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Abstract

In Zeiten von Klimawandel, Krieg und wirtschaftlichem Stillstand begeben sich
immer mehr Menschen auf die Flucht in der Hoffnung auf eine (bessere)
Zukunft. Fragen des Umgangs mit Migration bestimmen weltweit die politi-
schen Debatten, in denen hiufig anhand des volkerrechtlichen Fliichtlingsstatus
argumentiert wird. Regelmif3ig unberiicksichtigt bleibt dabei das volkerrecht-
liche Recht auf Freiziigigkeit. Dieser Beitrag beleuchtet Geschichte, Inhalt und
Reichweite des volkerrechtlichen Rechts auf Freiziigigkeit im Hinblick auf den
Flichtlingsschutz. Dariiber hinaus geht er den Fragen nach, in welchen Situa-
tionen das Freizlgigkeitsrecht Bedeutung fiir den Flichtlingsschutz erlangt und
wie es sich im jahrhundertealten Spannungsverhiltnis zwischen Gastrecht und

umfassender staatlicher Souverinitit positioniert.

In times of climate change, war and economic gridlock, increasing numbers of
people seek refuge by using their ability of free movement in hope for a better
future. Questions about how to handle migration dominate political debates
worldwide, in which arguments often relate to the refugee status under inter-
national law. Often, the right to freedom of movement under international law
remains unconsidered. This article focuses on the history, content and extent of
the right to freedom of movement under international law and its relevance for
the protection of refugees. Moreover, it seeks to take a stand regarding the right
to freedom of movement’s position within the centuries old tension between a

right to hospitality and extensive state sovereignty.

“Der Verfasser studiert seit Oktober 2014 Rechtswissenschaft mit dem Schwerpunkt Inter-
nationales Recht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena, dem II'T Chicago-Kent College
of Law (USA) und der Universidad de Alcald (Madrid). Er arbeitet als studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht und Vélkerrecht (Prof. Dr. Thomas
Kleinlein) an der Universitit Jena. Der Beitrag entstand als Studienarbeit im Rahmen eines
Seminars zum Flichtlingsschutz im Sommersemester 2017 bei Prof. Dr. Martina Haedrich.
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A. Einleitung

In den letzten Jahren haben sich Fluchtbewegungen u.a. wegen des Syrienkon-
flikts massiv verstirkt. Derzeit befinden sich tiber 60 Millionen Menschen auf
der Flucht.! Ob innerhalb eines Staates oder Giber Staatsgrenzen hinweg, Flucht
ist ohne Fihigkeit zur Aufenthaltsverdnderung nicht moglich. Freizlgigkeit ist
der vielleicht grundlegendste und bildlichste Ausdruck menschlicher Freiheit,?
eine ,,unentbehtliche Bedingung fiir die Personlichkeitsentfaltung*und daher
auch fur Flichtlinge von groBer Bedeutung. Als hohes Rechtsgut ist die Frei-
zlgigkeit auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene rechtlich
gesichert. Sie kann dabei sowohl das Recht beinhalten, einen Staat tiber seine
Grenze zu betreten oder zu verlassen (externe Freiziigigkeit?), als auch das
Recht, sich auf dem staatlichen Territorium frei zu bewegen und seinen Wohn-
sitz zu wihlen (interne Freiziigigkeit’). Daneben wird die negative Freiztgigkeit
im Sinne eines Bleiberechts geschiitzt.SIn allen drei Fillen kénnen Interessen
der Territorialstaaten entgegenstehen. Thnen obliegt mit der Gebietshoheit und
territorialen Souverdnitit (vgl. Art. 2 Nr. 1 Charta der Vereinigten Nationen,
UNCh) die ausschlieBliche Kontrolle auf ihrem und tber ihr Staatsgebiet und
damit die Grenz- und Migrationskontrolle.” Auf starke grenziiberschreitende
Fluchtbewegungen reagieren Zielstaaten hdufig mit einer restriktiveren Ein-
wanderungspolitik, um weitere Bewegungen zu verhindern.® Wegen der daraus
folgenden Interessenkonflikte zwischen Flichtlingsrechten und staatlichen
Regelungen sind Freiziigigkeitsbeschrinkungen oftmals Gegenstand verwal-
tungsgerichtlicher Verfahren.?

I UNHCR, Global Trends — Forced Displacement in 2016, abrufbar unter:
http:/ /www.unhct.org/5943e¢8a34.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
2 Vgl. Juss, Free Movement and the World Order, IJRL 16 (2004), 289 (289 f.).
3 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (67) of 1 November 1999:
Freedom of Movement (article 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, para 1; Interamerikani-
scher Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urt. v. 31.8.2004, Ricardo Canese v. Paraguay, Rn. 115,
abrufbar unter: www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setec_111_ing.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.7.2018); vgl. Randelzhofer, in: BonnKomm-GG, 183. EL 2017, Art. 11
Ra. 1, 9; vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, 14. Aufl. 2016, Art. 11 Ra. 1.
4 Jagerskiold, The Freedom of Movement, in: Henkin, The International Bill of Rights,
1981, S. 166 (167).
5 Ziekow, Uber Freiziigigkeit und Aufenthalt, 1997, S. 5.
6 Vgl. Giegerich, in: Dort/Grote/Marauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap. 26 Ra. 58 ff.
7 v. Arnanld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 25, 336.
8 Vgl. Edwards, Human Rights, Refugees and The Right ,,To Enjoy* Asylum, IJRL 17
(2005), 293 (293).
 Bezogen auf Deutschland vgl. Sieweke, Die neuen Grenzen der Freiziigigkeit fur
Nicht-EU-Biirger, ZAR 2015, 12 (12).
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In diesem Beitrag wird die Bedeutung des Rechts auf Freiziigigkeit im Volker-
recht fiir den Fliichtlingsschutz erértert. Dazu wird zunéchst auf die historische
Entwicklung des Freizugigkeitsrechts eingegangen, bevor die fiir den Flicht-
lingsschutz relevanten vélkerrechtlichen Freiziigigkeitsrechte aus verschiedenen
Rechtsquellen im Einzelnen erldutert werden. AnschlieSend folgt eine Diskus-
sion hdufiger Beschrinkungen der Freizligigkeitsrechte von Fliichtlingen vor
Kritik und einem Fazit.

B. Historischer Uberblick

Schon in der Antike beinhaltete das zus gentium Naturrecht iber die Beziechungen
der Rémer zu Fremden und Auslindern, also Nicht-Burgern Roms, die mit
dem Romischen Reich rdumlich in Kontakt traten.!® In der von Bevélkerungs-
wachstum, Binnenkolonisation und Fernhandel geprigten Zeit des Hochmittel-
alters kam der Freiztigigkeit neue Bedeutung zu.!! So wurde in Art. 42 der engli-
schen Magna Carta Libertatum von 1215 unter dem Vorbehalt der kéniglichen
Treue und des Offentlichen Interesses die Reisefreiheit fiir jedermann ver-
brieft.!2Seit den Anfingen des modernen Vélkerrechts im 15. Jahrhundert ist
das Spannungsverhiltnis zwischen Hospitalitit und staatlicher Souverinitit,
Migration und Einwanderungskontrolle, Teil des juristischen Diskurses.!3 Stellt
man sich auf einen internationalistischen Standpunkt, waren Vertreter eines
grenzliberschreitenden Rechts auf Freizligigkeit auf Grundlage eines vélker-
rechtlichen Kommunikations- oder Gastrechts (ius communicationis bzw. law of
hospitality) wie Francisco de Vitoria (1492-1546) oder Hugo Grotins (1583-1645)
unserer Zeit sogar voraus. [itoria leitete die grenztberschreitende Freiziigigkeit
naturrechtlich aus der Freundschaft und Geselligkeit der Menschen ab und sah
eine Einschrinkung nur bei schidlichem Verhalten gegentiber der Gastnation
als zuldssig an. Grotins erweiterte das Freiziigigkeitsprinzip um die Rechte, das
eigene Land zu vetlassen und in friedlicher Absicht ein fremdes Land zu be-

treten und sich dort einzugliedern.!

Mit dem neuen staatlichen Souverdnititsverstindnis durch den Westfilischen
Frieden von 1648 wurden die von 1iforia und Grotius entwickelten Freiziigig—
keitsrechte von der Rechtsauffassung zweier deutscher Juristen, Samuel v. Pufen-
dorfund Christian v. Wolff, abgelost. Beide begriindeten — inspitiert von der Sou-

10Vel. v. Arnanld (Fn. 7), Rn. 1.
11 Niher Ziekow (Fn. 5), S. 29 ff.
12 Magna Carta Libertatum, vgl. www.bl.uk/collection-items/magna-carta-1215_(zuletzt
abgerufen am 30.7.2018); Giegerich, in: Dotr/ Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 1.
13 Chetail, Sovereignty and Migration in the Doctrine of the Law of Nations: An
Intellectual History of Hospitality from Vitoria to Vattel, EJIL 27 (2016), 901 (901 £.).
14 Ebd., 904, 908.
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verdnititslehre Thomas Hobbes* — ein uneingeschrinktes Recht auf Einreise-
verweigerung mit der staatlichen Souverinitit und sahen Ausnahmen nur nach
moralischem Ermessen des Gaststaates vor.!> Dem widersprach spiter der
Schweizer Emmerich de V attel, Wolffs Schiler, im 18. Jahrhundert, indem er ein
durchsetzbares Naturrecht (droit naturel) auf Einreise in Fillen der Notwendig-
keit, z.B. bei Flucht vor drohender Gefahr, annahm.!¢ Ein solches Naturrechts-
denken verstirkte die Anerkennung unverdulB3etlicher Rechte,!” beispielhaft er-
kennbar an der auf de Vattel zeitlich folgenden Déclaration des Droits de
I"'Homme et du Citoyen von 1789. De Vattels Lehre dirfte damit auch zu der
heutigen Existenz von Freizligigkeitsrechten beigetragen haben. Die Geschichte
des Freiziigigkeitsrechts der letzten Jahrhunderte zeigt zwar keine Bestindigkeit
auf. Alle genannten frithen Rechtsgelehrten erkannten jedoch die durch Recht
oder Moral begriindete Moglichkeit des Schutzsuchens in einem anderen Land

als wichtige Freiheitsgarantie an.!®

Anders urteilte 2004 das House of Lords. Die Befugnis zur Zulassung, Ablehnung
und Ausweisung Fremder sei ,,eines der ersten und am weitesten anerkannten
Hoheitsrechte des Staates*!?. Zwdlf Jahre spiter forderten in Deutschland meh-
rere Rechtswissenschaftler eine Rechtsgrundlage fiir die deutsche Politik der
offenen Grenzen im Sommer 2015.20 Richtet man dariiber hinaus seinen Blick
auf die heute umfassenden Einreisekontrollen der Staaten (auch vermehrt
innerhalb des EU- und Schengen-Raums), das Fehlen eines Rechts auf Asyl
und die Notwendigkeit eines Agrément fir Diplomaten gemil3 Art. 4 Wiener
Ubereinkommen {iber diplomatische Beziehungen (WUD), scheinen sich die
Rechtsauffassungen von Wolff und Pufendorf Gber die uneingeschrinkte Souve-
rinitdt des Staates gegeniiber der Freiziigigkeit im Volkerrecht durchgesetzt zu
haben. Dabei bleiben die iiber lange Zeit herrschenden Lehren von Vitoria,
Grotins und de 1attel und die weitreichende rechtliche Anerkennung der Frei-
ziigigkeit durch viele Staaten in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts?! weit-
gehend unbertcksichtigt. Zu dieser Zeit herrschte Reisefreiheit, u.a. weil Bevol-
kerungszuwachs von Staaten nicht als Bedrohung, sondern als Bereicherung

15 Chetail (Fn. 13), S. 912 ff.
16 Ebd., S. 920.
17 Ziekow (Fn. 5), S. 100.
18 Einarsen, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol, S. 37 (41).
19 House of Lords, Urt. v. 9.12.2004, Regina (on the application of Enropean Roma Rights Center)
v. Immigration Officer, Prague Airport, [2004] UKHL 55, Rn. 11.
20 Penkert/ Hillgruber/ Foerste/ Putzfe, Einreisen lassen oder zuriickweisen? Was gebietet
das Recht in der Flichtlingskrise an der deutschen Staatsgrenze?, ZAR 2016, 131 (131).
21 Dazu Jagerskiold (Fn. 4), S. 169.
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angesehen wurde.?? Erst mit dem Erstarken des Nationalgedankens Anfang des
20. Jahrhunderts erfuhr die Freiztgigkeit durch Grenzkontrollen, den Eisernen
Vorhang im Kalten Krieg und die Verkniipfung von Isolation und Staatsbil-
dung im Sozialismus (DDR, Kuba, Nordkorea) wieder starke Einschrinkungen.
Grenzlberschreitende Freizligigkeit hat also vor allem innerhalb des zuriick-
liegenden Jahrhunderts ihre Selbstverstindlichkeit eingebtif3t.23

Vitoria, Grotius und de 1 attel haben entgegen der heute herrschenden Auffas-
sung gezeigt, dass sich staatliche Souverdnitit und ein Recht auf grenziiber-
schreitende Freiztgigkeit nicht per se ausschlieSen. Sie entwickelten gegeniiber
den oft nur Staatsbiirgern gewihrten Rechten (vgl. Art. 11 GG) eine universelle
Idee der Freizligigkeit.2* Die staatliche Souverinitit ist im Hinblick auf die his-
torische Entwicklung der Freiziigigkeit folglich nicht so unumstritten, wie dies
in der Volkerrechtslehre teilweise vermittelt wird.25 Diese historische Betrach-
tung kann einen Beitrag leisten zu neuen volkerrechtlichen Diskussionen tber
das Recht auf Freiziigigkeit, angestoflen von Globalisierung, Fluchtursachen
und -bewegungen.

