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Zwischen effektivem Menschenrechtsschutz und Realpolitik

Die jlingere Rechtsprechung des EGMR zum Rechtsschutz an den EU-AuBengrenzen
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1. Einleitung

Aus migrations- und fliichtlingsrechtlicher Perspektive
kommen dem Européischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) fraglos grofle Verdienste zu: Entschei-
dungen der Groflen Kammer wie M.S.S. gegen Belgien
und Griechenland zum Dublin-System,' Hirsi Jamaa u. a.
gegen Italien zu sogenannten Push-Backs nach Libyen?
oder J. K. u.a. gegen Schweden zu Art.3 EMRK und den
Beweisstandards® haben nicht nur den Individualrechts-
schutz gestéirkt. Die Rechtsprechung fithrte auch zu einer
Starkung menschenrechtlicher Standards im Rahmen des
Gemeinsamen Europiischen Asylsystems (GEAS).
Entsprechend selbstbewusst nahm der griechische
Richter am EGMR, Linos-Alexandre Sicilianos, in einer
Rede mit dem Titel »The European Court of Human Rights
at a time of crisis in Europe« im Oktober 2015 unter dem
Eindruck hoher Ankunftszahlen von Schutzsuchenden
zu der krisenhaften Situation in Europa Stellung und hob
unter Bezug auf zahlreiche Entscheidungen die klare Po-
sitionierung des Gerichtshofs in fliichtlings- und migrati-
onsrechtlichen Grundsatzfragen hervor.* Zwar stehe das
Recht der Staaten, ihre eigene Einwanderungspolitik fest-

* Carsten Gericke ist Rechtsanwalt in Hamburg und rechtlicher Berater
des European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR).
Der Artikel ist eine tiberarbeite und ergénzte Fassung eines Beitrags
zum 20. Symposium zum Fliichtlingsschutz in Berlin. Besonderer
Dank gilt Lea Rosner fiir die wertvolle Unterstiitzung.

! EGMR (GK), Urteil vom 21.1.2011 - 30696/09, M.S.S. gg. Belgien
und Griechenland - asyl.net: M18077.

2 EGMR (GK), Urteil vom 23.2.2012 - 27765/09, Hirsi Jamaa u.a. gg.
Italien — asyl.net: M19429.

* EGMR (GK), Urteil vom 23.8.2016 - 59166/12, J.K. u.a. gg. Schwe-

den.

Sicilianos, »The European Court of Human Rights at a Time of Crisis

in Europe«, SEDI/ESIL Lecture, 16.10.2015, https://bit.ly/2ISnYNF

(zuletzt abgerufen am 12.11.2020).
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zulegen, aufler Frage. Aber Probleme bei der Steuerung der
Migrationsstrome konnten es nicht rechtfertigen, dass ein
Staat auf Praktiken zuriickgreife, die mit seinen Verpflich-
tungen aus der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) nicht vereinbar seien. Die Rechtsprechung des
Gerichtshofs stirke die Genfer Fliichtlingskonvention
von 1951 tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und zei-
ge die Grenzen der Dublin-Verordnung auf, wihrend sie
gleichzeitig eine Orientierungshilfe fiir die Migrationspo-
litik der Staaten darstelle. Explizit widmete sich Richter
Sicilianos dabei auch dem Thema der »Push-Backs« bzw.
Kollektivausweisungen. Mit Verweis auf Verfahren wie
Conka gegen Belgien, Hirsi Jamaa u. a. gegen Italien sowie
Sharifi u.a. gegen Italien und Griechenland stellte er her-
aus, dass bei Ausweisungsentscheidungen stets der indi-
viduellen Situation der Betroffenen Rechnung getragen
werden miisse. Um festzustellen, ob es sich um eine Kol-
lektivausweisung handelt, beriicksichtige der Gerichtshof
eine Reihe von Faktoren, u.a. das Vorhandensein von
Ausweisungsverfiigungen mit identischen Bedingungen,
das Fehlen von Einzelbefragungen; die Schwierigkeit,
eine*n Anwilt*in zu kontaktieren oder die Tatsache, dass
eine grofe Zahl von Personen gleicher Herkunft zur sel-
ben Zeit die gleiche Behandlung erhalten hat. Eine blof3e
Identitatsfeststellung allein reiche nicht aus, um das Vor-
liegen einer Kollektivausweisung auszuschlieflen. Insge-
samt, so erklarte Richter Sicilianos, habe der Gerichtshof
klare Positionen entwickelt, die die Politik der Staaten in
Bezug auf die Migrations- und Fliichtlingskrise erheblich
einschrianken.®

Einen dhnlichen, wenngleich etwas vorsichtigeren Ton
schlug die damalige deutsche EGMR-Richterin Angelika
Nuflberger nur wenige Monate spéter auf dem Deutschen
Juristentag an.® Wenn Europa, so resiimierte sie unter
Bezugnahme auf den Trager des Deutschen Buchpreises,
Navid Kermani, mit dem »Einbruch von Wirklichkeit«
konfrontiert sei, musse es sich auf seine bewahrten Me-
thoden zur Losung von Konflikten besinnen. Die Poli-
tik trage die Verantwortung und habe ein gewisses Ge-

> Ebd.

¢ Nuflberger, »Fliichtlingsschicksale zwischen Volkerrecht und Politik.
Zur Rechtsprechung des EGMR zu Fragen der Staatenverantwortung
in Migrationsféllen«, NVwZ 2016, S.815ff.
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staltungspotenzial. Das Recht stecke dazu allerdings den
Rahmen ab.”

