublin I1I-VO fiir die Durchfiibrung des Asylverfabrens
zustindig ist. Mit den jiingsten Urteilen des EuGH* steht zudem
fest, dass diese Zustindigkeitsregelungen auch bei einer groflen
Zahl von Asylbewerbern gelten.

Die Ministeranordnung zur Grenzoffnung wurde jedoch
nicht nur wenige Tage oder Wochen im Herbst 2015 ange-
wendet, sondern gilt seit fast zwei Jahren ununterbrochen bis
heute.’ Die stindige Erneuerung der politischen Entscheidung,

*  Die Autoren sind Rechtsanwalte in Miinchen.

1 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der LINKEN, BT-
Drs. 18/7311. y

2 Ebenda; Miindliche Antwort des Parlamentarischen Staatssekretdrs
Krings, BT-PIPr 18/154, 5. 15166 A; Schriftliche Antwort der Staatssekre-
tarin Haber, BT-Drs. 18/7510, S. 29; Schreiben des Bundespolizeiprasidi-
ums vom 1.11.2015, Az. 71— 16 14 02 — 0001 - 13/2015.

3 Hier zusammenfassend: ,Dublin-Staaten®; Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 (,,Dublin 11I-VO") fiir die Schweiz anwendbar gem. Dub-
lin-Assoziierung-Abkommen mit der Schweiz vom 26.10.2014.

4 Urteile vom 26.7.2017 in den Rechtssachen C-490/16, C-646/16.

5 Schreiben des Bundesministeriums des Innern vom 23.6.2017, Az.: ZI4-
13002/4#1117; dies ergibt sich ebenso etwa aus der im Juni 2017 erho-
benen Forderung des MdB Bosbach, die geltenden Vorschriften zur Zu-
riickweisung von Asylbewerbern wieder konsequent anzuwenden
(http://www.faz.net/aktuelI/politik/inland/wolfgang-bosbach-wiII-
auslaender-ohne-pass-an-grenze-zurueckweisen-15050049.html
(diese sowie alle weiteren zitierten Webseiten wurden zuletzt am
24.9.2017 abgerufen)).
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die Grenzoffnung aufrecht zu erhalten, ermoglicht gegenwar-
tig die Einreise von monatlich ca. 15.000¢ Asylbewerbern, die
sonst im Rahmen der Grenzkontrollen nach dem Willen des
Gesetzgebers im Regelfall zuriickgewiesen werden missten. Die
Ministeranordnung oder deren Aufrechterhaltung sind zu kei-
ner Zeit schriftlich festgehalten worden und wurden lediglich
miindlich durch den Bundeminister des Innern an den Prisiden-
ten des Bundespolizeiprisidiums iibermittelt, eine Begriindung
existiert nicht.’

Insbesondere Ende 2015 bis Mitte 2016 wurde eine Debatte
dariiber gefiihrt, ob die Exekutive iiberhaupt befugt ist, ohne
Beteiligung des Parlaments tiber eine lange Dauer und fiir eine
grofle Zahl von Menschen Einreisegestattungen zu gewahren.
Der bayerische Ministerprasident Seehofer sprach insoweit sogar
von einer mit einem Rechtsgutachten® untermauerten ,Herr-
schaft des Unrechts“.’ Aber auch dariiber hinaus kritisierten
Rechtswissenschaftler ,rechtsfreie Riume* bei der Sicherung der
Aufengrenzen,!® sprachen von einer ,Krise des Rechts und der
parlamentarischen Demokratie in Deutschland “!* und fiirchteten,
der Rechtsstaat sei ,im Begriff, sich im Kontext der Fliichtlings-
welle zu verfliichtigen*.”* Andere meinten, einen wfortwibrenden
Rechtsbruch*," eine Verletzung ,rechtsstaatlicher Prinzipien“"
oder eine ,selbstherrliche Kanzler-Demokratie“* zu erkennen,
gingen sogar von einer Strafbarkeit der Bundeskanzlerin wegen
Beihilfe zur illegalen Einreise aus' und forderten die ,,Riickkehr
cum Recht“V durch ein ,parlamentarisches” Gesetz."®

Dieser Beitrag erértert vor dem Hintergrund der wiederauf-
keimenden offentlichen Debatte,'? ob angesichts der zeitlichen
Dauer der Grenzéffnung und des quantitativen Umfangs der
Einreisen der Vorwurf des VerstofSes gegen Mitwirkungsrechte
des Bundestages noch immer berechtigt ist.

2. Pflicht zur Zuriickweisung bei der Einreise dauerhaft
aufBer Kraft gesetzt

Zunichst ist festzuhalten, dass sich die bei Grenzkontrollen zu
Nachbarstaaten wie Osterreich und der Schweiz eingesetzten
Polizisten ohne weitere aktive Maffnahmen des Bundesinnen-
ministers an die Pflicht zur Einreiseverweigerung zu halten
hitten, da diese Normen schon ihrem Wortlaut nach keinen
Ermessensspielraum zulassen.?’ Einem Ausldnder ist insoweit,
auch wenn er um Asyl nachsucht, gemaf8 § 18 II Nr. 1 AsylG
die Einreise zu verweigern, wenn er aus einem sicheren Dritt-
staat einreist. Das Gleiche gilt gemaf § 18 II Nr. 2 AsylG, wenn
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass ein anderer Dublin-Staat
fiir die Durchfiibrung des Asylverfabrens zustindig ist und ein
entsprechendes Auf- oder Wiederaufnahmeverfabren eingeleitet
wird. In beiden Fillen ist er aufgrund von § 18 III AsylG zu-
riickzuschieben, wenn er von der Grenzbehérde im grenznahen
Raum in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit einer
unerlaubten Einreise angetroffen wird.