C. Das volkerrechtliche Recht auf Freiziigigkeit

Vélkerrechtliche Freiziigigkeitsgarantien finden sich in universellen (in solchen
volkerrechtlichen Vertrigen, die von der gesamten oder ganz iberwiegenden
Staatengemeinschaft anerkannt werden und daher auch Vélkergewohnheits-
recht formen) und regionalen Menschen- und Flichtlingsrechtsvertrigen, in
nicht bindenden Deklarationen und im Gewohnheitsrecht. Sie stellen neben
Freiztgigkeitsrechten auf nationaler (vgl. z.B. Art. 11 GG) und europiischer
(Art. 21 AEUV, Art. 45 EU-Grundrechtecharta, GRCh) Ebene nur einen Teil
der geltenden Freiziigigkeitsrechte dar.

22 Skran, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol, S. 3 (6); Jagerskiold (Fn. 4), S. 43; Tiedemann, Fluchtlingsrecht —
Die materiellen und verfahrensrechtlichen Grundlagen, 2015, S. 161; vgl. McAdam, An
Intellectual History of Freedom of Movement in International Law: The Right to Leave
as a Personal Liberty, MJIL 12 (2011), 1 (18).
23 Tomuschat, Freiziigigkeit nach deutschem Recht und Vélkerrecht, DOV 1974, 757
(757).
24 Vgl. Durner, in: Maunz/Durig, 78. EL 2016, Art. 11 Ra. 11.
25 Chetail (Fn. 13), S. 922; vgl. Rath, Vom Recht, ein fremdes Land zu betreten, LTO,
26.2.2017, abrufbar unter: www.lto.de/recht/feuilleton/f/voelkerrecht-besuchsrecht-
indianer-columbus/ (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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I. Art. 26, 31 Abs. 2 S. 1 GFK
1. Art. 26 GFK
a) Allgemeines

Schon die Vorginger des Abkommens tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Genfer Flichtlingskonvention, GFK) von 1951 und des New Yorker Proto-
kolls von 1967: — die Flichtlingsabkommen von 1933 und 1938 — regelten fiir
russische bzw. deutsche Fliuchtlinge jeweils in Art. 2 die Freiziigigkeit bzgl. Ein-
und Ausreise.26 Art. 26 GFK sieht demgegeniiber ausschlie@3lich die Verpflich-
tung?’ der Vertragsstaaten vor, sich bereits rechtmiBig auf ihrem Territorium
befindlichen Fliichtlingen Freiziigigkeit zu gewihren. Ein ausdriickliches Recht
auf Asyl oder Einreise ldsst sich der GFK folglich nicht entnehmen.28 Adressa-
ten der Bestimmungen der GFK sind die vertragsschlieBenden Staaten, nicht
die Individuen. Der Wortlaut der GFK spricht daher gegen ein subjektives
Recht des Hliichtlings auf Freizlgigkeit direkt aus Art. 26 GFK.2 Dennoch ist
der Staat dazu verpflichtet, diesem das Freiziigigkeitsrecht zu gewihren. Ein-
schrinkungen dirfen nach dem Grundsatz der Auslindergleichbehandlung nur
erfolgen, soweit den Fliichtlingen gleiche Rechte wie anderen Ausldndern ge-
wihrt werden, Art. 26 Halbs. 2 GFK.

b) RechtmafSigkeit des Befindens

Art. 26 GFK beinhaltet neben der innerstaatlichen Bewegungsfreiheit auch die
freie Wahl des Wohnortes.3? Voraussetzung ist die RechtmaiBigkeit des Befin-
dens im Gaststaat, welche sich nach dessen innerstaatlichem Recht richtet.3!
Dabei setzt Art. 26 GFK anders als z.B. Art. 15, 17, 19 ff. GFK keinen recht-
miBigen Aufenthalt (résider), sondern das rechtmilBige Befinden (se #ronver) eines
Flichtlings im Vertragsstaat voraus. Er braucht also keinen Aufenthaltstitel und
muss unabhingig vom rechtlichen Charakter seines Befindens lediglich nicht
illegal physisch anwesend sein.32 Dies ist der Fall, sobald er zu einem Asylfest-

26 Skran, in: Zimmermann (Fn. 22), S. 18, 31.

27 Marx, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and

its 1967 Protocol, S. 1147 (1149).

28 Clark, Rights Based Refuge, the Potential of the 1951 Convention and the Need for

Authoritative Interpretation, IJRL 16 (2004), 584 (587).

29 Vgl. Haedrich, Volker- und europarechtliche Grundlagen des Menschenrechtsschutzes

fur Fluchtlinge, in: Oppelland: Das Recht auf Asyl im Spannungsfeld von Menschen-

rechtsschutz und Migrationsdynamik, 2017, S. 49 (54); vgl. Klos, Deutschlands Verhilt-

nis zur Genfer Flichtlingskonvention und zur Europiischen Menschenrechtskonven-

tion, ZAR 2000, 202 (203).

30 Vgl. Blanke, in: Stern/Becker, 2. Aufl. 2015, Art. 11 Ra. 51.

31 Marx, in: Zimmermann (Fn. 27), S. 1149, 1156.

32 Marx, HdB-Flichtlingsschutz, 2. Aufl. 2012, {56 Rn. 2; ders., in: Zimmermann,
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stellungsverfahren oder anderweitig zum voriibergehenden Verbleib auf dem
Territorium zugelassen wurde.? Illegal ist ein Asylsuchender eingereist, wenn er
die Grenze undokumentiert iberwunden hat.3

¢) Einbeziehung Asylsuchender

Fraglich ist, ob nur bereits anerkannte Flichtlinge oder auch Asylsuchende
unter Art. 26 GFK fallen. Gegen letzteres spricht zunichst der Wortlaut der
Vorschrift. Zudem regelt Art. 31 Abs.2 GFK Beschrinkungen gegeniiber
Flichtlingen, deren Rechtsstellung noch nicht geklirt ist.3> Dies bedeutet jedoch
nicht, dass jeder Asylsuchende, iiber dessen Antrag noch nicht entschieden
wurde, unter Art. 31 Abs. 2 GFK fillt. Vielmehr fallen unter jene Norm nur
solche Asylsuchende, die kumulativ unrechtmilBig eingereist sind und noch
keinen Asylantrag gestellt haben. Gegen einen Ausschluss Asylsuchender von
Art. 26 GFK spricht auBlerdem, dass die Fluchtlingseigenschaft nicht von der
staatlichen Anerkennung abhingt, sondern diese andersherum anerkannt wird,
weil der Flichtling sie von Anfang an besall. Die Flichtlingsanerkennung ist
also rein deklaratorischer Natur.36 Bis zur gegenteiligen Feststellung gilt die
widetlegbare Vermutung, dass es sich um einen Flichtling i.S.d. Art. 1 A Nr. 2
GFK handelt.?” Fielen Asylsuchende nicht unter Art. 26 GFK, wire bei syste-
matischer Betrachtung gemil3 Art. 31 Abs. 1, 2 lit. a WVK die Unterscheidung
zwischen Befinden und Aufenthalt obsolet. Daher fallen nicht nur bereits aner-
kannte Fliichtlinge unter die Bestimmung, sondern auch Asylsuchende im lau-
fenden Verfahren, deren Aufenthalt nicht gegen die Aufenthaltsbesimmungen
verst6B3t.38 Zusammenfassend verpflichtet Art. 26 GFK die Vertragsstaaten zur
diskriminierungsfreien, internen Freiziigigkeitsgewihrung fir Fliichtlinge und
Asylsuchende.

(Fn. 27), S. 1159; Amann, Die Rechte des Flichtlings, 1994, S. 143.
33 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, 2005, S. 414.
34 Iehnert/ Markard, Mittelmeerroulette — Das Hirsi-Urteil des EGMR und die euro-
péische Grenzschutzpolitik auf See, ZAR 2012, 194 (194).
3 Dies unterscheidend auch das Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 130, 148 (152).
36 UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Determining
Refugee Status under the Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of
Refugees, 2011, Ra. 28; Marx, in: Zimmermann, (Fn. 27), S. 1156; Hathaway/ Foster, The
Law of Refugee Status, 2. Aufl. 2014, S. 25 f.
37 Vgl. Clark (Fn. 28), S. 589.
38 UNHCR, Annotated Comments to Directive 2013/33/EU, 2010, S.13; Marx
(Fn. 32), § 56 Ra. 2; Clark (Fn. 28), S. 588, 597.
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2. Art. 31 Abs. 2 S.1 GFK

Anders als Art. 26 GFK behandelt Art. 31 Abs. 2 S.1 GFK Freiziigigkeits-
beschrinkungen von sich unrechtmif3ig im Land aufhaltenden Asylsuchenden.
Die Beschrinkungen miissen notwendig sein und sind nur zuldssig, bis die
»Rechtsstellung dieser Fliichtlinge im Aufenthaltsstaat geregelt ist. Hieraus
ergibt sich die Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit von Art. 26 GFK und
Art. 31 Abs. 2 8.1 GFK. Art. 31 Abs. 2 S. 1 GFK findet von der Einreise bis
zur Klirung der Rechtsstellung (regularization of status®) Anwendung, Art. 26
GFK danach. Die Klirung der Rechtsstellung meint nicht die Bescheidung des
Asylantrags,® sondern beinhaltet je nach nationalem Recht die Identititsfest-
stellung und Sicherheitsuntersuchung als Voraussetzungen fiir den Asylantrag.
Sie bezieht sich also auf den Beginn des Asylverfahrens.*! Art. 31 Abs.2 S. 1
GFK schitzt somit die Freiziigigkeit des Asylsuchenden bereits ab illegalem

Betreten des Territoriums.

II. Art. 12 IPbpR

Die Rechte des 170 Vertragsstaaten umfassenden Internationalen Pakts iber
burgerliche und politische Rechte (IPbpR) stehen als Menschentrechte gemil3
Art. 2 Abs. 1 IPbpR auch Asylsuchenden und Flichtlingen zu.*2 Neben der
GFK bilden die Rechte aus dem rechtlich bindenden IPbpR daher eine wich-
tige Quelle fir den Flichtlingsschutz.*3

1. Bewegungsfreiheit und Freiheit der Wahl des Aufenthaltsorts, Abs. 1

Art. 12 Abs. 1 IPbpR regelt die Bewegungsfreiheit und freie Wahl des Aufent-
haltsorts, statuiert jedoch kein Recht auf Einreise und Aufenthalt.* Die Norm
setzt wie Art. 26 GFK die RechtmiBigkeit des Befindens des Asylsuchenden im
Gaststaat voraus, welche sich nach dem nationalen Recht des Gaststaats rich-
tet.*> Anders als in Art. 26 GFK spricht die deutsche Fassung statt von Befin-

3 Goodwin-Gill/ McAdanm, The Refugee in International Law, 3. Aufl. 2007, S. 413.

40 Noll, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and

its 1967 Protocol, S. 1243 (1266, 1272); Hathaway (Fn. 33), S. 417.

4 Noll, in: Zimmermann (Fn. 40), S. 1266 f.; Hathaway (Fn. 33), S. 417 f.

42 UN Human Rights Committee, General Comment No. 31 (80) of 26 May 2004: The

nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the Covenant,

CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Ra. 10.