In der Tat entsprachen die Kammer-Entscheidungen
zu zentralen Fragen des EU-Grenzregimes auch in der
Folgezeit dieser Linie. Nachdem der Gerichtshof bereits
im September 2015 in Khlaifia u. a. gegen Italien vielfiltige
Menschenrechtsverletzungen sowohl im Hinblick auf die
zwangsweise Unterbringung in bestimmten Erstaufnah-
meeinrichtungen wie auch die Kollektivausweisung der
Beschwerdefiihrer nach Italien festgestellt hatte,® urteilte
er im Oktober 2017 zu den sogenannten »devoluciones
en caliente«, den »heiflen Abschiebungen« an den Zaunen
der marokkanisch-spanischen Grenze in Ceuta und Me-
lilla. Einstimmig stellte er fest, dass auch diese Abschie-
bungen, die ohne jedes Verfahren und ohne jede Rechts-
schutzmoglichkeit durchgefithrt wurden, gegen das
Verbot von Kollektivausweisungen aus Art.4 ZP 4 EMRK
verstieflen.” Wenige Monate zuvor hatte eine andere Kam-
mer des Gerichtshofs in dem Verfahren Ilias und Ahmed
gegen Ungarn — ebenfalls einstimmig — zum ungarischen
Grenzregime nicht nur entschieden, dass die erzwungene
Riickfithrung der Beschwerdefiihrer nach Serbien gegen
Art.3 EMRK verstoflen habe, sondern auch, dass der Auf-
enthalt in der beriichtigten Transitzone in Roszke nicht
blof3 eine Freiheitsbeschrankung, sondern rechtswidrigen
Freiheitsentzug unter Verletzung von Art.5 Abs.1 und 4
EMRK darstelle.*

Alle drei Fille wurden auf Antrag der verurteilten Staa-
ten in der Folgezeit an die Grofle Kammer des Gerichts-
hofs verwiesen. Die daraufthin ergangenen, gegenteiligen
Entscheidungen fiihrten zu einem erheblichen Abbau von
Schutzrechten an den Auflengrenzen, insbesondere hin-
sichtlich des Zugangs zum Recht, und lassen eine deutlich
an ordnungspolitischen Vorstellungen orientierte neue
Rechtsprechungslinie des EGMR erkennen.

7 Ebd.,, S.822.

8 EGMR, Urteil vom 1.9.2015 - 16483/12, Khlaifia u.a. gg. Italien.

® EGMR, Urteil vom 3.10.2017 - 8675/15; 8697/15, N.D. und N.T. gg.
Spanien.

10 EGMR, Urteil vom 14.3.2017 — 47287/15, Tlias und Ahmed gg. Un-
garn — asyl.net: M24824.

412

Il. Grundsatzentscheidungen zum Rechts-
schutz an EU-Auf3engrenzen

1. Khlaifia u.a. gegen Italien

Den Ausgangspunkt dieser Entwicklung bildete die Ent-
scheidung der Groflen Kammer in dem Verfahren Khlai-
fia u.a. gegen Italien. Sie betraf drei tunesische Staats-
angehorige, die im September 2011 Tunesien verlassen
hatten und von der italienischen Kiistenwache aufgegrif-
fen worden waren. Sie wurden zunichst in einer Erstauf-
nahmeeinrichtung auf Lampedusa und anschliefSend auf
Schiffen im Hafen von Palermo untergebracht. Im Zuge
ihrer Abschiebung wurden sie beim tunesischen Konsu-
lat zur Identitétsfeststellung vorgefiihrt und anschlieflend
auf Grundlage eines italienisch-tunesischen Abkommens
von 2011 nach Tunesien abgeschoben.

Die Kammer hatte in ihrer Entscheidung vom Septem-
ber 2015 Verletzungen von Art.5 Abs.1, 2 und 4 EMRK
hinsichtlich des Freiheitsentzugs in den Fliichtlingsunter-
kiinften und von Art.13 EMRK im Hinblick auf die feh-
lenden Rechtsschutzmdglichkeiten festgestellt. Daneben
urteilte sie, dass die Riickschiebung nach Tunesien gegen
das Verbot von Kollektivausweisungen verstof3en habe, da
keine individuellen Interviews durchgefithrt worden sei-
en und die ergangenen Einreiseverweigerungen sich nicht
mit der individuellen Situation der Beschwerdefiihrer be-
fasst hitten."

Die Frage der Kollektivausweisung wurde zum Gegen-
stand der Diskussion vor der Groflen Kammer, die sich
anschlieflend mit dem Fall beschiftigte. Dabei entsprach
die Linie der Kammer-Entscheidung durchaus der bishe-
rigen Rechtsprechung des Gerichtshofs. Die Grof3e Kam-
mer des EGMR hatte bereits 2012 in Hirsi Jamaa das Er-
fordernis einer individualisierten Priifung hervorgehoben
und darauf abgestellt, dass keine Identifizierung der Be-
schwerdefiihrer stattgefunden hatte, das Personal an Bord
der Marineschiffe nicht fiir die Durchfithrung individuel-
ler Anhérungen ausgebildet war und weder durch Uber-
setzer*innen noch durch Jurist*innen unterstiitzt wurde.
Dies war fir die Kammer hinreichend, um festzustellen,
dass ausreichende Garantien fiir die Priifung der indivi-
duellen Umstdnde der Betroffenen fehlten.'?

Ohne Auseinandersetzung mit diesen Vorgaben ver-
schob die Grofle Kammer 2016 im Fall Khlaifia u.a.
die rechtlichen Anforderungen und befand, dass nicht
zwingend und »unter allen Umstidnden« eine individu-
elle Anhorung durchgefithrt werden misse.”® Vielmehr
geniige es, dass die Betroffenen die blofle Moglichkeit
gehabt hitten, Argumente gegen ihre Abschiebung vor-
zubringen, und die Behorde diese anschlieffend hinrei-

' EGMR, Urteil vom 1.9.2015, a.a.O. (Fn.8).