Davon, dass diese Pflicht ohne Anordnung einer Grenzoff-
nung durchzusetzen und rechtlich durchsetzbar wire, gehen
Bundesregierung?’ und Bundespolizei?? mit Recht aus. Auch die
Ausfithrungen, die der Parlamentarische Staatssekretdr beim
Bundesminister des Innern vor dem Bundestag gemacht hat, be-
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stitigen dies. Danach sei die Bundesregierung weder durch das
AsylG, noch durch das europiische Recht in Gestalt der Dublin
MI-VO dazu gezwungen, an der Grenze auf die Zuriickweisung
von Asylbewerbern zu verzichten. Diese Regelungen ermoglich-
ten es lediglich, von der Zuriickweisung von Asylbewerbern ab-
zusehen.“? Inzwischen ist zudem bekannt geworden, dass der
Befehl an die Bundespolizei zur Durchsetzung des gesetzlichen
Einreiseverbots bereits entworfen und Polizeibeamte aus ganz
Deutschland per Bus und Hubschrauber an die Grenze trans-
portiert worden waren, die Bundeskanzlerin und der Bundes-
innenminister davon jedoch aus Furcht vor ,,offentlich schwer
vermittelbaren Bildern® absahen und stattdessen die Grenzen
per Ministeranordnung freiwillig offneten.**

Die Pflicht zur Zuriickweisung von iiber sichere Drittstaaten
cinreisenden Asylbewerbern stellt das Kernelement des § 18
AsylG dar, der ebenso wie § 26a AsylG der einfachrechtlichen
Umsetzung der Asylrechtsreform von 1993 dient. An den Gren-

6 https://www.welt.de/politik/deutschIand/article164238932/Dieser-
Vergleich-zeigt-die-Dimension-der-AsyIzuwanderung.html; https://
www.welt.de/politik/deutschland/articlel6890593S/Fluecht|ingsbe-
wegung-gestoppt-Die-Statistik-sag‘t-etwas-anderes.html.

7 http://www.faz.net/aktuelI/politik/fluechtlingskrise/bundespolizei-
stoesst-bei-kontrollen-an-die-grenze-des-machbaren-13967963.html;
https://fragdenstaat.de/fiIes/foi/48592/16_ifg_anfrage_bmi_asylg18.
pdf; Schreiben des Bundesministeriums des Innern vom 23.6.2017,
Az.: ZI4-13002/4#1117. '

8  Di Fabio, Migrationskrise als féderales Verfassungsproblem, 2016; kri-
tisch hierzu Ewer/Thienel, NJW 2016, 376.

9 http://www.pnp.de/nachrichten/bayern/1958889_5eehofer-
unterstellt-Merkel-Herrschaft-des-Unrechts.html; kritisch hierzu
Becker/Kersten, NvwZ 2016, 580 ff..

10 Papier, http://www.focus.de/politik/deutschland/ex-
verfassungspraesident-papier-angriff-auf-merkel-ﬂuechtlingskrise-
offenbart-ein-eklatantes-politikversagen_id_5203972.html.

1 Hillgruber, http://m.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/
fluechtlinge-ein-geheimerlass-zur-oeffnung-der-grenze-14024916.htmI.

12 Schumann, http://www.bayerische-staatszeitung.de/staatszeitung/
poIitik/detaiIansicht-politik/artikel/natuerlich-kann-man-das-
grundrecht-auf-asyl-beschraenken.html.

13 Battis, http://www.nwzonIine.de/interview/ich-verstehe_a_
6,0,2862605044.html.

14  Schily, Stern vom 15.9.2016, 112.

15 Bertrams, http://www.ksta.de/politik/-merkel-bertrams-sote-
kanzlerin-23448180.

16 Putzke, http://www.jura.uni—passau.de/putzke/aktuel[es/.

17 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131; dies., http://www.
faz.net/aktuell/politik/fluechtlingskrise/fluechtlingskrise-in-
deutschland-rechtsstaatlich-machbar-14060376.html.

18 Isensee, http://www.focus.de/politik/deutsch|and/staatsrechtler-mahnt-
die-europaeische-union-ist-funktionsuntuechtig-und-ihre-regein-sind-
zerbrochen_id_5213630.html; ahnlich Kloepfer, http://www.faz.net/ak-
tuell/politik/fluechtlingskrise/fluechtlingsstrom-begrenzen-wenn-
berlin-nichts-tut-will-bayern-klagen-13855023-p2.html.

19 vgl https://www.welt.de/print/die_welt/article168912227/Gutach-
ten-sieht-unklare-rechtliche-Grundlage-fuer-Grenzoeffnung.html;
http://www.spiegel‘de/politik/deutschland/fluechtlingskrise-bundes-
tags-juristen-sehen-offenbar-unkla re-rechtslage-fuer-grenzoeff-
nung-a-1169236.html.

20 Haderlein, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK AusIR, 15. Ed. 1.8.2017,
AsylG § 18 Rn. 18.

21  Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der LINKEN, BT-
Drs. 18/7311; Schriftliche Antwort der Staatssekretérin Haber, BT-Drs.
18/7510, S. 29.