43 Vel. Hathaway (Fn. 33), S. 121.

4 UN Human Rights Committee, General Comment No. 15 of 11 April 1986: The

Position of Aliens Under the Covenant, Rn.5, Dokument verfigbar unter:

https://tbinternet.ohchr.org/ Treaties/ CCPR/Shared%020Documents/1_Global /INT_

CCPR_GEC_6625_E.doc (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Nowak, UN Covenant on

Civil and Political Rights Commentary, 2. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 4.

4 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 4; Nowak (Fn. 44),
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den von Aufenthalt, kénnte also wie in den Art. 19 ff. GFK die Anerkennung
des Gaststaates voraussetzen. Hingegen lautet die franzdsische Fassung wie in
Art. 26 GFK se tfrompver, nicht résider und setzt somit lediglich das Befinden
voraus. Fir die Auslegung des Art. 26 GFK kommt es daher darauf an, auf wel-
che Sprache abzustellen ist. Bestimmungen dazu finden sich im Wiener Uber-
einkommen tber das Recht der Vertrige (WVK), das Vélkergewohnheitsrecht
darstellt und nach seinem Art. 1 auf alle Vertrdge zwischen Staaten — also auch
die GFK — Anwendung findet. Da gemil3 Art. 53 Abs. 1 IPbpR die deutsche
Sprachfassung, anders als die franzésische (neben den fiinf weiteren Amtsspra-
chen der UN), keine authentische Sprache des IPbpR 1.5.d. Art. 33 WVK ist, ist
vorrangig der franzésische Wortlaut als eine der sechs authentischen Sprach-
fassungen heranzuzichen. Die englische Sprachfassung beinhaltet kein Verb
Gy Lawfully within their territory”®) und ist daher fur die Auslegung unergiebig. Neben
der Auslegung des Wortlauts ldsst auch die historische Auslegung nach den #a-
vaux préparatoires gemily Art. 32 WVK nicht darauf schlieBen, dass die Recht-
miBigkeit die Billigung des Befindens durch Gesetz voraussetzt. Jedoch muss
der Asylsuchende eine behérdliche Aufenthaltsgenehmigung besitzen.* In eini-
gen Staaten erwichst ein Aufenthaltstitel auch ohne Genehmigung der Behorde
direkt aus dem Gesetz, solange dem Asylsuchenden der Aufenthalt nicht ver-
weigert wurde. Den Asylsuchenden in diesen Staaten kommt der Schutz des
Art. 12 Abs. 1 IPbpR daher schon bei nicht illegaler Uberschreitung der Grenze
zu. Im Umbkehrschluss bedeutet dies, dass (nur) Asylsuchende, deren Antrag
rechtmilig abgelehnt wurde oder deren Aufenthaltsgenehmigung abgelaufen ist,
nicht mehr unter Art. 12 Abs. 1 IPbpR fallen.#’

Art. 12 Abs. 1 IPbpR verpflichtet den Staat nicht nur zur staatlichen, sondern
auch zur Gewihrung der Freiziigigkeit durch Private, etwa im Falle eines
Freiztgigkeitsverbots durch andere Personen#® Art. 12 Abs. 1 IPbpR verbietet
dem Staat somit nicht nur Freiziigigkeitsbeschrinkungen, sondern legt ihm die
Ptlicht auf, die Bewegungs- und Aufenthaltswahlfreiheit positiv herzustellen.

2. Ausreisefreiheit, Abs. 2

Anders als die GFK beinhaltet der IPbpR auch externe Freiziigigkeitsrechte.
Art. 2 Abs. 2 des IPbpR gibt jedermann das Recht, jedes Land zu verlassen, so

etwa zum Reisen oder Auswandern sowie zum Fluchten und Schutz suchen.#

Art. 12 Rn. 9.
46 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 10.
47 Ebd.
48 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 6, 18.
4 Nowak (Fn. 44), Art. 12, Rn. 17.
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Zur Ermoéglichung der Ausreise ist der Heimatstaat verpflichtet, dem Ausrei-
senden Reisedokumente auszustellen.5® Da jedoch auch die Ausreisefreiheit von
den Einschrinkungen des Art. 12 Abs. 3 IPbpR umfasst ist, kann sie z.B. zur
Ableistung des Militdrdienstes wegen Schutzes der nationalen Sicherheit und
offentlichen Ordnung beschrinkt werden.5!

3. Einreisefreiheit, Abs. 4

Gemil3 Art. 12 Abs. 4 IPbpR hat jeder das Recht auf Einreise ,,in sein eigenes
Land“. Dieses Recht unterliegt nicht den Beschrinkungen aus Abs. 3 und bein-
haltet auch das Recht, in ,,seinem Land* zu bleiben.52 Dieses umfasst nicht nur
Staatsangehérige, sondern auch Auslinder und Staatenlose®, die einen dauer-
haften Wohnsitz im Aufnahmestaat haben und ihn wegen starker persénlicher

und emotionaler Verbindungen als ihren Heimatstaat betrachten.>*

ITI. Sonstige universelle Vertrige

Noch vor Inkrafttreten des IPbpR und des IPwskR garantierte Art. 5 lit. d 1, ii
des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung (ICERD) von 1965 die diskriminierungsfreie Bewegungs-, Nie-
derlassungs- und Ausreisefreiheit. Nach einer allgemeinen, materiellrechtlich
nicht bindenden® Empfehlung des UN-Fachausschusses zur Anti-Rassismus-
Konvention (CERD) beinhaltet Art. 5 ICERD auch das Recht von Flichtlin-
gen auf freiwillige und sichere Riickkehr in ihren Heimatstaat.56

Art. 26 des 1960 in Kraft getretenen Ubereinkommens tiber die Rechtsstellung
der Staatenlosen wiederholt fiir Staatenlose in nahezu gleichem Wortlaut das
Recht auf Freizlgigkeit aus Art. 26 GFK. Staatenlose sind Fliichtlingen im
Sinne der GFK im Hinblick auf die Freiziigigkeit somit gleichgestellt.

50 UN Human Rights Commuittee, Communication No. 57/1979, Martins v. Uruguay, UN.
Doc. CCPR/C/15/D/57/1979, §§ 7, 9 £.; 77/1980, §§ 8.2, 8.3; UN Human Rights Com-
mittee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 9.
51 UN Human Rights Commuittee, Communication No. 492/1992, Peltonen v. Finland, UN.
Doc. CCPR/C/51/D/492/1992, §§ 2.1, 3, 6.1, 6.8, 8.2, 8.3, 8.4, 9; val. Jagerskiold
(Fn. 4), S. 178.
52 UN Human Rights Commiittee, General Comment No. 27 (Fn. 3), para 19.
53 Ebd., para 21.
5 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 52 m.w.N., 58, 61; vgl. UN Human Rights Committee,
General Comment No. 27 (Fn. 3), para 20.
55 Thornberry, The International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination — Commentary, 2016, S. 54.
56 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation No. 22
zum ICERD, Nr. 2.
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IV. Art. 2 und 4 des 4. ZP zur EMRK

1. Bewegungs-, Niederlassungs- und Ausreisefreiheit, Art.2 ZP 4 zur
EMRK

In fast identischem Wortlaut zu Art. 12 Abs. 1 IPbpR beinhaltet das vierte Zu-
satzprotokoll (ZP) zur Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) von
1963 die Bewegungs- und Niederlassungsfreiheits’ fiir jede Person, also auch
fir Auslinder und Staatenlose. Wie im IPbpR wird die RechtmiBigkeit des
Befindens (s¢ #romver — auch hier entgegen dem deutschen Wortlaut nicht des
Aufenthalts®®) vorausgesetzt, welche sich nach innerstaatlichem Recht richtet.?
Auch Auslinder mit nur kurzfristigcem Aufenthalt fallen daher unter den Schutz
des Art. 2 ZP 4.0 Jedoch miissen sie rechtmiBig eingereist oder ihre Aufent-
haltserlaubnis giiltig sein.®! Die Norm enthilt wie die GFK und der IPbpR kein
Recht auf Einreise, Aufenthalt oder Asyl.62 Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK garan-
tiert jeder Person das Recht auf dauerhafte und vortibergehende® Austeise aus
jedem Konventionsstaat. Art. 2 ZP 4 EMRK schiitzt auBlerdem die negative
Freiztgigkeit im Sinne eines Bleiberechts.t* Anders als Art. 12 IPbpR beinhaltet
Art. 2 ZP 4 EMRK in Abs. 4 eine Schrankenregelung, nach der das Freiziigig-
keitsrecht fiir bestimmte Gebiete Einschrinkungen unterworfen werden kann,
die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft durch das
Offentliche Interesse gerechtfertigt sind.

2. Verbot der Kollektivausweisung, Art. 4 ZP 4 zur EMRK

Ausweisungen mehrerer auslindischer Personen nach generellen Kriterien ohne
angemessene Einzelfallprifung sind unabhingig von der RechtmiBigkeit des

57 Hoppe, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 2 ZP IV Ra. 4.
58 Giegerich, in: Dorr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 80; Brandl, in: IK-EMRK,
20. EL 2016, Art. 2 ZP IV Ra. 12.
59 Vel. Europdische Kommission fiir Menschenrechte, Entsch. v. 1.12.1986, Rs. 11825/85,
Udayanan n.a. v. Dentschland, EuGRZ 1987, 335 (330).
60 Rosenmayr, Das Recht auf personliche Freiheit und Freiziigigkeit bei der Einreise von
Auslindern, EuGRZ 1988, 152 (158).
1 Grabenwarter, ECHR, 2014, S. 412; kumulatives Votliegen voraussetzend Frowein/-
Penkert, EMRK, 3. Aufl. 2009, Art. 2 ZP IV Rn. 2.
62 Giegerich, in: Dorr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 25; Brandl, in: IK-EMRK
(Fn. 58), Art. 2 ZP IV Ra. 6; Rosenmayr (Fn. 60), S. 157; v. Arnanld Fn. 7), Rn. 729; zur
EMRK siche EGMR, Entscheidung tiber die Zulassigkeit v. 16.9.2004 — Rs. 11103/03,
M. G. v. Germany, rechtliche Wiirdigung Nr. 1b m.w.N.
63 Grabenwarter/ Pabel, EMRK, 6. Aufl. 2016, § 21 Ra. 61.
64 Vgl. EGMR, Utt. v. 25.5.2000 — Rs. 46346/99, Noack and others v. Germany, Reports
of Judgments and Decisions EGMR, 2000-VI, S. 14 f., 8 ff,; vgl. Gregerich, in: Dort/-
Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 58 ff.; Eichenhofer, Einreisefreiheit und Austeise-
freiheit, ZAR 2013, 135 (138).
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Aufenthalts vorbehaltlos verboten und nicht zu rechtfertigen.t Fiir eine ange-
messene Einzelfallprifung bedarf es zumindest einer Identititsfeststellung und
Information in der Sprache des Betroffenen, sodass dieser in der Lage ist,
Argumente gegen seine Ausweisung vorzubringen.®® Geschiitzt sind iber den
Wortlaut hinaus auch Staatenlose.” Das Verbot der Kollektivausweisung greift
auch bei Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt auB3erhalb des eigenen Territo-
riums, etwa bei der Zuriickweisung von Flichtlingsbooten auf hoher See.®8
Neben der Gruppe von Menschen, die als Kollektiv ausgewiesen werden soll,
sind auch die Individuen Schutzobjekte der Norm, sodass es sich um ein
individuelles Recht des Einzelnen handelt.% Fir den Flichtlingsschutz ist die
Vorschrift insofern von Bedeutung, dass Staaten auch bei der Ankunft einer
GrofBzahl von Fluchtlingen der Pflicht zur Einzelfallpriifung nachkommen

missen, um einen Verstol3 gegen Art. 4 ZP 4 zu vermeiden.”