12 EGMR (GK), Urteil vom 23.2.2012, a.a.O. (Fn.2) § 185.

13 EGMR (GK), Urteil vom 15.12.2016 — 16483/12, Khlaifia u.a. gg. Ita-
lien — § 248.
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chend beriicksichtigt hatte. Diese auf den ersten Blick
nur geringfiigige Modifizierung hat praktisch erhebliche
Konsequenzen. Sinn und Zweck des Verbots von Kollek-
tivausweisungen, so formulierte es der Gerichtshof noch
in Hirsi Jamaa, besteht darin, zu verhindern, dass Staa-
ten bestimmte Personen ohne Priifung ihrer personlichen
Umstidnde abschieben koénnen.' Die Ermoglichung einer
individuellen Anhoérung stellt hierfiir eine notwendige,
wenngleich auch noch keine hinreichende Bedingung dar.
Thre Durchfithrung ist ein zentraler Baustein, um will-
kiirliche oder diskriminierende Abschiebungen auszu-
schliefen. Durch den Verzicht auf das zwingende Erfor-
dernis einer Anhorung stellte die Grofle Kammer deren
Durchfithrung demgegentiber faktisch ins Ermessen von
Polizei und Auslanderbehorden. Hinzu kommt, dass mit
den modifizierten Anforderungen eine Beweislastumkehr
einhergeht. Bislang oblag es dem belangten Staat, darzu-
legen und zu beweisen, dass ein individuelles Verfahren
tatsachlich durchgefithrt wurde. Nun ist es an den Betrof-
fenen, das Gericht zu iiberzeugen, dass und warum sie tat-
sachlich keine Moglichkeit hatten, zu ihren personlichen
Umstédnden vorzutragen.” Schon das strukturelle Macht-
gefille, die zumeist fehlenden Kenntnisse tiber Rechte und
Verfahrensabldufe sowie Verstindigungsschwierigkeiten
lassen es freilich meist illusorisch erscheinen, dass Schutz-
suchende, etwa im Rahmen eines Termins zur Abnahme
von Fingerabdriicken oder der Anfertigung von Fotos,
nicht nur proaktiv die Gelegenheit ergreifen und relevan-
te Sachverhalte schildern, sondern dariiber hinaus auch in
der Lage sind, deren ordnungsgeméfle Niederschrift ge-
geniiber den verantwortlichen Behérden durchzusetzen.'¢

Konkret befand der Gerichtshof im Fall Khlaifia, dass
nach diesen nunmehr reduzierten Maf3staben keine Kol-
lektivausweisung festzustellen sei. Zwar konnte Italien
keine Unterlagen vorlegen, die belegten, dass Anhoérun-
gen durchgefithrt worden waren. Es gentigte der Groflen
Kammer aber, dass sich die Beschwerdefiithrer neun bis
zwolf Tage in einer Erstaufnahmeeinrichtung befunden
hatten. Sie hatten dort - trotz der unstrittig schwierigen
Bedingungen - die Moglichkeit gehabt, die Behorden
iber etwaige Schutz- oder Aufenthaltsanspriiche zu infor-
mieren."” Zum Zweiten stellte die Grofle Kammer - und
insofern nicht minder bedenklich - darauf ab, dass un-
mittelbar vor der Abschiebung der Beschwerdefiihrer ihre
Identitat durch tunesische Konsularbeamte festgestellt
worden war.'"® Hierbei handelt es sich allerdings ledig-
lich um eine Mafinahme im Rahmen des italienisch-tu-

4 EGMR (GK), Urteil vom 23. 2.2012, a.a.O. (Fn.2), §177.

15 Siehe hierzu das teilweise abweichende Sondervotum von Richter
Serghides, EGMR (GK), Urteil vom 15.12.2016, a.a. O. (Fn. 13), § 12.

16 Vgl. anschaulich zu dieser Problematik die Situation der Beschwer-
defithrer in den Entscheidungen EGMR, Urteil vom 11.12.2018 -
59793/17, M. A. gg. Litauen - sowie EGMR, Urteil vom 23.7.2020 -
40503/17; 42902/17; 43643/17, M.K. u.a. gg. Polen.

7 EGMR (GK), Urteil vom 15.12.2016, a.a.O. (Fn. 13), § 249.

18 Ebd., §250.
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nesischen Riickfithrungsabkommens, das ebenfalls keine
zwingende Anhorung vorsieht, sondern im Wesentlichen
der Klarung der tunesischen Staatsangehorigkeit der ab-
zuschiebenden Person dienen soll. Dass die tunesischen
Konsularbeamten weder funktional zustdndig noch prak-
tisch dazu berufen waren, die personliche Situation der
Betroffenen im Hinblick auf ihre gegeniiber Italien beste-
hende Rechtsposition zu erheben und zu bewerten, liegt
auf der Hand, wurde von der Kammer aber gleichwohl
ohne nihere Begriindung gegenteilig bewertet."

2. llias und Ahmed gegen Ungarn

Im Fall Ilias und Ahmed gegen Ungarn ging es um zwei
bangladeschische Staatsangehorige, die 2015 via Serbien
die ungarische Transitzone erreicht und dort Asylantrage
gestellt hatten. Diese wurden als unzuléssig abgelehnt, da
Serbien durch ein ungarisches Regierungsdekret als siche-
rer Drittstaat eingestuft worden war. Die Ausweisung der
Beschwerdefiithrer nach Serbien wurde angeordnet. Zur
Priifung der Asylantridge sowie der sich anschlieflenden
Eilverfahren mussten die Beschwerdefiihrer fiir 23 Tage
in der Transitzone Roszke ausharren, einem umzaunten
Containercamp, das nur nach Serbien hin offen ist. Nach-
dem die Eilantrige erfolglos geblieben waren, wurden die
Beschwerdefiihrer unter Androhung von Gewalt dazu ge-
bracht, die Transitzone in Richtung Serbien zu verlassen.
Thnen wurde hierfiir aufgegeben, irreguldr tiber die »grii-
ne Grenze« nach Serbien zuriickzukehren, da serbische
Grenzbeamten den ungarischen Behdrden zuvor mitge-
teilten hatten, sie diirften mangels giiltiger Papiere nicht
offiziell iber den serbisch-ungarischen Grenziibergang
einreisen.