22 Schreiben des Bundespolizeiprdsidiums vom 1.11.2015, Az. 71- 16 14 02
—0001-13/2015.

23 Miindliche Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Krings,
BT-PIPr18/154, 5. 15166 A.

24 https://www.welt.de/politik/deutschland/article162582074/Fast-
haette-Merkel-die-Grenze-geschlossen.html. *
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zen zu den Nachbarlandern Deutschlands verliert die Drittstaa-
tenregelung des vorhergehenden § 18 II Nr. 1 AsylG jedoch
ihre Wirkung. Sobald hier Anbaltspunkte fiir die Zustindig-
keit eines anderen Staates gegeben sind und dort ein entspre-
chendes Auf- oder Wiederaufnabhmeverfabren eingeleitet wird,
richtet sich die Pflicht zur Zuriickweisung alleine nach § 18 II
Nr. 2 AsylG.” Dies betrifft vornehmlich die europarechtliche
Zustindigkeit von Staaten aufgrund der Dublin III-VO. Eine
parallele oder erginzende Anwendung des Einreiseverbots aus
sicheren Drittstaaten® hatte schon der Bundestag anlasslich der
Gesetzesinderung 2007 ausdriicklich ausgeschlossen.”” Dies
wurde in der Debatte bisher wohl vielfach iibersehen.

§ 18 II Nr. 2 AsylG stellt klar, dass die Dublin [[I-VO schon
vor der Gewihrung der Einreise angewendet werden soll.?®
Einem Asylbewerber ist daher ebenso wie im allgemeinen Fall
der Einreise iiber einen sicheren Drittstaat die Einreise zu ver-
weigern, wenn deutlich ist, dass ein anderer Dublin-Staat fiir
die Behandlung des Asylgesuches zustandig ist.*® Dies erscheint
auch nur konsequent, da ein entsprechendes Asylbegehren
in Deutschland gemaff § 29 I Nr. 1 AsylG unzuldssig wire.
Deutschland ist vollstindig von Dublin-Staaten umgeben.
Daher ,besteben fiir die deutschen Grenzbeborden prinzipiell
bei jedem Schutzersuchen an einer Landgrenze Anbaltspunkte
fiir die Zustindigkeit eines anderen Staates |[...]."

Aufgrund von Art. 20 I Dublin III-VO ist zwar das Verfahren
zur Bestimmung des zustindigen EU-Mitgliedstaats einzuleiten,
wenn in einem Mitgliedstaat erstmals ein Antrag auf interna-
tionalen Schutz gestellt wird. Art. 20 IV UAbs. 1 S. 1 Dublin
[II-VO bestimmt jedoch, dass fiir die Durchfithrung des Zu-
standigkeitspriifungsverfabrens und eines sich daran eventuell
anschlieRenden Asylverfabrens der Dublin-Staat zustindig ist,
aus dem die Einreise erfolgen soll.** Da der Antrag noch vor
der Einreise und damit — unabhingig von der értlichen Lage
der Grenziibergangsstelle — rechtlich im Nachbarland Deutsch-
lands gestellt wird, haben dessen zustindige Behérden ein ent-
sprechendes Auf- oder Wiederaufnabmeverfahren® gegeniiber
dem eigentlich zustindigen Dublin-Staat einzuleiten, soweit sie
nicht selbst zustindig sind. Ist das Auf- oder Wiederaufnahme-
verfabren neben dem Vorliegen der Anhaltspunkte fiir die Zu-
stindigkeit eines anderen Staates sichergestellt — wovon bei den
Nachbarlindern der Bundesrepublik Deutschland wohl auszu-
gehen ist — hat an der Grenze eine Zuriickweisung des Asyl-
bewerbers zu erfolgen. In diesen Fillen ist ,,die Grenzbehorde
daber auch nicht verpflichtet, dem Betroffenen Gelegenheit zu
geben, bei der zugeordneten Auflenstelle des Bundesamtes fiir
Migration und Fliichtlinge einen Asylantrag zu stellen.”>* Die
Grenzbehorden sind folglich grundsitzlich verpflichtet, die Ein-
reise aus einem Nachbarland Deutschlands zu verweigern.”

Fiir die Zustindigkeit des Nachbarlandes spricht der vom
europiischen Gesetzgeber beabsichtigte Sinn und Zweck, denn
Transitlindern sollte der Anreiz genommen werden, Sekun-
dirmigration in ihre Nachbarstaaten zu dulden oder gar zu
fordern.’¢ Dass ein die Durchreise gewihrendes Land fiir das
Asylverfahren zustindig bleibt, ergibt sich nach der Auffassung
des EuGH aus dem Gedanken der europdischen Solidaritit.’’
Dies ist sinngemiR a maiore ad minus auf die Zustindigkeit
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des Nachbarlandes fiir das vorgelagerte Zustindigkeitsprii-
fungsverfabren gemaf Art. 20 IV UAbs. 1 S. 1 Dublin III-VO
iibertragbar. So wie ein Dublin-Staat, trotz Gewahrung der
massenhaften Durchreise von Asylbewerbern, seine Zustdn-
digkeit fiir das Asylverfabren selbst nicht verliert, gilt dies glei-
chermafen fiir die Pflicht zur Durchfithrung des vorgelagerten
Zustandigkeitspriifungsverfabrens.®®