V. Weiteres regionales Volkerrecht

Art. 22 der Amerikanischen Konvention iiber Menschenrechte (AMRK) von
1969 und Art. 12 der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und der Rechte
der Voélker (Banjul-Charta) von 1981 enthalten lange Kataloge an Freiziigig-
keitsrechten. Art. 22 Abs. 1 AMRK und Art. 12 Banjul-Charta gewihren jeweils
interne Freizlgigkeit fir sich im Hoheitsgebiet rechtmiBig authaltende Per-
sonen. Abs. 2 schiitzt jeweils die Ausreisefreiheit, in der Banjul-Charta unter
dem Vorbehalt u.a. der ,,public health and morality*. Wie Art. 14 Abs. 1 der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (AEMR) beinhalten Art. 22 Abs. 7
AMRK und Art. 12 Abs. 3 Banjul-Charta das Recht eines jeden, in auslindi-
schem Hoheitsgebiet um Asyl zu suchen und zu genieBen. Art. 22 Abs. 7
AMRK gewihrleistet zudem, Asyl nach nationalem Recht zu erhalten. Der
Wortlaut des Art. 22 Abs. 7 Banjul-Charta geht somit weiter als andere Frei-

65 EGMR, Utrt. v. 20.9.2007 — Rs. 45223 /05, Sultani v. France, Repotts of Judgments and
Decisions EGMR, 2007-1V, 69 ff., Rn. 81; Meyer-Ladewig/ Harrendorf/ Kinig, in: HK-
EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 4 ZP IV Ra. 1.
66 EGMR, Utrt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-1I, 97 ff., Rn. 178, 185; EGMR, Urt. v.
20.9.2007 — Rs. 45223/05, Sultani ~v. France, Repotts of Judgments and Decisions
EGMR 2007-1V, 69 ff., Rn. 81.
67 EGMR, Utt. v. 3.7.2014 — Rs. 13255/07, Georgia v. Russia, Repotts of Judgments and
Decisions EGMR, 2014-1V, 109 ff., Rn. 168, 170.
68 EGMR, Utrt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-I1, 97 ff., Rn. 178, 180.
® Vol. EGMR, Utt. v. 5.2.2002 — Rs. 51564/99, Conka v. Belginm, Reports of Judge-
ments and Decisions EGMR, 2002-1, 93 ff., Rn. 56 ff.; Grabenwarter/ Pabel, EMRK
(Fn. 63), § 21 Rn. 74.
0 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 63), § 21 Ra. 75.

160

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Miibrel Flichtlingsschutz

zlgigkeitsrechte und deutet auf ein Recht zum Betreten fremden Territoriums
hin. Art. 22 Abs. 9 AMRK und Art. 12 Abs. 5 Banjul-Charta beinhalten das
Verbot von Kollektivausweisungen. Die AMRK hat 24 Vertragsparteien und
umfasst damit grof3e Teile Mittel- und Stidamerikas. Weder die USA, noch Ka-
nada sind der Konvention beigetreten. Die Banjul-Charta wurde von allen 54
Mitgliedstaaten der Afrikanischen Union (AU) ratifiziert.

Art. 9 Nr. 2 lit. f. der Fluchtlingskonvention der Organisation fiir Afrikanische
Einheit (Kampala-Konvention) von 1969 stellt das Recht auf interne Freiziigig-
keit von Binnenvertriebenen unter den Vorbehalt u.a. der 6ffentlichen Sicher-
heit, Ordnung und Gesundheit.

Art. 26 bis 28 der Arabischen Charta der Menschenrechte (ArabChMR) von
2004 schiitzen die interne Freiziigigkeit, die Ausreisefreiheit, das Bleibe- und
das Riickkehrrecht und das Recht, in einem anderen Land Asyl zu suchen. Das
Freiziigigkeitsrecht darf nur im Falle eines Notstands nach Art. 4 ArabChMR
eingeschrinkt werden, wovon nach Abs. 2 jedoch Art. 27 und 28 ausgenom-

men sind.

VI. Das vélkergewohnheitsrechtliche Fremdenrecht

Staaten mussen den ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Auslindern nach dem
gewohnbheitsrechtlich anerkannten fremdenrechtlichen Mindeststandard be-
stimmte Rechte gewidhren.”! Grundprinzip des vélkergewohnheitsrechtlichen
Fremdenrechts ist, dass ein Fremder kein Recht auf Zutritt zum Staatsgebiet
hat, da dieses Recht dem freien Ermessen des Zielstaates unterliegt.”> Hier zeigt
sich die Durchsetzung der Lehren Pufendorfs und Wolffs.” Zugleich darf fremden
Staatsangehérigen jedoch das Verlassen des Staatsterritoriums grundsitzlich
nicht verboten werden.” Auf Freiziigigkeitsrechte kénnte sich das Fremden-
recht nur dann erstrecken, wenn sich aus dem Mindeststandard ein allgemeines,
gewohnbheitsrechtlich anerkanntes Diskriminierungsverbot ableiten lieB3e.” Dies
kann jedoch dahinstehen, wenn das Fremdenrecht fiir den Flichtlingsschutz
ohnehin von nur geringer Bedeutung wire. Dafiir spricht die Form der Durch-
setzung des Fremdenrechts. Idee dessen ist es, dass der Heimatstaat die dem
Fremden ergangenen Rechtsverletzungen im eigenen Namen gegentiber dem
Aufenthaltsstaat geltend macht (sog. diplomatischer Schutz).”® Dem Individu-

™ Schibener, Volkerrecht: Lexikon zentraler Begriffe und Themen, 2014, S. 101.
72 Tomuschat (Fn. 23), S. 761 m.w.N.
73 Siehe oben B.
" Tomuschat (Fn. 23), S. 758.
75 Ablehnend Schibener (Fn. 71), S. 104.
76 v. Amantd (Fn. 7), Ra. 593.
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um fehlt es also an einem subjektiven, durchsetzbaren Recht im fremden Staat.
In Fillen von Fluchtlingsrechtsverletzungen kann das Fremdenrecht somit kei-
nen groB3en Beitrag leisten, da der Heimatstaat nicht willens oder in der Lage
sein wird, Rechtsanspriiche eines Gefliichteten geltend zu machen.”” Das Frem-
denrecht kann fiir die Freiziigigkeit im Rahmen des Fliichtlingsschutzes somit

nicht effektiv herangezogen werden.

VII. Deklarationen der UN-Generalversammlung

Das Recht auf Freiziigigkeit in Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 AEMR von 194878 setzt
anders als die vorangehend untersuchten Freiziigigkeitsrechte keine Recht-
mafigkeit des Befindens voraus. Zwar finden sich keine Vorbehalte in Art. 13
selbst, jedoch gelten die allgemeinen Vorbehalte des Art. 29 Abs. 2 AEMR. Die
Menschenrechtserklirung ist als Resolution der UN-Generalversammlung als
solche nicht rechtlich bindend. Auch wenn es sich bei einem Grofteil der
Artikel um Gewohnheitsrecht handelt,” fallen die Bestimmungen des Art. 13
nicht unter die gewohnheitsrechtlich geltenden Bestimmungen der AEMR.
Wegen der spiter geschlossenen, abweichenden Vereinbarungen zur Freiziigig-
keit in der GFK und im IPbpR fehlt es dafiir an einer tragenden Rechtsiiber-
zeugung (opinio inris) der Staatengemeinschaft. Folglich ergibt sich aus Art. 13
AEMR kein vélkerrechtlich bindendes Recht auf Freiziigigkeit. Aus Art. 14
Abs. 1 AEMR ergibt sich kein Recht auf Asyl,8 dafiir aber das Recht, Asyl zu
»genieBen®. Diese oft tbersehene Bestimmung verdeutlicht, dass Flichtlings-
rechte nicht willkiirlich entzogen oder von Dritten in Frage gestellt werden
dirfen und dass sie nicht nur der gltigen Toleranz (im eigentlichen Sinne des
Duldens) des Gaststaates entspringen, sondern auch positiv der Herstellung

eines menschenwiirdigen Aufenthalts dienen sollen.

Art. 3 Abs. 1 der Erkldrung tber territoriales Asyl von 1967 verbietet die Zu-
rickweisung an der Grenze (Refoulement).8! Es ist die einzige volkerrechtliche
Erklirung, die ausdriicklich die Zuriickweisung an der Grenze verbietet. Die
Vorschrift steht jedoch unter dem Vorbehalt der nationalen Sicherheit und des
Bevolkerungsschutzes des Art. 3 Abs. 2.

77 Vel. Hathaway (Fn. 33), S. 79, 110.
78 Universal Declaration of Human Rights, 10 December 1948, A/RES/217 A (III).
" Vgl. v. Arnautd (Fn. 7), Rn. 177, 608 m.w.N.; vgl. Herdegen, Volkerrecht, 16. Aufl. 2017,
§ 47 Rn. 3.
80 Vgl. v. Arnantd (Fn. 7), Ra. 787; Giegerich, in: Dotr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26
Ra. 25; vgl. d'Orsi, La pérégrinaton du migrant: l'espoit contraint, in: Goodwin-Gill/-
Weckel, Protection des migrants et des réfugiés au XXle siecle — Aspects de droit inter-
national, 2015, S. 51 (56).
81 Declaration on Tettitorial Asylum, 14 December 1967, A/RES/2312(XXII).
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Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a, Abs. 3 der Erklirung von 1985 iiber die Menschen-
rechte von Personen, die nicht Staatsangehérige des Landes sind, in dem sie
leben, 82 genieBen Auslinder unter weitreichendem Vorbehalt Bewegungs-,
Niederlassungs- und Austeisefreiheit auf dem Territorium des Gaststaates. Wie
beschrieben, kommt den Resolutionen der UN-Generalversammlung keine
Rechtsverbindlichkeit zu. Dies zeigt ein Umkehrschluss aus Art. 25 UNCh. Da-
nach sind nur die Beschlisse des UN-Sicherheitsrats verbindlich. Resolutionen
stellen hingegen lediglich soff Jaw dar und koénnen zur Auslegung von ver-
wandten Vertrdgen herangezogen werden, vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢, 32 WVK.

VIIIL. Abgrenzungen

Neben Freiztgigkeitsrechten gewidhren auch andere Rechte die Freiheit, sich zu
bewegen und Orte aufzusuchen oder zu verlassen. Daher bedarf es im Folgen-
den einer Abgrenzung dieser verschiedenen Rechte. Zudem stellt sich die Frage,
in welchem Verhiltnis Freiziigigkeitsrechte zu den Menschenrechten stehen,
etwa, ob sie ithnen als /g7 speciali vorgehen.

1. Freiztigigkeit und personliche Freiheit

In Art. 4 der Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen noch unter das
weite ,,droit d la liberté fallend, emanzipierte sich das Freiziigigkeitsrecht bereits
zwel Jahre spiter in der franzésischen Verfassung von 1791 vom Recht auf
personliche Freiheit.5* Seitdem stehen Freizligigkeitsrechte in Konkurrenz zu
Rechten der personlichen Freiheit, die im jeweils gleichen Vertrag verbiirgt sind.
Im Rahmen der EMRK ist Art. 2 ZP 4 subsididr zu Art. 5, wenn eine (intensi-
vere) Freiheitsentziehung, nicht lediglich eine Freiheitsbeschrinkung vorliegt.85
Dies ist der Fall, wenn nach Typus, Art, Dauer und Wirkung der Mallnahme
nicht nur die bloe Bewegungsfreiheit, sondern die physische Freiheit berthrt
ist.8 Auch im Rahmen des IPbpR sieht der UN-Menschenrechtsausschuss eine
Vetletzung von Art. 12 Abs. 1 bei rdumlich weniger einschrinkenden Maf3nah-
men als gegeben an, etwa bei innerstaatlicher Verbannung.87 Freiziigigkeitsrecht
und personliche Freiheit (Art. 9 Abs. 1 IPbpR) kénnen daher zwar im selben

82 Declaration on the Human Rights of Individuals Who Are Not Nationals of the
Countty in Which They Live, 13 December 1985, A/RES/40/144.
83 ». Amauntd (Fn. 7), Rn. 277 f.
84 MeAdam (Fn. 22), S. 12.
85 Vgl. EGMR, Utt. v. 6.11.1980 — Rs. 7367/76, Guzzardi v. Italy, Seties A 39, 4-64,
Ra. 92 ff.; Giegerich, in: Dot/ Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Rn. 123 f.
86 EGMR, Utt. v. 28.5.1985 — Rs. 8225/78, Ashingdane v. The United Kingdom., Seties A
93, 4-46, Rn. 41.
87 UN Human Rights Committee, Communication Nos. 241, 242/1987, F. Birindwa ci Bitha-
shwiwa, E. Tshiseked: wa Mulumba ~v. Zaire, UN. Doc. CCPR/C/37/D/242/1987, § 13 a,
b; Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 12.
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Sachverhalt nebeneinander einschligig sein. Regelmiflig wird die Verletzung
eines Freiziigigkeitsrechts jedoch bei rdumlich weniger einschneidenden Maf3-

nahmen angenommen.