Der EGMR stellte in der Kammerentscheidung vom
Mirz 2017 Verletzungen von Art.3 EMRK (auch in Ver-
bindung mit Art.13 EMRK) hinsichtlich der erzwunge-
nen Riickkehr nach Serbien und fehlender Rechtsschutz-
moglichkeiten fest und befand, dass der Aufenthalt in der
Transitzone als Freiheitsentzug zu qualifizieren sei und
unter Verstofl gegen Art.5 Abs. 1 und 4 EMRK vollzogen
wurde.?

Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung der nur graduell
differierenden Eingriffe in die Freiheit der Person (im
Sinne von Art.5 Abs.1 EMRK) von blofSen Freiheitsbe-
schrankungen (im Sinne von Art.2 ZP 4 EMRK) ist nach
standiger Rechtsprechung des EGMR die konkrete Situa-

19 Der Gerichtshof stellt darauf ab, dass es anderen Betroffenen nach der
Identitétsfeststellung durch die Konsularbeamten gelungen sei, ihre
Riickschiebung abzuwenden. Es ist aber naheliegend, dass in derar-
tigen Fillen zwischenstaatliche Erwdgungen ausschlaggebend waren
und Italien filschlich Personen nach Tunesien abschieben wollte, ob-
wohl nicht einmal deren Staatsangehdrigkeit sicher feststand, mit der
Folge, dass Tunesien eine Ausstellung von Laissez-passer-Papieren
und die Auf- bzw. Riicknahme der Personen verweigerte.

20 EGMR, Urteil vom 14.3.2017, a.a. O. (Fn. 10).
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tion der Betroffenen, wobei in der vorzunehmenden Ge-
samtschau Kriterien wie Art, Dauer, Wirkungen und Art
und Weise der Durchfithrung der Mafinahme zu beriick-
sichtigen sind.*!

Unter Berufung auf die Entscheidung des EGMR in
Amuur gegen Frankreich® zur Transitzone am franzosi-
schen Flughafen Paris-Orly wies die Kammer das Vor-
bringen der ungarischen Regierung zuriick, wonach sich
die Beschwerdefiihrer freiwillig in die Transitzone bege-
ben hitten und diese jederzeit in Richtung Serbien ver-
lassen konnten. Im Fall Amuur hatte sich der Gerichtshof
in der Tat mit nahezu gleichlautenden Argumenten der
franzosischen Regierung auseinandergesetzt und festge-
halten, dass »die blofle Tatsache, dass es Asylsuchenden
moglich ist, das Land, in dem sie Zuflucht suchen, frei-
willig zu verlassen, eine Freiheitsbeschrankung nicht aus-
schlieffen [kann].« Dariiber hinaus sei diese Moglichkeit
blof} theoretischer Natur, wenn kein anderes Land, das
einen vergleichbaren Schutz bietet, zur Aufnahme bereit
sei.”?

In der Entscheidung vom Dezember 2019 wich die
Grofle Kammer von dieser bisherigen Rechtsprechung
ab und befand, dass der Aufenthalt der Beschwerdefiih-
rer in der Roszke-Transitzone — anders als ein Aufenthalt
in einer Flughafen-Transitzone - keine Freiheitsentzie-
hung i.S.v. Art.5 EMRK darstellt.** Fiir die Abgrenzung
von Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug zieht die
grofle Kammer vier — teilweise neue — Kriterien heran®
und betont ohne nahere Herleitung dabei insbesondere
die Entscheidungsfreiheit und Wahlmoglichkeiten der
um Schutz nachsuchenden Beschwerdefiihrer. Sie hitten
sich auf eigene Initiative in die ungarische Transitzone
begeben und seien auch nicht wegen einer unmittelbaren
Gefahr fiir Leib und Leben aus Serbien nach Ungarn ge-
kommen.*

In ihrem teilweise abweichenden Sondervotum haben
die Richter Bianku und Vucini¢ diese Herangehensweise
kritisiert und darauf verwiesen, dass sich die Mehrheits-
meinung nicht auf die bisherige Rechtsprechung des Ge-
richtshofs stiitzen konne. Sie bezoge sich vielmehr auf

21 Vgl. statt vieler EGMR (GK), Urteil vom 15.12.2016, a.a.O. (Fn.13),
§64 m.w.N.

22 EGMR, Urteil vom 25.6.1996 — 19776/92, Amuur gg. Frankreich.

* Ebd., §48.

2* EGMR (GK), Urteil vom 21.11.2019 — 47287/15, Tlias und Ahmed gg.
Ungarn. Vgl. Stoyanova, »The Grand Chamber Judgement in Ilias and
Ahmed v Hungary: Immigration Detention and how the Ground be-
neath our Feet Continues to Erode, Strasbourg Observers, 23.12.2019,
https://bit.ly/2IXmOLW (zuletzt abgerufen am 12.11.2020).

2> Diese umfassen i) die individuelle Situation und Entscheidungen des
Antragstellers, ii) den anwendbaren Rechtsrahmen im entsprechen-
den Land sowie seinen Zweck, iii) die Dauer, insbesondere im Lichte
des Zwecks der freiheitsbeschrinkenden/-entziehenden Mafinahme
sowie Verfahrensgarantien und iv) die Natur und das Ausmaf3 der tat-
sachlichen Restriktionen. Vgl. EGMR (GK), Urteil vom 21.11.2019,
a.a.0. (Fn.24),§217.