Auch ist ein freiwilliger Selbsteintritt der Bundesrepublik
Deutschland in das Asylverfahren gemaf§ Art. 17 I Dublin III-
VO direkt an der Grenze und vor der Einreise zu keiner Zeit
erfolgt. Selbst in der Zeit vom 25.8.2015 bis 21.10.2015, wih-
rend der ausdriicklich ausnabmsweise pauschal fiir syrische
Staatsbiirger das Selbsteintrittsrecht in das Asylverfahren aus-
geiibt wurde, geschah dies nicht vor der Einreise an der Grenze
selbst, sondern erst spater durch das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge (BAMF).* Das BAMF erklirte den Selbstein-
tritt also ebenso erst nach erfolgter Einreise, wie es auch erst
dann Zustindigkeitspriifungsverfahren durchgefihre hat, die in
zehntausenden Fillen zum dem Ergebnis kamen, dass ein ande-
rer Dublin-Staat fiir das Asylverfahren zustindig ist.** Vielmehr
fithrte die Grenzéffnung gemaf § 18 IV Nr. 2 AsylG zum fak-
tischen ,,Selbsteintritt“ in das vorgelagerte Zustandigkeitsprii-
fungsverfabren entgegen dem Wortlaut des § 18 II Nr. 2 AsylG
und des Art. 20 IV UAbs. 1 S. 1 Dublin III-VO.

3. Durch die Bundesregierung fiir die Grenzoffnung
gewdhlte Rechtsgrundlage

Die Exekutive beruft sich fiir die Grenzoffnung ohne Verweis auf
eine der beiden dort geregelten Tatbestandsalternativen pauschal
auf § 18 IV AsylG*'. Gemif § 18 IV Nr. 1 AsylG wire durch

25 Schmidt-Sommerfeld, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), MiKoStGB, 2. Aufl.
2013, AsyIVfG § 18 Rn. 1.

26 §181INr.1AsylC.

27 BT Drs. 16/5065 S. 215; vgl. auch Schmidt-Sommerfeld, in: MiKoStGB
(0. Fn. 25), AsyIVfG § 18 Rn. 2; Bruns, in: Hofmann, Auslanderrecht,
2. Aufl. 2016, § 18 Rn. 21; Schott-Mehrings, ZAR 2014, 142 (147).

28  Schmidt-Sommerfeld, in: MiiKoStGB (0. Fn. 25), AsyIVfG § 18 Rn. 1.

29 BGH, NVwZ 2010, 726 (727) Rn. 18; Bruns, in: Hofmann (o. Fn. 27), § 18
Rn. 21.

30 Schmidt-Sommerfeld, in: MiiKoStGB (o. Fn. 25), AsyIVfG § 18 Rn. 1.

31 Haderlein, in: BeckOK AuslIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 22.

32 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131 (132); Haderlein, in:
BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 22; dies (ibersieht etwa Fontana,
NVwZ 2016, 735.

33 vgl. Art 22 ff. Dublin HlI-VO.

34 VG Frankfurt a. M. Beschl. v. 10.6.2013 — 7 L 2261/13, BeckRS 20713, 55864.

35 Haderlein, in: BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 22.

36 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131 (132).

37 Urteil vom 26.7.2017 in der Rechtssache C-646/16 Rn. 88 ff.

38 Art.20 IV UAbs.1S.1Dublin I1I-VO.

39 https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekon-
ferenzen/2015/11/2015-11-11-regpk.html; vgl. auch: Antwort der Bun-
desregierung auf eine Kleine Anfrage der LINKEN, BT-Drs. 18/7323,5.17;
http://www.zeit.de/politik/deutschIand/2015-11/fluecht|ingskri—
se-deutschland-dublin-verfahren-syrer.

40 http://www.handelsblatt.com/politik/international/nur-jeder-13-
migrant-aus-deutschland-zurueckgefuehrt-e'u-laender-halten-sich-
nicht-an-dublin-verfahren/19920488.html.

41 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der LINKEN, BT-
Drs. 18/7311; Miindliche Antwort des Parlamentarischen Staatssekre-
tars Krings, BT-PIPr 18/154, S. 15166 A; Schriftliche Antwort der Staats-
sekretirin Haber, BT-Drs. 18/7510, S. 29; Schreiben des Bundespoli-
zeiprasidiums vom 1.11.2015, Az. 71-16 14 02 - 0001-13/2015.

ZAR 11-12/2017 | 431



ABHANDLUNGEN |

die Grenzbehérden jedoch bereits ohne Zutun der Bundesregie-
rung oder des BMI von der Einreiseverweigerung eines Asylbe-
werbers abzusehen, wenn die Bundesrepublik Deutschland auf
Grund von Rechtsvorschriften der Europdischen Gemeinschaft
oder eines vélkerrechtlichen Vertrages mit dem sicheren Dritt-
staat fiir die Durchfithrung eines Asylverfahrens zustandig wire.
Eine Berufung der Exekutive hierauf scheidet gleichwohl bereits
deshalb aus, weil diese zutreffend davon ausgeht, dass es keine
zwingende Vorschrift zur Grenzoffnung gibt.*

Die dann denklogisch einzig verbleibende Alternative des
§ 18 IV Nr. 2 AsylG sieht eine freiwillige Anordnung des Bun-
desministeriums des Innern aus vélkerrechtlichen oder huma-
nitiren Griinden oder zur Wabrung politischer Interessen der
Bundesrepublik Deutschland vor und durchbricht mit dieser
Méglichkeit die Verpflichtung zur Einreiseverweigerung.* Die
Moglichkeit des BMI, von der Zuriickweisung an der Grenze
abzusehen, greift jedoch nach dem Wortlaut des § 18 IV 1. HS
AsylG nicht, wenn ein Asylbewerber wegen Anhaltspunkten fiir
die Zustindigkeit eines anderen Dublin-Staates an der Grenze
zuriickgewiesen werden miisste. Diese enge Auslegung® ist zu-
mindest fiir § 18 IV Nr. 2 AsylG schon deshalb zutreffend, weil
kaum anzunehmen ist, dass der Bundestag mit den Mdoglich-
keiten zur Abweichung vom Grundsatz des Zuriickweisungsge-
bots besonders freigiebig sein wollte.