2. Fliichtlingsrecht und Menschenrechte

Mit Art. 14 AEMR befindet sich ein auf Flichtlinge bezogenes Recht in einem
Menschenrechtskatalog. Gleichzeitig verweist die Priambel der GFK auf die
AEMR. Diese gegenseitigen Bezlige zeigen, dass Fliuchtlingsschutz und Men-
schenrechte nicht isoliert voneinander zu betrachten sind. Da Menschenrechte
gemil} Art. 2 AEMR ohnehin jeder Person zustehen, geht das Flichtlingsrecht
den Menschenrechten nicht etwa als lex specialis vor. Vielmehr ist das Flicht-
lingsrecht erginzender und erginzungsbedirftiger Teil des volkerrechtlichen
Menschenrechtssystems.88 Es stellt auf den Fliichtlingsschutz zugeschnittene
Pflichten der Staaten heraus, die bei der Anwendbarkeit von Menschenrechten
durch diese erginzt werden. Die aufgezeigten Freiziigigkeitsrechte aus den ver-
schiedenen Katalogen kommen Schutzsuchenden also nebeneinander zu. Dies
ist v.a. dann relevant, wenn ein Staat nicht Vertragspartei von flichtlingsschiit-
zenden Vertrigen ist, da er in dem Falle durch das internationale Menschen-
rechtssystem vertraglich oder gewohnheitsrechtlich gebunden werden kann.8?

D. Die Bedeutung fiir den Fliichtlingsschutz: Freiziigigkeitsbeschrin-
kungen im Einzelnen

Die aufgezeigten Freiziigigkeitsrechte sind fiir den Flichtlingsschutz dann von
Bedeutung, wenn konkrete Einschrinkungen nicht gerechtfertigt werden
kénnen. Im Folgenden werden beispielhaft einzelne Fille von Freiziigigkeitsbe-
schrinkungen gegentiber Fliuchtlingen auf den Priifstein der aufgezeigten
Rechte gestellt.

I. Ausreiseverbote

Die Austeise ist der erste Schritt auf der Flucht eines Asylsuchenden. Die Aus-
reisefreiheit ist im Flichtlingsrecht daher von grof3er Relevanz. Da eine Person
auf der Flucht oftmals mehrere Linder durchreist, kommt nicht nur der Hei-
matstaat als Adressat des Verbots in Betracht, sondern auch Transitlinder wie
derzeit die Tirkei oder Libyen. Die Ausreisefreiheit ist in Art. 12 Abs. 2 IPbpR
und in Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK statuiert.

88 Vgl. Erklirung der Vertragsparteien zur GFK/Protokoll, 13.12.2001, U.N. Doc.
EC/52/SC/CRP.9/Rev.1, Teil II, Praambel Rn.2; vgl. Haedrich (Fn.29), S.61 £
vegl. Hathaway (Fn. 33), S. 4 £.,75.
8 Edwards (Fn. 8), S. 299.
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1. Verbot durch den Herkunftsstaat

Beziiglich der Heimatstaaten haben die Vorschriften mit dem Ende sozialisti-
scher Isolationspolitik und dem Fall der Berliner Mauer an Bedeutung vetloren.
So kommt ein Grofteil der Asylsuchenden aus Staaten, die nicht durch Mauern
umgrenzt werden und daher relativ einfach verlassen werden kénnen. Dennoch
kénnen Staaten auch heute ein Interesse am Verbleib ihrer Biirger haben.
Art. 12 Abs. 3 IPbpR gibt Staaten grundsitzlich das Recht, ihren Staatsange-
hérigen die Ausreise wegen des noch nicht abgeleisteten Militdrdienstes zu ver-
weigern. Das Recht auf Ausreise des Einzelnen soll in diesem Fall hinter dem
staatlichen Interesse der nationalen Sicherheit und Ordnung zuriick treten.”
Allerdings kann gerade die Wehrdienstpflicht der Grund fiir die Flucht sein,
etwa in Eritrea. Wehrpflichtigen Ausreisenden steht das Recht zum Verlassen
des Staates daher nur zu, wenn die Ausreiseverweigerung wegen des abzu-
leistenden Wehrdienstes gemil3 Art. 12 Abs. 3 IPbpR gegen andere Rechte aus
dem IPbpR verstdf3t oder die Einschrinkung unverhiltnismilig ist.9! In Eritrea
dauert der Wehrdienst zwar zunichst 18 Monate, nach dieser Zeit wird die
Dienstpflicht jedoch oftmals um unbestimmte Zeit verldngert, sodass Wehr-
pflichtige teilweise Jahrzehnte dem Militir dienen miissen.”? Der Regierung
Eritreas werden — auch wegen des iiberlangen Wehrdienstes — Menschenrechts-
verletzungen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit vorgeworfen.?? Wehr-
pflichtige werden unter menschenunwiirdigen Bedingungen u.a. durch Zwangs-
arbeit und sexuellen Missbrauch selbst Opfer des Regimes.%* Es spricht somit
vieles dafiir, dass die Wehrpflicht in Eritrea in jetziger Form eine unverhiltnis-
miBige und daher nicht zu rechtfertigende Einschrinkung des Art. 12 Abs. 2
IPbpR darstellt. Fiir Schutzsuchende aus Eritrea und anderen Staaten mit einer
dhnlichen Wehrpflicht bedeutet dies, dass sie gemall Art. 12 Abs. 2 IPbpR ein
Recht auf Ausreise aus ihrem Heimatstaat haben.

Auch potentielle Zielstaaten kénnen ein Interesse am Verbot der Ausreise aus
dem Herkunftsstaat haben. Eine verbreitete Methode zur Verhinderung der
Einreise (non-entrée) sind Visa-Pflichten und Kontrollen an Flughifen des Her-

90 Siehe oben C. II. 2.
9 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 36 £.
92 Scheen, Ein Jahrzehnt lang Grundwehrdienst, FAZ, 22.4.2015, abrufbar unter:
http:/ /www.faz.net/aktuell/politik /ausland /afrika/menschen-vetlassen-etitrea-wegen-
repressionen-13552343.html (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
93 OHCHR, UN Inquity reports gross human rights violations in Eritrea, 8.6.2015,
abrufbar unter:
www.ohcht.org/EN/HRBodies/HRC/ColEritrea/Pages/ReportCol Eritrea.aspx
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
94 Ebd.
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kunftslandes.? Schutzsuchenden ohne Visum wird schon vor Betreten des
Flugzeugs, also noch vor der Ausreise, die Einreise verweigert.”s Im Falle der
Kooperation zwischen Ziel- und Herkunftsland oder schlichter Duldung der
Kontrollen auf dem eigenen Territorium verhindert der Heimatstaat die Aus-
reise des Schutzsuchenden. Dies schrinkt den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2
IPbpR ein und steht daher nur bei hinreichender Rechtfertigung im Einklang
mit dem Freizlgigkeitsrecht.”’

2. Bilaterale Abkommen

Von groler Relevanz fiir derzeitige Flichtlingsbewegungen sind auch Ab-
kommen der Zielstaaten mit Transitlindern, die Flichtlinge vom Passieren der
Grenze abhalten, z.B. im Rahmen der EU-Turkei-Vereinbarung v. 18.3.2016,%8
nach deren Art. 3 die Ttrkei alle erforderlichen MaB3nahmen ergreifen soll, um
neue See- oder Landwege fiir die illegale Migration aus der Tiirkei in die EU zu
verhindern. Ein Ausreiseverbot ist gemif3 Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK nur dann
gerechtfertigt, wenn bereits schwere Verst6fe gegen Einwanderungsgesetze
durch den Ausreisewilligen stattfanden, eine Wiederholungsgefahr gegeben ist
und andere persénliche Grinde in einer Abwigung nicht gegen das Verbot
sprechen.? Dies diirfte bei Fliichtlingen etwa aus Syrien nur selten der Fall sein.
Da die Turkei zwar (noch) Mitglied der EMRK und des Europarats ist, das
vierte ZP jedoch nicht ratifiziert hat,!90 gelten die Verpflichtungen aus Art. 2
Abs. 2 ZP 4 EMRK fiir sie nicht. Jedoch gilt fiir sie ebenso wie fiir andere
Transitlinder Art. 12 Abs. 2 IPbpR. Ungerechtfertigte Ausreiseverhinderungen
an der Grenze sind mit dem Recht auf Ausreise im IPbpR daher unvereinbar.10!

% Hathaway (Fn. 33), S. 291 ff.
% So das House of Lords, Utt. v. 9.12.2004, Regina (on the application of Eurgpean Roma Rights
Center) v. Immigration Officer, at Prague Airport, [2004] UKHL 55.
97 Hathaway (Fn. 33), S. 309, 312 f.; vgl. UN Human Rights Committee, General Comment
No. 27 (Fn. 3), Ra. 10; vgl. Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 381 £.
% Veroffentlicht ist nur das Statement des Europiischen Rats, abrufbar unter:
http:/ /www.consilium.curopa.cu/en/press/press-releases/2016/03 /18 /eu-turkey-
statement/pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
9 EGMR, Utt. v. 27.11.2012 — Rs. 29713 /05, Stamose v. Bulgaria, Repotts of Judgments
and Decisions EGMR, 2012-VI, 9 ff., Rn. 35.
100 Ebenso Griechenland, siehe: http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-
treaties/-/conventions/ treaty/046/signatures?p_auth=YUpWYwMQ
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
101 Keinen Unterschied zur Betliner Mauer sehend Lebnert/ Markard (Fn. 34), S. 199;
Fischer-Lescano/ Lébr/ Tobidipur, Border Controls at Sea: Requirements under Internatio-
nal Human Rights and Refugee Law, IJRL 21 (2009), 256 (278 £.).
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I1. Kollektivausweisungen und Kollektivabweisungen

Die Zuriickweisung an der Grenze ist ein weltweit bekanntes Problem. Ob
Tibeter an der chinesischen Grenze zu Nepal, Vietnamesen an der Grenze zu
Thailand, Kosovo-Albaner an der Grenze zu Griechenland oder europiische
Juden vor der Kiiste Kubas!02: Zuriickgewiesenen kann im Herkunftsstaat
Schreckliches widerfahren. Nach Art. 3 Abs. 1 der Erklirung tber territoriales
Asyl!0 darf | ,Niemand [...] MaBnahmen unterworfen werden wie der Zuriick-
weisung an der Grenze.”“ Zu einem solch klaren Ausspruch konnte sich die
Staatengemeinschaft in rechtlich verbindlicher Weise bisher noch nicht durch-
ringen. Im Zuge von Schwierigkeiten bei der Ankunft einer Grof3zahl von
Flichtlingen kénnen Staaten ein Interesse daran haben, méglichst viele Fliicht-
linge bereits von der Einreise abzuhalten oder im Falle illegaler Einreise kollek-
tiv auszuweisen. Art. 4 ZP 4 EMRK setzt dem Grenzen und stellt Bedingungen

fir die Ausweisung mehrerer Personen auf einmal auf.104

Flichtlinge kommen seit Jahren aus Nord- und Westafrika tiber den Seeweg
nach Europa. Um illegale Zuwanderung zu bekdmpfen, erstrecken Staaten die
Einwanderungskontrolle auf die hohe See. Neben Verstéf3en der Staaten gegen
Menschenrechte, wie Art. 33 Abs. 1 GFK, Art. 7 IPbpR und Art. 3 EMRK,!05
kommt dabei ein Verstol gegen das Verbot der Kollektivausweisung aus Art. 4
ZP 4 EMRK in Betracht. In diesem Zusammenhang befand der Euwropdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMRE) Folgendes: Werden die Voraussetzungen!©
fir Ausweisungen nach Art. 4 ZP 4 nicht erfillt, insb. die Einzelfallprifung,
sind sog. ,,Pullback’-Operationen konventionsrechtswidrig. Staaten ist es ver-
boten, Flichtlingsboote auf hoher See abzufangen und zuriickzufiihren, wenn
keine Feststellung der Identitit und weitere Priifung der individuellen Situation
stattfindet.!9” Der EGMR stellt damit fest, dass Staaten auch auBerhalb ihres
Territoriums bei der Austibung von Hoheitsgewalt keine Ausweisungen i.S.d.
Art. 4 ZP 4 EMRK vornehmen diirfen. Daran dnderte auch das 2008 mit Liby-

102 Mit zahlreichen weiteren Beispielen und Nachweisen Hasbaway (Fn. 33), S. 280 ff.
103 Declaration on Tettitorial Asylum, 14 December 1967, A/RES/2312(XXII).
104 Siehe oben C. IV. 2.
195 Papastavridis, Rescuing Migrants at Sea: The Responsibility of States under Inter-
national Law, in: Goodwin-Gill/Weckel, Migration and Refugee Protection in the 21st
Century — International Legal Aspects, 2015, S. 269 (299 ff.).
106 Siehe oben C. IV. 2.
107 EGMR, Utt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others ~v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-11, 97 ff., Rn. 159 ff,; vgl. UNHCR Executive
Committee, Beschl. Nr. 97 (LIV) 2003, Rn. a IV; Goodwin-Gill, The Movements of People
between States in the 21st Century: An Agenda for Urgent Institutional Change, IJRL
23 (2011), 443 (455); zu den Rettungspflichten auf hoher See nach dem Vélkerseerecht
sieche Papastavridis (Fn. 105), S. 273 ff.
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en geschlossene Kooperationsabkommen nichts.!%8 Fliichtlingen kommt somit
schon vor Ankunft auf dem Territorium des Zielstaates der Schutz der EMRK
zu. Daraus folgt, dass Fliichtlinge nur unter den auf hoher See schwer zu erfiil-
lenden Voraussetzungen des Art. 4 ZP 4 EMRK vom Erreichen der Grenze
abgehalten werden diirfen.10

Im Fall Kblaifia, der ebenfalls Art. 4 ZP 4 EMRK betraf, ging es um die Ab-
schiebung dreier Tunesier aus Italien. Die beiden Staaten hatten 2011 ein Riick-
fithrungsabkommen geschlossen, das ein vereinfachtes Verfahren fir die Riick-
fihrung illegal eingereister Tunesier vorsah. Der EGMR entschied, dass die
bloBie Identifizierung der Fliichtlinge durch den tunesischen Konsul nicht fiir
die erforderliche Einzelfallpriifung ausreiche.!10

Ahnlich verhielt es sich im Fall Sharifi, in dem Fliichtlinge innereuropiisch ohne
Einzelfallprifung von Italien nach Griechenland ausgewiesen wurden. Italien
berief sich auf die Zustindigkeit Griechenlands nach dem Dublin II-System der
EU. Der EGMR entschied, dass das Dublin II-System mit der Konvention in
vereinbarer Weise angewandt werden musse und daher eine mit Art. 4 ZP 4

EMRK unvereinbare Kollektivausweisung nicht rechtfertigen kénne.!!!