% Ebd., §220-223.
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Entscheidungen aus génzlich anderen Sachzusammen-
héngen, die sich auf die Situation von Asylsuchenden
nicht tibertragen lieflen. Insofern falle es schwer, »die
Tatsache, dass Asylsuchende eine Grenze iiberqueren,
als eine »Wahl« zu begreifen«.” Dies gelte umso mehr, als
die Grofle Kammer an anderer Stelle im Urteil festgestellt
habe, dass die letztlich erzwungene Riickfithrung der Be-
schwerdefithrer nach Serbien unter Verstofl gegen Art.3
EMRK erfolgt sei. Insoweit erweist sich die Rechtsan-
wendung der Groflen Kammer in einem entscheidenden
Punkt als inkonsistent und widerspriichlich.

Dariiber hinaus hat die Grofle Kammer in dem er-
kennbaren Ansinnen, den Aufenthalt in Transitzonen an
Landgrenzen aus dem Schutzbereich von Art.5 EMRK
auszunehmen, auch in einem weiteren Punkt die Uhr um
viele Jahre zuriickgedreht, wie auch die Richter Bianku
und Vucini¢ betonen.?® Als weiteres Abgrenzungskriteri-
um stiitzt sich die Mehrheitsmeinung auf den Sinn und
Zweck der staatlichen Mafinahme. Die ungarischen Be-
horden hitten insofern nicht beabsichtigt, den Beschwer-
defithrern die Freiheit zu entziehen, sondern diese vom
ersten Tag an aufgefordert, das Land zu verlassen. Der
Aufenthalt in der Transitzone Roszke sei lediglich eine
Folge des legitimen staatlichen Interesses, die rechtlichen
Einreisemodalititen vor der Einreise zu priifen. Dies ist
jedoch dogmatisch verfehlt. Derartige Erwdgungen waren
bis dato nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR
nicht der Priifung zugeordnet, ob eine Mafinahme als
Freiheitsentzug zu qualifizieren ist. Sie erlangten Bedeu-
tung erst bei der Frage, ob eine freiheitentziehende Maf3-
nahme in Einklang mit einer der in Art.5 Abs.1 EMRK
aufgefiihrten Fallgruppen steht und sich insoweit recht-
fertigen ldsst.”

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass
die Grofle Kammer des EuGH nur sechs Monate nach
der hier kommentierten Entscheidung des EGMR zu
dem Ergebnis kam, dass der Aufenthalt in der Transitzo-
ne Roszke als Haft zu definieren ist. Haft im Sinne von
Art.2h der EU-Aufnahmerichtline (RL 2013/33) ist dem-

27 EGMR (GK), Urteil vom 21.11.2019, a.a. O. (Fn.24), teilweise abwei-
chendes Sondervotum von Richter Bianku, zusammen mit Richter
Vueinié, S. 76 ft; siehe zu diesem Aspekt ebenso Pichl, » Alles eine Fra-
ge der eigenen »Wahl?«, VerfBlog, 22.11.2019, https://bit.ly/3fcTz98
(zuletzt abrufen am 12.11.2020).

EGMR (GK), Urteil vom 21.11.2019, a.a. O. (Fn.24), teilweise abwei-
chendes Sondervotum von Richter Bianku, zusammen mit Richter
Vudéinié, S. 77.

Vgl. auch Lehnert, »Menschenrechtliche Vorgaben an das Migrati-
onsrecht in der jiingeren Rechtsprechung des EGMR«, NVwZ 2020,
766, 767. Bezeichnenderweise hatte die Grofle Kammer noch in
Khlaifia zur Frage der Anwendbarkeit von Art.5 EGMR hervorge-
hoben, dass diese selbst dann nicht ausgeschlossen wird, wenn die
Behorden blof die Sicherheit des Betroffenen gewahrleisten wollen.
Denn selbst Schutzmafinahmen im wohlverstandenen Interesse kon-
nen als Freiheitsentzug zu qualifizieren sein. EGMR (GK), Urteil vom
15.12.2016, a.a.O. (Fn.13) § 71. Siehe auch EGMR (GK), Urteil vom
21.11.2019, a.a. O. (Fn. 24), teilweise abweichendes Sondervotum von
Richter Bianku, zusammen mit Richter Vucinié, S.77.
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https://bit.ly/2IXm0LW
https://strasbourgobservers.com/2019/12/23/the-grand-chamber-judgment-in-ilias-and-ahmed-v-hungary-immigration-detention-and-how-the-ground-beneath-our-feet-continues-to-erode/

Carsten Gericke: Rechtsprechung des EGMR zum Rechtsschutz an den EU-AuBengrenzen

nach jede Mafinahme, durch die einer asylsuchenden Per-
son die Bewegungsfreiheit entzogen wird und mit der sie
vom Rest der Bevolkerung isoliert wird, indem sie dazu
gezwungen wird, sich stindig in einem eingegrenzten, ge-
schlossenen Bereich aufzuhalten.?

3.N.D. und N.T. gegen Spanien

Nur wenige Monate nach Ilias und Ahmed, im Febru-
ar 2020, erging das Urteil der Grofien Kammer in N. D.
und N. T. gegen Spanien.** Der Fall betraf zwei Staatsange-
hérige aus Mali und aus Cote d’Ivoire. IThnen war es Ok-
tober 2014 zusammen mit weiteren 75 von urspriinglich
ca. 600 Gefliichteten und Migrant*innen gelungen, die
mehrteilige Grenzanlage zwischen Marokko und der spa-
nischen Enklave Melilla zu erklettern und bis zum inne-
ren Zaun vorzudringen. Nach mehreren Stunden stiegen
sie mit Hilfe von Leitern, die die spanische Guardia Civil
zur Verfiigung gestellt hatte, auf der spanischen Seite hin-
ab. Anschlieflend wurden sie gefesselt und ohne jegliches
Verfahren zur Identifikation, ohne Moglichkeit, individu-
elle Umstédnde vorzutragen, sowie ohne Zugang zu recht-
lichem Beistand oder zu Rechtsmitteln umgehend durch
ein Tor im Grenzzaun nach Marokko zuriickgeschoben.
Beide gelangten zu einem spéteren Zeitpunkt erneut nach
Spanien. N.D. stellte einen Asylantrag, der letztlich von
den spanischen Behorden abgelehnt wurde. Nach Aus-
schopfung von Rechtsmitteln wurde er nach Mali abge-
schoben. N. T. lebt weiterhin in Spanien.