Trotz des offensichtlichen Verstofles gegen den Wortlaut ver-
bleibt fiir die Grenzoffnung insofern nur die Berufung auf eine
freiwillige Ministeranordnung aus vélkerrechtlichen oder hu-
manitiren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen
der Bundesrepublik Deutschland gemif § 18 IV Nr. 2 AsylG.*
Die Bundesregierung bzw. das BMI haben jedenfalls gegeniiber
der Presse auf die in dieser Vorschrift enthaltenen Tatbestands-
merkmale der humanitiren Griinde*s bzw. der Wabrung poli-
tischer Interessen der Bundesrepublik Deutschland® verwie-
sen. Dies hat zudem auch die Generalstaatsanwaltschaft Berlin
im Juni 2016 als Tatsache bei einer Entscheidung zugrunde
gelegt, mit der eine Beschwerde gegen die Einstellung eines
Ermittlungsverfahrens gegen Bundeskanzlerin Merkel begriindet
wurde und die dabei — selbst, wenn die Entscheidung hinsicht-
lich der fehlenden Strafbarkeit im Ergebnis zutreffend sein mag
— die Berufung der Bundesregierung auf die Ministeranordnung
gemif § 18 IV Nr. 2 AsylG irrigerweise fiir zuldssig erachtete.”

Die Ministeranordnung oder die Entscheidungen uber ihre
Aufrechterhaltung sind anders als Entscheidungen zur Aufnah-
me von Kontingentfliichtlingen gemaf3 § 23 II AufenthG** nicht
schriftlich festgehalten worden und es liegen damit auch keine
nachpriifbaren Begriindungen vor.*® Schon frith wurde von Hill-
gruber kritisiert, dass das Fehlen einer 6ffentlichen Bekanntma-
chung eines so wesentlichen Beschlusses die Biirger dariiber
trotz der rechtlichen und tatsachlichen Tragweite dieser An-
ordnung im Unklaren lisst.”? Dass die Exekutive nicht einmal
konkrete Anfragen von Bundestagsabgeordneten zur genauen
Rechtsgrundlage beantwortet hat, wird etwa von den Wissen-
schaftlichen Diensten des Bundestages mit Erstaunen zur Ant-
wort der Bundesregierung auf die Schriftliche Fragen des MdB
Stracke’? festgestellt.” Die Wissenschaftlichen Dienste des Bun-
destages konnten daher im Januar 2016 keine Aussage dariiber
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treffen, welche Rechtsgrundlagen fur die Einreisegestattungen
seit September 2015 zur Anwendung gekommen sind.** Noch
im August 2016 kritisieren sie, dass ,,in tatsdchlicher Hinsicht
Unklarbeit dariiber bestebt, welche Rechtsgrundlagen fiir
Einreisegestattungen konkret herangezogen wurden und wer-
den*.55 Obschon sich die gewihlte Rechtsgrundlage, wie dar-
gestellt, erschlieffen lasst, sind die Literatur hieriiber jedoch
auch Anfang 20175 und die Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestages selbst noch Mitte 2017%7 aufgrund der fehlenden
Veroffentlichung der Entscheidung zur Grenzdffnung seitens
der Exekutive im Unklaren.

4. Verfassungswidrige Uberschreitung der fiir die
Grenzoffnung gewihlten Rechtsgrundlage

Die Anordnung der Einreise durch das BMI ist zwar als po-
litische Entscheidung grundsitzlich nicht iiberpriifbar.®® Aller-
dings bezieht sich der Ausschluss der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifbarkeit lediglich auf die Frage, ob z. B. humanitire
Griinde wirklich vorliegen oder ob etwa die Einreise tatsich-
lich der Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik
Deutschland dient. Ob hingegen die seit fast zwei Jahren an-
dauernde Grenzé6ffnung fiir eine Vielzahl von Asylbewerbern
von dieser Rechtsgrundlage noch gedeckt sein kann, ist davon
unabhingig. Hier geht es darum, ob derjenige, der diese Ent-
scheidungen getroffen hat und aufrechterhilt, im System der
Gewaltenteilung iiberhaupt in diesem quantitativen Umfang

42 Ebenda.

43 Haderlein, in: BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 36; Zuldssigkeit
direkter Zuriickweisung von Fliichtlingen an EU-Binnengrenzen der
Bundesrepublik, WD 3 - 3000 - 259/15, S. 12

44 - Erbs/Kohlhaas/Hadamitzky/Senge, 213. EL Marz 2017, AsylG § 18 Rn. 9;
Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 11. Aufl. 2016, § 18
Rn. 30; a. A. Haderlein, in: BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 31.

45 Haderlein, in: BeckOK AuslR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 36.

46 http://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/fluechtlinge-ein-
geheimerlass-zur-oeffnung-der-grenze-14024916.html.