Zusammenfassend kénnen die Vertragsstaaten der EMRK weder unter Beru-
fung auf die Ankunft einer GrofB3zahl an Flichtlingen, noch nach Abkommen
mit Herkunfts- oder Transitlindern, noch nach EU-Recht auf die Pflicht zur
Einzelfallprifung verzichten. Das Freizlgigkeitsrecht aus Art. 4 ZP 4 EMRK
stellt somit eine wichtige Norm fiir den Fliichtlingsschutz dar, insbesondere,
weil der EGMR eine Verletzung des Rechts feststellen und auch zur Ent-
scheidung tiber die Nichtbefolgung eines Urteils angerufen werden kann.

III. Gewahrsam und ,,Hotspots*

Asylsuchende werden von zahlreichen Staaten wegen illegaler Einreise, fehlen-
der Aufenthaltsgenehmigung oder baldiger Abschiebung in Gewahrsam ge-

108 Vol. Goodwin-Gill (Fn. 107), S. 456.
109 Vol. Lehnert/ Markard (Fn. 34), S. 197.
10 EGMR, Ust.v. 1.9.2015 — Rs. 16483/12, Kblatfia and others ~v. Iltaly, Rn. 145 ff,
abrufbar unter: hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-157277 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018)
— das im Ergebnis abweichende Endurteil der Grofen Kammer v. 15.12.2016 in dieser
Sache, abrufbar untet: http://hudoc.echt.coe.int/eng?i=001-170054 (zuletzt abgerufen
am 30.7.2018) bezieht sich nicht auf diesen Punkt.
11 EGMR, Utrt. v. 21.10.2014 — Rs. 16643/09, Sharifi et antres v. ltalie et Gréce, Rn. 193 ff.,
abrufbar untet: http://hudoc.echr.coe.int/engri=001-147287
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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nommen. 12 Dabei dient voriibergehender Gewahrsam im Transitbereich
wachsend auch der Migrationskontrolle,!'? in Europa etwa auf Malta, in Italien
oder Griechenland. Die sog. ,,Verwaltungshaft“!'*in den eingerichteten ,,Hot-
spots“ soll dazu dienen, erste Verfahrensschritte (Identifizierung, Screening,
Zuweisung) effizient und schnell durchzufithren, die Riickfithrungen im Rah-
men des EU-Tirkei-Abkommens zu organisieren und eine Weiterflucht in an-
dere EU-Linder zu vermeiden.!!’s Ein im April 2016 in Kraft getretenes grie-
chisches Gesetz sicht vor, dass alle Ankommenden zunichst drei bis 25 Tage in
den Lagern verbleiben.!'6 Gewahrsam fiir Asylbewerber ist bis zur Klirung der
Rechtsstellung unter bestimmten Voraussetzungen grundsitzlich zuldssig,!!?
vel. Art. 9, 31 Abs. 2, 32 Abs. 2, 3 GFK. Sie datf jedoch gemil3 Art. 31 Abs. 1
GFK keine Bestrafung fiir die illegale Einreise sein.

Wegen der strengen Einreisebedingungen der Zielstaaten verbleibt Schutzsu-
chenden zumeist einzig die illegale Einreise in den Zielstaat.!'® Art. 31 Abs. 2
GFK sieht fiir sich unrechtmiflig im Land aufhaltende Fliichtlinge vor, dass
nur notwendige Beschrinkungen ihrer Freiziigigkeit zuldssig sind.!’® Dies setzt
voraus, dass der Gewahrsam einem gesetzlich vorgesehenen, legitimen Ziel des
Aufnahmestaates dient und in Ansehung des Einzelfalls unter Berticksichtigung
der Menschenrechte!20 nicht unverhiltnismifBig ist.!2! Als legitimes Ziel kom-
men insbesondere die Feststellung der Identitdt'?2 und die nationale Sicherheit
im Falle eines ,,Massenzustroms‘23 in Betracht, nicht aber die Abschreckung

112 Hathaway (Fn. 33), S. 370 ff. m.w.N.
13 T7ohra, Detention of Irregular Migrants and Asylum Seekers, in: Cholewinski/-
Perruchoud/MacDonald, International Migration Law, 2007, S. 49 (49).
114 Dazu Parashar, Human Rights of Refugees, in: Islam/Bhuiyan, An Introduction to
International Refugee Law, 2013, S. 357 (373).
15 Markard/ Henser, ,,Hotspots® an den EU-AuBengrenzen: Menschen- und eutropa-
rechtswidrige Internierungslager, ZAR 2016, 165 (166, 168) m.w.N.
116 Gesetz  Nr.4375/2016, zitiert aus und  abrufbar {iber refworld:
http:/ /www.refworld.org/docid/573ad4cb4.html (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
17 UNHCR  Executive Committee, Beschl. Nr. 44 (XXXVII) 1986, abrufbar unter:
www.unhct.otg/4aa764389.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Goodwin-Gill/ McAdam
(Fn. 39), S. 522.
118 No/l, in: Zimmermann (Fn. 40), S. 1246.
119 Siehe oben C. I. 2.
120 Siehe z.B. Art. 9 IPbpR, Art. 5 EMRK, Art. 7 AMRK, Art. 6 Banjul-Charta.
12V Federal Court of Australia, Urt. v. 15.4.2003, Minister for Immigration and Multicultural and
Indjgenous Affairs v. Al Masri, 126 FCR 54, Rn. 153; Nol/, in: Zimmermann (Fn. 40),
S. 1268 ff.; UNCHR, Revised Guidelines on Applicable Critetia, Guideline 3, S. 4.
122 UNHCR  Executive Committee, Beschl. Nr. 44 (XXXVII) 1986 (Fn.117), Rn.b;
Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 462.
123 House of Lords, Urt. v. 31.10.2002, R. (on the application of Saadi) v. Secretary of State for the
Home Department, [2002] UKHL 41, Rn. 24; Hathaway (Fn. 33), S. 419 f.
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weiterer potentieller Fliichtlinge.!2. Art. 31 Abs. 2 S. 1 GFK beschrinkt somit
die Méglichkeit der Verwahrung in sog. ,,Hotspots* auf die notwendige Zeit
zur Feststellung der Identitit, wenn eine Internierung im Einzelfall nicht schon
von vornherein unverhiltnismifBig ist. Die Vorschrift verpflichtet damit den
Staat, alle moglichen Mittel zu ergreifen, die Internierung zu verhindern oder
baldméglichst zu beenden.

Zwar erfiillt das Festhalten bei der Einreise an einem eng umgrenzten Ort auch
den Tatbestand der Einschrinkung der Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK,!25im Falle von intensiver Uberwachung hat der
EGMR jedoch auf den vorrangigen Art. 5 EMRK (personliche Freiheit) ab-
gestellt.!26 Im Regelfall stellt das EinschlieBen von Schutzsuchenden in Inter-
nierungslagern somit eine als Freiheitsentzichung nur subsididre und nicht zu
prifende Einschrinkung des Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK dar,'2” wobei es auf die
Umstinde des Einzelfalls ankommt.128 Auch im Rahmen des IPbpR stellt der
Freiheitsentzug vorrangig eine Einschrinkung der persénlichen Freiheit nach
Art. 9 Abs. 1 IPbpR, keine Beschrinkung der Freiziigigkeit nach Art. 12 Abs. 1
IPbpR dar.!2

Relevant werden die Freiziigigkeitsrechte fiir den Fliichtlingsschutz im Rahmen
der Internierung also v.a. dann, wenn die Umstidnde des Festhaltens gelockert
sind. Ist die Unterkunft z.B. nicht geschlossen und findet keine intensive Uber-
wachung statt, liegt keine Einschrinkung der persénlichen Freiheit vor. In dem
Falle gewidhren die volkerrechtlichen Freiztgigkeitsrechte den Asylsuchenden
zumindest nach Antragstellung Schutz vor dem Festhalten an einem ,,Hot-
spot™ oder sonstiger Internierung. Davor setzt Art. 31 Abs. 2 8.1 GFK der In-
ternierung, ihrer Dauer und Intensitit Grenzen.

124 New Zealand Court of Appeal, Urt. v. 16.4.2003, Attorney-General v. Refugee Council of New
Zealand, Inc, [2003] 2 NZLR 577, Rn. 101; Hathaway (Fn. 33), S. 422.
125 Vl. Rosenmayr (Fn. 60), S. 158.
126 EGMR, Utt. v. 25.6.1996, Rs. 19776/92, Amuur v. France, Reports of Judgments and
Decisions EGMR 1996-111, 827 ff., Rn. 37 ff.
127 Vgl. Markard, Moglichkeiten und Grenzen einer menschenrechtskonformen
Ausgestaltung von sogenannten ,,Hotspots an den europidischen Aullengrenzen,
Rechtsgutachten,  4.4.2016, S.25, abrufbar unter:  https://www.jura.uni-
hamburg.de/media/uebet-die-fakultact/ personen/markard-nora/markard-heuset-
hotspots-2016.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
128 Vgl. oben C. VIII. 1.
129 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 7.
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IV. Freiziigigkeitsbeschrinkende Aufenthaltsgenehmigungen

Die Aufenthaltsbefugnis kann dem Bundesverwaltungsgericht (Bl erwG) und dem
EGMR zufolge von vornherein rdumlich beschrinkt werden, vgl. Art. 12 Abs. 2
S. 2 AufenthG. Danach ist ein Aufenthalt nur im Rahmen der 6rtlichen Begren-
zungen und anderer Bedingungen der Aufenthaltsgenehmigung rechtmifig.!30
Die RechtmiBigkeit des Aufenthalts des Asylsuchenden richte sich dann nach
der vorherigen nationalen rdumlichen Beschrinkung der Aufenthaltsbefugnis.
Nach Ansicht der Literatur und des UN-Menschenrechtsausschusses verkom-
me die Freiztgigkeitsgarantie hingegen zu einem schlichten Gunsterweis, wenn
die Staaten den Schutzbereich der Freiziigigkeit der Auslinder beliebig ein-
schrinken kénnten. Daher dirften Einschrinkungen der internen Freiziigigkeit
von sich rechtmifig im Staat befindlichen Auslindern nur unter den Voraus-
setzungen des Art. 2 Abs. 3 ZP 4 EMRK"! bzw. des Art. 12 Abs. 1, 3 IPbpR.132

zuldssig sein.

Fir die zweite Ansicht spricht, dass bei teleologischer Betrachtung die Frei-
ziigigkeitsrechte vollstindig ihren materiellrechtlichen Gehalt verléren, wenn
der Staat Uber die nationale Ausformung der RechtmiBigkeit des Aufenthalts
das gewihrte Recht nach Belieben einschrinken kénnte. Nach dem voélker-
rechtlichen Grundsatz verba ita sunt intelligenda ut res magis valeat quam pereat sind
Worter so auszulegen, dass sie ihre Bedeutung cher erhalten als verlieren.!3
Folglich muss die Rechtmifigkeit mit der zweiten Ansicht so ausgelegt werden,
dass die Freizligigkeitsgarantien aus Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK bzw. Art. 12
Abs. 1 IPbpR nur im Rahmen ihrer eigenen Vorbehalte jeweils aus Abs. 3 ein-
geschrinkt werden kénnen. Dafiir spricht auch Art. 26 GFK. Koénnte die
RechtmiBigkeit in jedem einzelnen Fall von vornherein beschrinkt werden,
verstiele dies gegen den Grundsatz der Auslindergleichbehandlung aus Art. 26
GFK. Ist Flichtlingen einmal die Einreise gestattet, sind die aufnehmenden
Staaten also verpflichtet, ihnen die Freiziigigkeit zu gewihren, die allen Auslin-
dern zukommt. Eine die Aufenthaltsgenehmigung bedingende Freizlgigkeits-

beschrinkung ist daher unzulissig.