In ihrer im Februar 2015 eingereichten Beschwerde
rigten die Beschwerdefithrer Verletzungen von Art.3
EMRK (im Hinblick auf die Verfahrensgarantien und die
versagte Priifung der ihnen drohenden Risiken fiir Leib
und Leben in Marokko®), des Verbots von Kollektiv-
ausweisungen (Art.4 ZP 4 EMRK) sowie des Rechts auf
eine wirksame Beschwerde (Art.13 EMRK i.V.m. Art.3
EMRK und Art.4 ZP EMRK).

Die Kammer hatte zunichst, im Juli 2015, in einer
Zwischenentscheidung die Beschwerde wegen des Ver-
stofles gegen Art.3 EMRK als offensichtlich unbegriin-
det verworfen und sie im Hinblick auf die verbleibenden
Beschwerdepunkte an Spanien zugestellt. Mit Urteil vom

* EuGH, Urteil vom 14.5.2020 - C-924/19 PPU und C-925 PPU -
asyl.net: M28528, §223. Vgl. hierzu und zur Reaktion der ungari-
schen Regierung, die Transitzone Roszke zu schlieflen und die Stel-
lung von Asylantragen nur noch auferhalb Ungarns in Botschaften
zuzulassen, Nagy, »A - pyrrhic? - victory concerning detention in
transit zones and procedural rights: FMS & FMZ and the legisla-
tion adopted by Hungary in its wake«, Odysseus Blog, 15.6.2020,
https://bit.ly/2IR4V Ut (zuletzt abgerufen am 13.11.2020).

EGMR (GK), Urteil vom 13.2.2020 - 8675/15; 8697/15, N.D. und
N.T. gg. Spanien - asyl.net: M28138,

Zur seinerzeitigen Situation subsaharischer Migrant*innen in
Marokko vgl. u.a., Human Rights Watch, Abused and Expelled —
Ill-Treatment of Sub-Saharan African Migrants in Morocco, 2014,
https://bit.ly/2ISmEep (zuletzt abgerufen am 11.11.2020).

3

32

Asylmagazin 12/2020

Oktober 2017 stellte sie einstimmig Verletzungen von
Art.4 ZP 4 EMRK und Art.13 1. V.m. Art.4 ZP 4 EMRK
fest und kniipfte dazu an die bisherige Rechtsprechung
zum Verbot von Kollektivausweisungen an.*®

Erneut kam die GrofSe Kammer zu einer gegenteiligen
Entscheidung. Zwar bestétigte sie die bisherige Rechtspre-
chung z. B. hinsichtlich der Anwendbarkeit der Konventi-
onsrechte an Grenzanlagen* und der weiten Auslegung
des Merkmals » Ausweisungg, die insbesondere auch Ein-
reiseverweigerungen mit umfasst. Ebenso hielt sie an der
bisherigen Definition des Merkmals »Kollektiv« fest, wel-
ches keine zahlenméflige Begrenzung enthalt, sondern im
Kern durch das Fehlen einer angemessenen und objekti-
ven Priifung jedes Einzelfalls der jeweiligen Gruppenmit-
glieder gekennzeichnet ist.*® Entscheidend dafiir, dass die
Beschwerde dennoch verworfen wurde, war ein anderer
Ankniipfungspunkt: Die Grof3e Kammer verwies hier auf
frithere Urteile, in denen der Gerichtshof entschieden hat-
te, dass ein Beschwerdefiithrer sich dann nicht mehr auf
das Fehlen einer individuellen Ausweisungsentscheidung
berufen kann, wenn dies auf sein eigenes schuldhaftes
Verhalten (»own culpable conduct«) zuriickzufiihren ist.
Dies betraf allerdings Konstellationen, in denen die staat-
lichen Behorden ein individualisiertes Verfahren eingelei-
tet hatten, aber die Beschwerdefiihrer ihrer prozessualen
Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen waren. Mithin
handelte es sich nicht ansatzweise um vergleichbare Sach-
verhalte.” Trotzdem weiterte die Grofle Kammer ohne
néhere Herleitung und letztlich auch im direkten Wider-
spruch zum Wortlaut der Konvention die Konstruktion
einer »quasi-Verwirkung« des Konventionsrechts auf
spezifische Situationen an Landgrenzen aus — im vorlie-
genden Fall sogar vor dem Hintergrund, dass der belangte
Staat Spanien hier unstreitig niemals beabsichtigt hatte,
ein individuelles Verfahren durchzufiihren.?”

Nach dem Urteil der Grofien Kammer gilt der Verwir-
kungstatbestand nun auch, wenn Personen

o ecine Landgrenze irreguldr auf rechtswidrige Weise
iiberqueren,

o dabei bewusst ihre grofie Zahl ausnutzen und Gewalt
anwenden,

3 EGMR, Urteil vom 3.10.2017, a.a. O. (Fn.9).

3 EGMR (GK), Urteil vom 13.2.2020, a.a.O. (Fn.31), § 102-111.

*> Ebd., §195 und §203.

% Vgl. EGMR, Urteil vom 16.6.2005 - 18670/03, Berisha und Haljiti gg.
die ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien; EGMR, Urteil
vom 1.2.2011 - 2344/02, Dritsas u.a. gg. Italien. Dana Schmalz be-
zeichnet in ihrer ausfithrlichen Urteilsbesprechung den Verweis auf
eine »gefestigte Rechtsprechung« daher zu Recht als Attrappe, vgl.
Schmalz, »Gruppen, Massen, Kollektive: Perspektiven des Fliicht-
lingsrechts auf >Migration im Plural<«, KJ 2020, 348, 352.