47 https://www.welt.de/politik/deutschIand/article155160897/
Kontroverse-ueber-Umgang-mit-jungen-Fluechtlingen.html.

48 Entscheidung der GenStA Berlin vom 29.6.2016 zu 276 Js 2087/15, in
Auszuigen veroffentlicht unter https://community.beck.de/2017/06/11/
die-strafbarkeit-der-bundeskanzlerin-im-herbst-2015-reloaded.

49 http://www.bmi.bund.de/DE/Themen/Migration-Integration/
Asyl-Fluechtlingsschutz/Humanitaere-aufnahmeprogramme/huma-
nitaere-aufnahmeprogramme_node.html.

50 https://fragdenstaat.de/files/foi/48592/16_ifg_anfrage_bmi_asylg18.
pdf; inhaltlich identisch auch: Schreiben des Bundesministeriums des
Innern vom 23.6.2017, Az.: ZI4-13002/4#1117.

51 http://m.faz.net/aktuelI/poIitik/staat-und-recht/fluechtlinge-ein-
geheimerlass-zur-oeffnung-der-grenze-14024916.html.

52 BT-Drs.18/7510, S. 29.

53 Einreiseverweigerung und Einreisegestattung nach § 18 Asylgesetz WD
3-3000-109/17,5.10 f.

54 Fragen zur Einschrankbarkeit des Asylgrundrechts und zur Einreise von
Asylsuchenden aus sicheren Drittstaaten WD 3 - 3000 - 006/16, S.10.

55 Zuriickweisungen von Ausldndern an der Grenze zu Osterreich WD 3 -
3000 -192/16, S. 3.

56 Haderlein, in: BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 37.

57 Einreiseverweigerung und Einreisegestattung nach § 18 Asylgesetz WD
3-3000-109/17,5.10f.

58 Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt (0. Fn. 44), § 18 Rn. 30; Zuldssigkeit
direkter Zuriickweisung von Flichtlingen an EU-Binnengrenzen der
Bundesrepublik, WD 3 - 3000 - 259/15, 5. 12. '
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und zeitlichen Ausmaf8 ohne formelle Beteiligung des Bundes-
tages dazu berechtigt ist.

In groflen Teilen der Literatur wird die Anordnungsbefugnis
des § 18 IV Nr. 2 AsylG als Ausnahmevorschrift fiir Einzel-
fille betrachtet, die nicht zu einer linger andauernden Gren-
z6ffnung fiir eine grofere Anzahl von Menschen herangezogen
werden kann.’® Andere Kommentierungen und die Gesetzes-
begriindung selbst liefern hierzu keine Anhaltspunkte.®® Dies
wird jedoch daran liegen, dass sich niemand die Absicht der
Exekutive vorstellen konnte, die Einreise so vieler Menschen
iiber einen so langen Zeitraum auf dieser Rechtsgrundlage an-
ordnen zu wollen. Dass die Reichweite der Inanspruchnahme
der Rechtsgrundlage iiberpriifbar sein muss, ergibt sich schon
daraus, dass die Anordnung der Einreise fiir eine Vielzahl von
Asylbewerbern iiber einen lingeren, nicht definierten Zeitraum
praktisch den Gesetzesbefehl des § 18 II AsylG suspendieren
wiirde.! Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die
gesetzlichen Grundsitze fiir die Einreise und den Aufenthalt
von Menschen, die keinen Rechtsanspruch auf eine Einreise-
gewihrung haben, durch die gegenwirtige ungesteuerte Praxis
konterkariert werden. § 1 I AufenthG nennt insoweit die Steu-
erung und Begrenzung des Zuzugs von Ausliandern sowie die
Erméglichung und Gestaltung der Zuwanderung unter Beriick-
sichtigung der Aufnabme- und Integrationsfahigkeit, der wirt-
schaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interessen und der
humanitiren Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland.

Der Uberpriifbarkeit einer seit fast zwei Jahren andau-
ernden Grenzoffnung steht auch nicht der Aspekt der Ein-
schrinkung der schnellen Handlungsfihigkeit der Regierung
entgegen, die durch die Ermichtigung zu einer kurzfristigen
politischen Ermessensentscheidung der Ministeranordnung
sichergestellt werden soll.®> Wie schnell Exekutive und Legis-
lative eine grundlegende Entscheidung herbeifithren konnen,
zeigt etwa der Syrien-Einsatz der Bundeswehr. Dieser wurde am
1.12.2015 von der Bundesregierung und nur drei Tage spater
am 4.12.2015 vom Bundestag beschlossen.®

Der genaue Rechtscharakter der Ministeranordnung wird in
der einschlagigen Literatur offengelassen.®* Unabhangig davon,
ob man von einer Rechtsverordnung ausgeht,® bzw. zumindest
deren Rechtsgrundsitze entsprechend anwendet oder ob es
sich um ein Rechtsinstitut anderer Art handelt: die zeitlich und
quantitativ unbeschrinkte Grenzéffnung verletzt den Grund-
satz der Gewaltenteilung sowie das Demokratieprinzip und
missachtet den Vorrang bzw. den Vorbehalt des Gesetzes.