130 BVerwGE 100, 335 (346); EGMR, Urt. v. 20.11.2007, Rs. 44294/04, Ommwenyeke v.
Germany, Ra. 1, abrufbar unter: hudoc.echr.coe.int/engri=001-83796 (zuletzt abgerufen
am 30.7.2018); Durner, in: Maunz/Dutig (Fn. 24), Art. 11 Ra. 40.
131 Vgl. Brandl, in: IK-EMRK (Fn. 58), Art. 2 ZP IV Ra. 7; Giegerich, in: Dort/Grote/
Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Rn. 81 m.w.N.
132 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 4; Jagerskiold
(Fn. 4), 8. 174.
133Val. v. Arnanld (Fn. 7), Rn. 223.
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V. Wohnsitzauflagen und Residenzpflicht

Eine andere Problematik betrifft gesetzliche Regelungen wie Wohnsitzauflagen
und Residenzpflichten, die nicht nur im Einzelfall angewandt werden, sondern
grundsitzlich fir alle Auslindergruppen gleichermallen Anwendung finden.
Wohnsitzauflagen gebieten das Wohnen an einem bestimmten Ort, greifen also
in das Recht auf Niederlassungsfreiheit ein. Residenzpflichten hingegen ver-
bieten das Verlassen eines bestimmten rdumlichen Bereiches und beschrinken
daher die Bewegungsfreiheit.!34

Als Reaktion auf die sog. Fluchtlingskrise in Deutschland im Jahr 2015 hat der
Gesetzgeber ein Integrationsgesetz (IntGG)135 erlassen, welches einen neuen
Art. 12a AufenthG eingefiihrt hat, der nun vorsieht, dass anerkannte Fliicht-
linge in den ersten drei Jahren an dem Wohnsitz leben miissen, der ihnen vom
Bundesland ihrer Ankunft zugewiesen wurde. Damit mé&chte die Bundes-
regierung zur Férderung der Integration den Zuzug in Ballungsriume und die
Entstehung von sozialen Brennpunkten verhindern.!3¢ Schon vor mehreren
Jahren galten fiir Sozialhilfe bezichende Flichtlinge Wohnsitzauflagen zum
Zwecke der Verteilung 6ffentlicher Sozialhilfelasten. Das Bl erwG stellte wegen
dieser Begriindung einen Verstof3 gegen Art. 23 i.V.m. 26 GFK fest.!37 Resi-
denzpflichten finden sich in §§ 47 Abs. 1 S.1, 56 Abs.1 AsylG. Danach sind
Asylsuchende dazu verpflichtet, sich wihrend des Asylverfahrens ausschlief3lich
im Bezitk der zustindigen Auslinderbehdrde aufzuhalten und bis zu sechs Mo-
nate in der zustdndigen Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Durch die Verpflich-
tung zur Niederlassung in einem bestimmten Bundesland und das Verbot des
Verlassens eines bestimmten Ortes sind Fliichtlinge und Asylsuchende in ihren
Rechten auf freie Wahl des Aufenthalts beschrinkt. Vélkerrechtliche Freiziigig-
keitsgewihrleistungen kénnten der Wohnsitzauflage des IntG und den Resi-
denzpflichten des AsylG also entgegenstehen.

1. Art. 26 GFK

Die Freiziigigkeit anerkannter Schutzberechtigter nach der GFK darf gemil3
dem Prinzip der Auslindergleichbehandlung nur Beschrinkungen unterworfen
werden, die fiir alle Auslinder unter gleichen Bedingungen gelten. Art. 26 GFK
nimmt keinen Bezug auf mdégliche Griinde fiir die Rechtfertigung einer Un-

134 Pefzer/ Pichel, Wohnsitzauflage und Residenzpflicht: Aktuelle Einschrinkungen der
Freiziigigkeit von Flichtlingen, ZAR 2016, 96 (96).
135 BGBI. 2016 1 S. 1939.
136 Vgl. dazu den Artikel des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung,
abrufbar unter: www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2016/05/2015-05-25-
wohnsitz.htmlPnn=694676 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
137 BVerwGE 130, 148 (152 f.).
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gleichbehandlung, in diesem Fall etwa die Verhinderung von sozialen Brenn-
punkten und die Férderung der Integration. Wohnsitzauflagen und Residenz-
pflichten sind nach dem Wortlaut also nur dann mdglich, wenn sie fiir alle Aus-
linder gelten.!3® Fliichtlinge werden durch die Regelung anders behandelt als
andere Auslindergruppen. Dies spricht dafir, dass die Wohnsitzauflagen des
IntG und Residenzpflichten des AsylG gegen Art. 26 GFK verstofZen.!

Gegen einen Verstol3 spricht aber bei systematischer Betrachtung die Staaten-
praxis der Vertragsparteien als ,,Herren der Vertrige®. Gemil3 Art. 31 Abs. 1, 3
lit. b WVK muss eine spitere Praxis der Staaten bei der Vertragsauslegung
beriicksichtigt werden. Nicht nur Deutschland, auch das Vereinigte Kénigreich,
die USA, Australien, Kenia, Uganda, Tiirkei, Thailand und viele weitere Staaten
kennen Freiziigigkeitsbeschrinkungen wie Wohnsitzauflagen und Residenz-
pflichten.'#0 Der E«#GH hat Wohnsitzauflagen zur Integrationsférderung fiir
mit Art. 26 GFK vereinbar erklirt.!*! Auch die teleologische Auslegung des
Art. 26 GFK im Sinne einer dynamischen Interpretation!*? spricht gegen einen
VerstoB3. Denn bei Entstehung der GFK war die Integration von Fliichtlingen
fir die Vertragsparteien noch kein so gesellschaftlich relevantes Thema wie
heute. All dies spricht dafiir, dass Flichtlinge und Asylsuchende durch Wohn-
sitzauflagen und Residenzpflichten i.S.d. Art. 26 GFK zur Integrationsfor-
derung anders behandelt werden kénnen als andere Auslindergruppen.

2. Art. 2ZP 4 EMRK

Ein VerstoB3 gegen Art. 2 ZP 4 EMRK liegt vor, wenn die Beschrinkungen der
Freiziigigkeit, bzw. des Rechts der freien Wohnsitzwahl nicht nach dessen
Abs. 3, 4 gerechtfertigt werden kénnen. Rechtfertigungsgriinde fiir Wohnsitz-
auflagen und Residenzpflichten aus Abs. 3 sind nicht ersichtlich. Sie kénnten
jedoch dem ,,6ffentlichen Interesse® des Abs. 4 dienen. Grundsitzlich liegt es
im 6ffentlichen Interesse, die Entstehung sozialer Brennpunkte und Parallelge-
sellschaften zu vermeiden. Wohnsitzauflagen sind dazu grundsitzlich geeignet.
Jedoch kann Integration auch dann gelingen, wenn mehrere Fliichtlinge zusam-
men in Ballungsriumen wohnen, ebenso wie Integration scheitern kann, wenn
sich Flichtlinge isoliert und fernab von ihrem sozialen Umfeld niederlassen

138 Thym, Wohnsitzauflage fiir anerkannte Fliichtlinge — Warten auf den EuGH, LTO,
14.1.2016, abrufbar unter: http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/wohnsitzauflage-
residenzpflicht-anerkannte-fluechtlinge-asylbewerber (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
139 Vgl. Pelzer/ Pichel (Fn. 134), S. 97.
140 Hathaway (Fn. 33), S. 695 ff. m.w.N.
41 FEuGH, Utt. v. 1.3.2016 — Rs. C-443/14 u. C-444/14, Alo, Osso v. Warendorf, Hannover,
Rn. 65; zur ,,De-Internationalisierung durch Europdisierung™ des Migrationsrechts
Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 117 ff.
142y, Arnanid (Fn. 7), Rn. 230.
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miissen.!#3 Folglich sollten weniger einschneidende integrationspolitische Mittel
wie die Pflicht zu Sprachkursen und die Arbeitsaufnahme erleichternde Mal3-
nahmen Vorrang haben. Dies spricht dafiir, dass die Wohnsitzauflagen im IntG
und die Residenzpflichten des AsylG mangels VerhiltnismaBigkeit nicht mit
Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK vereinbar sind.

Damit stellt sich die Frage, weshalb der EGMR beziiglich der hoch umstritte-
nen Integrationspolitik einiger europiischer Staaten Zurlickhaltung Gibt.!* Eine
Antwort liefert hier wohl die mwargin of appreciation-Doktrin, nach der der EGMK
bei der Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit mit einer geringeren Kontrolldichte
prift und den Staaten einen weiten Beurteilungsspielraum tberldsst.145 Dem-
nach kommt es bei der Beurteilung des ,,6ffentlichen Interesses” und der Ver-
hiltnismiBigkeit von Wohnsitzauflagen und Residenzpflichten vor allem auf die
Einschitzungen der mitgliedstaatlichen Gerichte an.'#46 Andererseits lieBe sich
argumentieren, dass der EGMR den margin of appreciation dann fir besonders
eng erklirt, wenn Angehérige einer Minderheit oder schutzbedirftigen Gruppe
betroffen sind, worunter auch Fliichtlinge fallen kénnten. Neben dieser Ausle-
gung der Doktrin spricht nach obiger Argumentation auch materiellrechtlich
vieles gegen die VerhiltnismiBigkeit und damit gegen die Vereinbarkeit von
strengen Residenzpflichten und Wohnsitzauflagen mit Art. 2 ZP 4 EMRK.'¥

3. Ergebnis

Wohnsitzauflagen und Residenzpflichten fiir Fliichtlinge und Asylbewerber
beschrinken die ihnen vélkerrechtlich garantierten Freiziigigkeitsrechte. lhre
Vereinbarkeit mit Art. 2 ZP 4 EMRK und Art. 26 GFK kann mit jeweils guten
Argumenten angenommen oder abgelehnt werden. Dies kann im vorliegenden
Rahmen nicht abschlieBend beurteilt werden, sondern bedarf einer Betrachtung
der Beschrinkungen im Einzelfall.

143 Vgl. Peler/ Pichel (Fn. 134), S. 98, 101.
144 EGMR, Urt.v. 23.2.2016 — Rs. 43494/09, Garib v. The Netherlands, Rn. 111 ff.,
abrufbar unter: http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177406
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
145, Arnantd (Fn. 7), Ra. 658.
146 Allgemein zur Subsidiaritit des EGMR, v.a. im Migrationsrecht, Thym (Fn. 141),
S. 113 f.
147 Vgl. Pelzer/ Pichel (Fn. 134), S. 98, 100 f.; dagegen vgl. Thym, Integration kraft Geset-
zes? Grenzen und Inhalte des ,Integrationsgesetzes” des Bundes, ZAR 2016, 241,
(247 ff.); EGMR, Utt. v. 23.2.2016 — Rs. 43494/09, Garib v. The Netherlands, Ra. 136,
abrufbar unter: http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177406
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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VI. Aufenthaltsentzug