%7 Es entspricht der jahrzehntelangen spanischen Praxis, bei Zauniiber-
querungen per se kein Verfahren durchzufithren, vgl. nur Amnesty
International, Fears and Fences — Europe's Approach to Keeping Refu-
gees at Bay, 2015, S.30 1L, https://bit.ly/2UTRUMq (zuletzt abgerufen
am 11.11.2020).

415


https://eumigrationlawblog.eu/a-pyrrhic-victory-concerning-detention-in-transit-zones-and-procedural-rights-fms-fmz-and-the-legislation-adopted-by-hungary-in-its-wake/
https://www.hrw.org/report/2014/02/10/abused-and-expelled/ill-treatment-sub-saharan-african-migrants-morocco
https://www.amnesty.org/download/Documents/EUR0325442015ENGLISH.PDF

Themen des Berliner Symposiums

« sodass sie eine »eindeutig storende Situation« (»a
clearly disruptive situation«) hervorrufen, die schwer
zu kontrollieren ist und die die 6ffentliche Sicherheit
gefihrdet.

In solchen Situationen sei allerdings auch zu berticksich-
tigen, ob der belangte Staat im konkreten Fall wirkliche
und wirksame (»genuine and effective«) legale Einrei-
semoglichkeiten vorgehalten hat, insbesondere durch
Grenzverfahren. Ist dies der Fall, und hat ein Beschwerde-
fithrer hiervon dennoch keinen Gebrauch gemacht, wer-
de der Gerichtshof schliellich - als Riickausschluss vom
Ausschlusstatbestand »vorwerfbares Verhalten« - priifen,
ob es triftige Griinde dafiir gab, dies nicht zu tun, und ob
diese Griinde wiederum auf objektiven Tatsachen beru-
hen, fir die der belangte Staat verantwortlich war.*

Der Inhalt dieser — ersichtlich auf den Fall zugeschnit-
tenen, aber allgemein formulierten — neuen komplexen
rechtlichen Anforderungen ist, wie vielfach kritisiert wur-
de, weitgehend unbestimmt.* Schon die Eingangsvoraus-
setzungen fiir die erforderlich Priifung (»grofie Anzahlg,
»Gewalt«, »schwierig zu kontrollierende Situation«) las-
sen sich mit beliebigem Inhalt fiillen. Nichts anderes gilt
fur die Kriterien »wirklicher und wirksamer« legaler
Einreisemoglichkeiten oder etwaige »zwingende Griin-
de«, hiervon keinen Gebrauch zu machen. Insgesamt
bringt dieser neue Ausschlussgrund fiir die Rechtssitu-
ation an den Auflengrenzen in erheblichem Mafle neue
Unsicherheiten. Sie laden tberdies zur politischen bzw.
publizistischen Rechtfertigung drastischer Mafinahmen
gegen Gefllichtete und Migrant*innen ein, wie die Ent-
wicklung in Griechenland seit Mérz 2020 belegt. Obwohl
das Verbot von Kollektivausweisung fiir Griechenland
mangels Ratifizierung des 4. Zusatzprotokolls ohnehin
keine Anwendung findet und sich das Urteil in N. D. und
N. T. zum Non-Refoulement-Schutz aus Art.3 EMRK gar
nicht verhalt, macht vielfach die Behauptung die Runde,
die Entscheidung der Groflen Kammer sei sowohl auf die
gewaltsamen Push-Backs an der tiirkisch-griechischen

3 EGMR (GK), Urteil vom 13.2.2020, a.a. O. (Fn.31) § 201. Warum nur
solche Griinde das »schuldhafte Verhalten« einer Person begriinden
kénnen, die dem belangten Staat zuzurechnen sind, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Es ldsst sich wohl nur mit dem Willen der Grofien Kammer
erkldren, diskriminierende oder sonstwie rechtswidrige Handlungen
in einem Transitstaat als legitimen Grund von Beginn an auszuschlie-
Ben. Vgl. hierzu Schmalz, a.a. O. (Fn.36) S.351.

¥ Vgl. hierzu Hakiki, »N.D. and N.T. v. Spain: defining Strasbourg’s
position on push backs at land borders?«, Strasbourg Observers,
26.3.2020, https://bitly/3nPQIMY; Thym, »A Restrictionist Revo-
lution? A Counter-Intuitive Reading of the ECtHRs N.D. & N.T.-
Judgment on >Hot Expulsions< at the Spanish-Moroccan Borderc,
VerfBlog, 2020/2/17, https://bit.ly/3frT8YM, sowie die Urteilsanaly-
se von Carrera, »The Strasbourg Court Judgement N.D. and N.T. v
Spain. A Carte Blance to Push Backs at EU External Borders?«, EUI
Working Paper RSCAS 2020/21, https://bit.ly/2J4IYKK (jeweils zuletzt
abgerufen am 13.11.2020).
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Landgrenze entlang des Evros, wie auch auf Konstellatio-
nen auf See in der Agiis iibertragbar.*

Fiir die rechtlichen Verpflichtungen von Grenzbehor-
den an Auflengrenzen ergibt sich nach der Entscheidung
der Kammer dagegen eine paradoxe Situation: Wollen sie
sich auf die Entscheidung berufen und Personen entspre-
chend der spanischen Praxis ohne Identitétsfeststellung
und individuelles Verfahren zuriickschieben, obliegt ih-
nen nicht nur die Priifung, ob liberhaupt eine vergleich-
bare Situation vorliegt. Sie miissen ebenfalls aufkléren,
ob der betroffenen Person konkrete legale Einreisemog-
lichkeiten offengestanden haben, und ermitteln, warum
diese nicht genutzt wurden. Sofern diese Anforderungen
aufgrund ihrer weitreichenden Rechtsfolgen ernst ge-
nommen werden und nicht blofle Lippenbekenntnisse
darstellen, lassen sich diese Fragen wiederum ohne eine
vorherige Anhorung der Betroffenen nicht sachgerecht
klaren.