Im Rahmen der Gewaltenteilung® wird das Verhaltnis der
Exekutive zur Legislative vom Vorrang und Vorbehalt des Ge-
setzes mafigeblich geprigt. Danach diirfen Regierung und Ver-
waltung in keinem Fall von bestehenden Gesetzen abweichen
oder Ermichtigungsgrundlagen iiberschreiten und sind insofern
in ithren Entscheidungen gebunden. Die Legislative kann zwar
grundsitzlich die Exekutive zum Erlass ,,materieller Gesetze
in Form von Rechtsverordnungen und autonomen Satzungen
ermichtigen. Diese Moglichkeit zur Delegation erfihrt jedoch
ihre Begrenzung durch den Parlamentsvorbehalt. Diese Begren-
zung fiir die Anordnungsbefugnis gilt natiirlich erst recht, wenn
man den Rechtscharakter der Ministererlaubnis des § 18 IV
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Nr. 2 AsylG unterhalb der Ebene einer Rechtsverordnung oder
Satzung sihe. Nach der Rechtsprechung des BVerfG hat das
Parlament die nicht iibertragbare Verpflichtung, in ,,grundle-
genden normativen Bereichen* und insbesondere — aber nicht
ausschliellich — im Bereich der Grundrechtsausiibung die ,,we-
sentlichen Entscheidungen* selbst zu treffen. Danach werden
solche Bereiche als wesentlich angesehen, die fur die Verwirkli-
chung der Grundrechte essentiell sind. Daneben werden weitere
Kriterien herangezogen, zu denen auch die Langzeitwirkung
der Regelung,"” gravierende finanzielle Auswirkungen® und
Auswirkungen auf das Gemeinwesen® gehoren.

Die zeitlich und quantitativ unbeschrankte Aufrechterhal-
tung der Grenzoéffnung durch den Bundesinnenminister kann
ohne Zweifel als wesentliche Entscheidung angesehen werden,
die von der Anordnungsbefugnis des § 18 IV Nr. 2 AsylG nicht
mehr gedeckt ist.” Hierfiir sprechen die massiven und nicht nur
zeitlich voriibergehenden Auswirkungen der Aufnahme von
weit tiber 1 Mio. Asylbewerbern — die de facto eine Zuwan-
derung darstellen diirfte’! — auf das Gemeinwesen der Bundes-
republik. Am eindeutigsten messbar sind hierbei die jahrlichen
finanziellen Auswirkungen im zweistelligen Milliardenbereich
fiir die Steuer- und Beitragszahler etwa durch den erheblichen
Verwaltungsaufwand, deutlich gesteigerte Sozialausgaben z. B.
fiir Lebenshaltungskosten und Gesundheitsleistungen sowie die
Integration in die hiesige Gesellschaft mitteleuropdischer Pra-
gung und in den Arbeitsmarkt.”? Die Dimension der aufgrund
der andauernden Grenzoffnung benotigten Unterkiinfte und
weiteren Infrastruktur wird deutlich, wenn man sich vergegen-
wirtigt, dass theoretisch fiir 1,5 Mio. Menschen innerhalb der

59 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131 (136); Haderlein, in:
BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 3; Murswiek, in: Depenheuer/
Grabenwarter, Der Staat in der Flichtlingskrise, 2016, S.135; Di Fabio
(0. Fn. 8), S. 94; Zulassigkeit direkter Zurlickweisung von Fluchtlingen
an EU-Binnengrenzen der Bundesrepublik, WD 3 - 3000 - 259/15, S.12.

60 BT-Drs. 12/4450, S:19.

61 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, http://www.faz.net/aktuell/poli-
tik/fluechtlingskrise/fluechtlingskrise-in-deutschland-rechtsstaat-
lich-machbar-14060376.html.

62 Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt (o. Fn. 44), § 18 Rn. 30.

63 BT-Drucksache 18/6866; https://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2015/kw49-de-bundeswehreinsatz-isis-freitag/397884.

64 Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, AsylG 214. EL Mai 2017, § 18
Rn. 11; Bruns, in: Hofmann (o. Fn. 27), § 18, Rn. 32; Schonenbroicher, in:
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Rn.148.

65 Vgl. Di Fabio (0. Fn. 8), S. 95.
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70 Vgl. FN 8-20; Di Fabio (o. Fn. 8), S. 96 f.; Murswiek, in: Depenheuer/
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71 https://www.welt.de/politik/deutschland/article170082939/Wie-der-
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72 https://www.welt.de/politik/deutschIand/article161565378/FIuecht-
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letzten beiden Jahre zehn Stadte etwa der Grofle von Heidel-
berg hitten errichtet werden miissen.

Zudem liegt mit der mehr als nur kurzfristigen Aufrechter-
haltung der Ministeranordnung zur Grenzoffnung auch ein
Verstofl gegen das Demokratieprinzip vor,” das insbesondere
den Schutz von parlamentarischen Minderheiten und damit der
Opposition gewihrleisten soll.”* Indem die Bundesregierung
auf die Regelung des weit iiber den Wortlaut und die Grenzen
der Anordnungsbefugnis hinausgehenden Vorgehens durch ein
materiell-formelles Gesetz verzichtet, und stattdessen mithilfe
einer Exekutivanordnung handelt, verliert die Opposition im
Parlament jede Einwirkungsmoglichkeit auf den Gang der Ge-
setzgebung. Zudem wird zutreffend angefiihrt, dass wegen der
unmittelbaren engen Beziehung der zeitlich und quantitativ un-
beschrinkten Grenzoffnung zur Eigenstaatlichkeit der Lander
und im Blick auf die Wahrung des in Art. 30 GG verankerten
Funktionsschutzes landesrechtlicher Kompetenzen und iiber-
tragener Rechtspflichten auch das bundesstaatliche Gefuige be-
troffen ist.”?