Schliefllich kann bei der Bewertung dieser Entschei-
dung - neben den dogmatischen Ungereimtheiten und
den damit einhergehenden politischen Folgen - auch die
konkrete Rechtsanwendung nicht aufler Acht bleiben. So
bezeichneten nicht zuletzt spanische Richter*innen- und
Anwélt*innen-Organisationen die Annahme der Grof3en
Kammer, es habe einen effektiven Zugang zu einem Ver-
fahren an der Grenze in Melilla gegeben, als blofie Chimé-
re.* Und in der Tat sind, wie Kommentator*innen gezeigt
haben, auch die Entscheidungsgriinde nicht geeignet, die-
se Annahme zu belegen, war es doch im mafigeblichen
Zeitraum zwischen dem 1. Januar 2014 und dem 31. Au-
gust 2014 selbst nach den Angaben Spaniens gerade mal
sechs Personen gelungen, an der Grenze um Schutz nach-
zusuchen.”

40 Vgl. u.a. die Aulerungen des EVP-Vorsitzenden im Europaparlament
Manfred Weber, in einem Interview fiir den Deutschlandfunk: »An
der Auflengrenze muss Recht und Ordnung durchgesetzt werdenc,
Deutschlandfunk, 2.3.2020, https://bit.ly/2J45dH8 (zuletzt abgerufen
am 13.11.2020). Interessant sind in diesem Zusammenhang auch die
Erlauterungen von Richter Sicilianos anldsslich einer Rede, die er am
17.2.2020 im griechischen Parlament in Athen vor Abgeordneten ge-
halten hatte. Die Rede ist abrufbar unter https://bit.ly/3pSZo09 (zu-
letzt aufgerufen am 14.11.2020).

41 Siehe hierzu auch Schmalz, a.a. O. (Fn. 36), S.351 m.w.N.

*> EGMR (GK), Urteil vom 13.2.2020, a.a.O. (Fn.31), §213-216. Sieche
zur gerichtlichen Argumentation ausfithrlich Hakiki, a.a.O. (Fn. 39),
sowie Carrera, a.a.O. (Fn.39) S.10ff.
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https://strasbourgobservers.com/2020/03/26/n-d-and-n-t-v-spain-defining-strasbourgs-position-on-push-backs-at-land-borders/
https://verfassungsblog.de/a-restrictionist-revolution/
https://www.deutschlandfunk.de/europaeische-fluechtlingspolitik-an-der-aussengrenze-muss.694.de.html?dram:article_id=471420

lll. Schlussfolgerung

Die Entscheidung der Grofien Kammer in N.D. und N. T.
markiert den vorldufigen Hohepunkt einer sich bereits
seit 2016 abzeichnenden Tendenz, Schutzrechte von Ge-
fliichteten und Migrant*innen an den EU-Auflengrenzen
einzuschridnken und Staaten zusétzliche Handlungsspiel-
raume in der Migrationskontrolle einzurdumen.” Die
noch 2015 akklamierten »klaren Positionen« und »roten
Linien« sind fiinf Jahre spéter kaum noch zu erkennen.
Der Gerichtshof hat hierbei nicht nur im Widerspruch
zu seiner bisherigen Rechtsprechung neue Grundsitze
entwickelt, ohne dass diese nachvollziehbar hergeleitet
wurden - er hat auch mit dem Verwirkungstatbestand
des »eigenen vorwerfbaren Verhaltens« ein hochst gefihr-
liches und zudem unbestimmtes neues Rechtsinstitut ge-
schaffen, dessen Inhalt und Grenzen derzeit noch kaum
auslotbar sind. Auch die konkrete Rechtsanwendung
und Subsumtion in den diskutierten Entscheidungen ist
hochproblematisch. In dem im Mirz 2020 entschiedenen
Fall Asady gegen Slowakei zur Zuriickweisung afghani-
scher Schutzsuchender an der slowakisch-ukrainischen
Grenze setzt sich die restriktive Entwicklung gerade auf
der Ebene der Beweiswiirdigung fort.** Zugleich ist be-
merkenswert, dass drei der sieben Richter*innen diesem
Urteil ein abweichendes Sondervotum beigefiigt haben.
Darin nehmen sie — obgleich gar nicht entscheidungs-
erheblich - unter anderem auch dezidiert zum Fall von
N.D. und N.T. gegen Spanien Stellung und pladieren fiir
eine eingeschriankte Anwendbarkeit des Ausschlussgrun-
des »vorwerfbaren Verhaltens«.** Dies deutet darauf hin,
dass die Entwicklung der eigenen Rechtsprechung auch
am Gerichtshof selbst mit einigem Unbehagen verfolgt
wird. Ob sich der Abbau von Schutzrechten fortsetzt oder
die Entwicklung eine andere Richtung nimmt, werden die
in nidherer Zukunft anstehenden zahlreichen Entschei-
dungen sowohl zur Haft in Transitzonen, wie auch zu
Kollektivausweisungen, u.a. gegen Spanien, Ungarn und
Nord-Mazedonien erweisen.

# Schmalz, a.a. 0. (Fn.36), S.353. Siehe zu dieser Entwicklung auch das
wohl als letzten Warnruf zu verstehende zustimmende Sondervotum
des Richters Pinto de Albuqueque zu M. A. u. a. gegen Litauen, EGMR,
Urteil vom 11.12.2018 - 59793/17, 42902/17. Insoweit scheint es auch
eher fernliegend anzunehmen, eine »strategische Prozessfilhrung«
seitens einzelner Beschwerdefiihrer sei ursachlich fiir das zu konsta-
tierende Rollback.

* EGMR, Urteil vom 24.3.2020 - 24917/15 Asady u.a. gg. Slowakei -
asyl.net: M28254.

45 Gemeinsames abweichendes Sondervotum der Richter*innen Lem-
mens, Keller und Schembri Orland, ebd., S. 25 ff.
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