5. Schlussfolgerungen

Eine Entscheidung dieser Dauer und Tragweite darf im Gegen-
satz zu einer lediglich kurzfristig geltenden Ministeranordnung
fiir eine iiberschaubare Personenzahl nicht ohne Beteiligung der
Legislative ergehen. Insbesondere dann, wenn es sich bei der
Einreise und Aufnahme so vieler Asylbewerber um eine Aufga-
be handelt, die der damalige Bundesprisident Gauck als eine
schwierigere als die deutsche Einbeit ansah.”®

Vor dem Hintergrund, dass gemaf Art. 13 T Dublin III-VO
meist Griechenland oder Italien als Linder mit EU-AufSengren-
ze fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustandig sein diirf-
ten,” mag man zwar politisch kritisieren, dass sich Deutschland
in einer rechtlich komfortablen Position befindet, die ein ,,unso-
lidarisches Verhalten gegeniiber diesen Lindern ermoglichen

Jonas Botta, Berlin*
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wiirde.”® Andererseits miisste dann, sofern es sich bei dieser
Auffassung um eine mehrheitliche Ansicht in den zustindigen
Gremien der EU handelt, die wohl auch von der Bundesrepu-
blik Deutschland unterstiitzt wiirde, das geltende europdische
bzw. internationale Recht gedndert werden, um eine »gerechte-
re“ Verteilung von Asylbewerbern sicherzustellen.”

Zur Wiederherstellung wenigstens der formellen Verfassungs-
gemifheit der fortdauernden Grenzoffnung in Deutschland
sollte der Bundestag zudem dringend alle Aspekte, welche die
Grenzoffnung fiir Asylbewerber, deren Asylverfahren eigent-
lich von einem anderen Dublin-Staat bearbeitet werden miiss-
ten, und die Abweichung von den Zielen des § 11 AufenthG

su einer wesentlichen Entscheidung machen, in einer ausfiihr- -

lichen Debatte abwigen. Soweit das Parlament ein Fortdauern
der Grenzoffnung fiir erforderlich hilt, miisste § 18 II Nr. 2
AsylG entsprechend — zumindest temporar - fiir nicht mehr
anwendbar erklirt werden. So ist der Bundestag ja bereits mit
der zweijihrigen Aussetzung des Familiennachzugs fir interna-
tional subsidiir Schutzberechtigte verfahren,® wenn auch mit
umgekehrten, einreiseverhindernden Vorzeichen.

73 Vgl Art. 79 IILAlt. 3i. V. m. Art. 201, 12GG.

74 Vgl. z. B. BVerfG, Urt. v. 3.5.2016, 2 BVE 4/14,Rn. 11f, 341
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html; vgl. auch Murswiek, in: Depenheuer/Grabenwarter (0. Fn. 59),
S.134.

77 Haderlein, in: BeckOK AusIR (o. Fn. 20), AsylG § 18 Rn. 32.

78 Papier, NJW 2016, 2391 (2393); wobei anzumerken ist, dass die Bundes-
republik im Gegenteil mehr als die Halfte aller Fliichtlinge in der EU
aufgenommen hat (https://www.tagesschau.de/inland/fluechtlin-
ge-eu-131.html) und andere Dublin-Staaten trotz eigener Zustandig-
keit Riickfiihrungen dorthin erschweren (http://www.handelsblatt.
com/politik/international/nur-jeder-13-migrant-aus-deutschland-
zurueckgefuehrt-eu-Iaender-haIten-sich—nicht-an-dublin-verfah-
ren/19920488.html).

79 Vgl. Henkel, ZRP 2017, 2; Nufberger, NVwWZ 2016, 815 (817 ff.); Dérig/
Langenfeld, NJW 2016, 1.

80 Ubergangsvorschrift des § 104 XIll AufenthG, BT-Drs. 18/7538.

Das Kirchenasyl als rechtsfreier Raum?
Zum Rechtsschutzbediirfnis von Kirchenasylfliichtlingen

Kann es im modernen Verfassungsstaat noch rechtsfreie Riume
geben? Diese Frage ist bis heute unweigerlich mit der Debatte
iiber das Fiir und Wider der Praxis des Kirchenasyls verbunden.
Eine Debatte, die in Folge gestiegener Fallzahlen in Zeiten der
sogenannten europdischen Fliichtlingskrise wieder an Aktuali-
tit gewonnen hat. Von besonderer Brisanz ist eine neue Ten-
denz in der Verwaltungsrechtsprechung, Kirchenasylfliichtlin-
gen grundsitzlich das Rechtsschutzbediirfnis zu versagen. Der
vorliegende Beitrag soll der Rechtmafigkeit dieser Entschei-
dungen nachgeben und einen Ausblick auf die zukiinftige Rele-
vanz des Kirchenasyls bieten.
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1. Die Renaissance des Kirchenasyls

Derzeit befinden sich gemif den Angaben der ,,Okumeni-
schen Bundesarbeitsgemeinschaft Asyl in der Kirche e. V.*!
558 Menschen in Deutschland im Kirchenasyl, das zumeist

*  Jonas Botta ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof.
Dr. Mario Martini an der Deutschen Universitat fur Verwaltungswis-
senschaften Speyer. Fiir wertvolle Anregungen gilt der Dank Prof. Dr.

Hans Hofmann.
1 Dachverband der christlichen Gemeinden in Deutschland, die Kirchen-

asyl gewahren.