Neben dem positiven Recht der Freiziigigkeit, sich frei zu einem Ozt zu bewe-
gen, kommt auch ein negatives Freiziigigkeitsrecht in Form eines Aufenthalts-

rechts in Betracht. Dieses schiitzt den Verbleib an einem bestimmten Ort.148

1. Die Pflicht zur Ausreise aus ,,seinem Land*

Angehorige anderer Staaten, die im Aufenthaltsstaat leben, kénnen grund-
sitzlich nach nationalem Recht ausgewiesen werden, vgl. §§ 53 ff. AufenthG.
Dabei kommt es vor, dass Ausgewiesene die meiste Zeit ihres Lebens in dem
Aufenthaltsstaat verbracht haben, ohne dessen Staatsangehérigkeit zu erwerben.
Zum Schutze detjenigen, die im Aufenthaltsstaat thre Heimat aufgebaut haben,
koénnte das Freizlgigkeitsrecht des Art. 12 Abs. 4 IPbpR einschligig sein. Wer
das Recht hat, in sein Land zurickzukehren, dem muss a waiore ad minus erst
recht das Recht zustehen, in diesem Land zu verweilen. Art. 12 Abs. 4 IPbpR
beinhaltet daher nicht nur das Recht auf Einreise ,,in sein eigenes Land®, son-
dern auch das Recht, ,,in seinem Land®“ zu verbleiben.!# Diese negative Aus-
reisefreiheit schiitzt nach dem Wortlaut nicht nur Staatsangehdrige, sondern alle,
deren Land der Aufenthaltsstaat ist.!30 Das Vorliegen ,,seines Landes™ ist bei
Betroffenen dann anzunehmen, wenn sie einen dauerhaften Wohnsitz im
Aufnahmestaat haben und ihn wegen starker personlicher und emotionaler
Verbindungen als thren Heimatstaat betrachten.!5! Dies gilt im Hinblick auf den
Flichtlingsschutz fir Flichtlinge und Staatenlose in besonderer Weise. Denn es
wird zwar im Gegensatz zu Einwanderern und ihren Kindern zumeist nicht der
Fall sein, dass Fliichtlinge sich schon seit Jahren im Aufenthaltsstaat befinden
und eine enge Bindung zu ihm aufgebaut haben. Mit Blick auf Syrien, Afgha-
nistan oder den Irak werden einige Flichtlinge ihre frithere Heimat jedoch
vollstindig verloren haben, sodass ein Heimatstaat schlicht nicht mehr existiert.
Fir Staatenlose diirfte es meist von vornherein keine enge Verbindung zu
threm fritheren Aufenthaltsstaat geben, wenn sie nicht gar Opfer staatlicher
Gewalt geworden sind, vgl. die derzeitige Lage der Robingya in Myanmar.!52 In
solchen Fillen miissen geringere Anforderungen an die Begriindung einer neu-

148 Val. Giegerich, in: Dorr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 61 ff.
149 Fibd., Kap. 26 Ra. 62; vgl. 4'Orsi (Fn. 80), S. 112.
150 Vol. UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 20;
Jagerskiold (Fn. 4), S. 180 £.; vgl. Hathaway/ Foster (Fn. 36), S. 250.
151 Siehe oben C. II. 3.
152 UN News Centre, 3.2.2017, abrufbar unter:
https:/www.ohchr.org/Documents/Countries/ MM /FlashReport3Feb2017.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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en Heimat 1.S.d. Art. 12 Abs. 4 IPbpR gestellt werden.!53

Freilich ginge es tber den Wortlaut hinaus, gerade erst erschienene Fliichtlinge
unter das Bleiberecht fallen zu lassen. Jedoch muss die individuelle Situation
des Flichtings und seine Bindung an den Herkunftsstaat nach den ersten
Jahren im Aufenthaltsstaat betrachtet werden. Art. 12 Abs. 4 IPbpR sollte dann
in den Ermessensentscheidungen tiber die Ausweisung oder Verlingerung der
Aufenthaltsgenehmigung Beachtung finden. Nur wenn ein Schutzsuchender die
Moéglichkeit bekommt, sich in seiner neuen Heimat langfristig aufzuhalten, hat
er einen Anteiz, sich zu bilden und ein soziales Umfeld aufzubauen. Hingt
jedoch die Méglichkeit der Ausweisung wie ein ,,Damoklesschwert iiber der
eigenen Existenz“!5*, nimmt man der Gesellschaft und dem Einzelnen die

Chance zur erfolgreichen Integration.!5s

2. Non-refoulement

Zweck des Art. 33 GFK und des Art. 3 EMRK ist nicht primir die Freiziigig-
keit des Asylsuchenden, sondern der Schutz vor Gefahren in seinem Heimat-
land.156 Daher soll auf diese Vorschriften nicht ndher eingegangen werden.
Dennoch ist das Bleiberecht des Asylsuchenden und die Duldungspflicht des
Staates die notwendige Folge des Refoulement-Verbots. 157 Ein  Ausweisungs-
schutz im Sinne des No#n-Refoulement wird auch durch Art. 1 Abs. 1, 25 GG
1.V.m. dem voélkerrechtlichen zus cogens garantiert.'>® Aus dem Refoulement-Verbot
ergeben sich somit zumindest indirekte Freizlgigkeits- und damit auch Bleibe-
rechte fir Fliichtlingen.!5?

E. Gibt es im Vélkerrecht ein Recht auf Asyl?

Die bisherigen Uberlegungen zeigen, dass es in keinem vélkerrechtlichen Ver-
trag ein ausdrickliches Recht auf Asyl gibt. Im Gegenteil, die Staaten haben mit
Verweis auf ihre Souverinitit die Etablierung eines solchen Rechts stets verwei-

gert.1®0 Dennoch wurde herausgearbeitet, dass Staaten dazu verpflichtet sein

153 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 59.
154 Tomuschat (Fn. 23), S. 765.
155 Vgl. Kokott, Die Aufnahme ,,humanitirer Fluchtlinge®, in: Hailbronner/Klein, Ein-
wanderungskontrolle und Menschenrechte — Immigration Control and Human Rights,
1999, S. 3 (23 £.).
156 Frowein/ Penkert (Fn. 61), Art. 3 Ra. 20.
157 Vgl. Dapy, Asyl und internationales Flichtlingsrecht I: Vélkerrechtlicher Rahmen,
1996, S. 223 f.
158 Kokott (Fn. 155), 8.5 f.
159 Hathaway (Fn. 33), S. 301; auf Asylbewerber erstreckend Maafen, Die Rechtsstellung
des Asylbewerbers im Vélkerrecht, 1997, S. 46 ff.
160 Vol. Edwards (Fn. 8), S. 299 f.
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koénnen, Schutzsuchenden Aufenthalt auf ihrem Territorium zu gewihren. Es
stellt sich daher die Frage, ob die Annahme eines Rechts auf Asyl in den aufge-
zeigten verbindlichen Freiziigigkeitsrechten eine ausreichende Stiitze findet.

I. EMRK

Eine Verbringung abgefangener Asylsuchender zuriick in den Transitstaat steht
mit der EMRK grundsitzlich im Einklang. Dies ist aber nur dann der Fall,
wenn es sich bei diesem Staat um einen tatsichlich sicheren Drittstaat handelt,
wenn individuelle Verfahren durchgefithrt werden und dagegen Rechtsmittel
eingelegt werden kénnen.!¢! Nur unter den strengen Voraussetzungen des
Refoulement-Verbots aus Art. 3, 13 EMRK, Art. 4 ZP 4 EMRK und Volker-
gewohnbheitsrecht ist eine Riickfithrung schon vor Erreichen des Territoriums
méglich. Es ist mit groBem Aufwand verbunden, Stellen au3erhalb des Territo-
riums zu schaffen, die eine Grof3zahl von Fliichtlingen beherbergen kénnen
und die erforderlichen Kapazititen haben, individuelle Verfahren mit rechts-
staatlichem Schutz zu garantieren. Angesichts der Lage in den Transitlindern,
den Umstinden auf einem Marineschiff auf hoher See und den vélkerrechts-
widrigen Umstidnden in den Internierungslagern werden diese Voraussetzungen
derzeit nicht erfiillt.!62 Folglich fithrt eine Ablehnung von Schutzsuchenden an
der Grenze in den meisten Fillen zu einem Versto3 gegen die EMRK. Somit
bilden Art. 3, 13, 4 ZP 4 EMRK derzeit ein de facto Recht!®3 auf Einreise.

II. GFK

Auch die GFK kénnte implizit ein Recht auf Einreise und Aufenthalt beinhal-
ten. Art. 33 Abs. 1 GFK verbietet dem Staat, Asylsuchende ,,iber die Grenzen
von Gebieten zuriickzuweisen, wenn ihnen Verfolgung im Herkunftsstaat dro-
hen kénnte. Dazu missen sie das Territorium nach systematischer Auslegung
noch nicht betreten haben. Denn andernfalls wiirde die GFK durch Art. 31
Abs. 1 solche Asylsuchende bevorzugen, die illegal tiber die Grenze einreisen
und sich nicht an der Grenze melden.!6* Dass selbst die illegale Einreise nach
Art. 31 Abs. 1 GFK nicht sanktioniert werden darf, spricht ebenfalls fir ein

161 Vgl. EGMR, Utt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts
of Judgments and Decisions EGMR, 2012-11, 97 ff., Rn. 159 ff;; vgl. oben C. IV. 2.
und D. II.
102 Vol. Lehnert/ Markard (Fa. 34), S. 197; vgl. Goodwin-Gill, The Right to Seek Asylum:
Interception at Sea and the Principle of Non-Refoulement, IJRL 23 (2011), 443 (451).
163 Sogar von einem de facto-Recht auf Asyl sprechend Einarsen, The European Con-
vention on Human Rights and the Notion of an Implied Right to de facto Asylum,
IJRL 2 (1990), 361 (382); Richter, in: Bungenberg u.a. (Hrsg.), Asyl und Migration in
Europa, ZEuS-Sonderband 2016, S. 51 ff.
164 _dmann (Fn. 32), S. 153.
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implizit verankertes Einreiserecht. Die Zuriickweisung an der Grenze ist nach
der GFK somit unzuldssig, wenn der Schutzsuchende anbringt, er sei Flicht-
ling.1¢5 Nur durch ein Feststellungsverfahren kann der Staat dann sicher sein,
dass dem Asylsuchenden keine Gefahr droht.1¢6 Art. 33 GFK stellt somit regel-
miBig eine ,,de facto-Pflicht zur Aufnahme des Asylsuchenden!67 dar. Ist der
Schutzsuchende einmal auf staatlichem Gebiet, muss seine Rechtsstellung im
Falle illegaler Einreise gemdl3 Art. 31 Abs. 2 GFK geklirt werden. Ein aner-
kannter Flichtling hat gemil3 Art. 32 GFK sogar das Recht auf dauernden
(Abs. 1) bzw. voribergehenden (Abs. 2) Aufenthalt.!6® So ist der Staat aus der
GFK zumindest wihrend des Feststellungsverfahrens dazu verpflichtet, Asyl-
suchenden den Aufenthalt auf seinem Territorium zu gewihren.!6® Daraus ldsst
sich folgern, dass die GFK ein asile provisoire, ein ,,provisorisches Asyl“ oder

»votldufiges Aufenthaltsrecht™ gewidhrt.!70

I1I. Ergebnis

Staaten sind aufgrund mehrerer vlkerrechtlicher Freiziigigkeitsrechte dazu ver-
pflichtet, unter bestimmten Umstinden die Einreise der Asylsuchenden zu
gewihren. Aus der Zusammenschau der Freizlgigkeitsrechte ldsst sich fest-
halten, dass regelmilBig ein de facto Recht auf Zugang zum und Aufenthalt im
Staatsgebiet zum Zwecke des Asylgesuches besteht.!7!

Nach wie vor gibt es jedoch kein volkerrechtliches Recht auf Gewihrung von
Asyl. Die Entscheidung der Gewihrung trifft der souverine Staat.!’2 Es gibt
aber ein Recht auf Einreise und Aufenthalt, das einem Asylrecht nahe kommt.

165 Hofmann/Libr, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol, S. 1081 (1103); Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 9.
166 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 215.
167 Hathaway (Fn. 33), S. 301; vel. Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 384; val. Hathaway/ -
Foster (Fn. 306), S. 306 ff.
18 _Amann (Fn. 32), S. 158.
169 UNHCR Executive Committee, Note on International Protection, UN. Doc. A/AC.
96/882 (1997), Ra. 12; Beschl. Nr. 14 (XXX) 1986, ¢; Nr. 21 (XXXII) 1981, f.; Nr. 85
(XLIX) 1998, q; Edwards (Fn. 8), S. 301; Zimmermann, Anmerkungen zu Mindestnormen
fir Verfahren zur Zuerkennung oder Aberkennung der Flichtlingseigenschaft, ZAR
2003, 354 (354); Weber, Menschenrechtlicher Schutz von Bootsfliichtlingen. Bedeutung
des StraBburger Hirsi-Jamaa-Urteils fir den Flichtlingsschutz, ZAR 2012, 265 (269);
Hermann/Libr (Fn. 165), Ra. 51 ff. m.w.N; mit Hinweis auf EU-Sekunditrecht Fischer-
Lescano/ Libr/ Tobidipur (Fn. 101), S. 287; dagegen Maaffen (Fn. 159), S. 80.
170 Dapy (Fn. 157), S. 177; vgl. Conseil d'Etat, Urt. v. 13.12.1991, Recueil CE 1991, 439
(440).
71 Vgl. Lehnert/ Markard (Fn. 34), S. 198; Hathaway (Fn. 33), S. 301; Eichenbofer (Fn. 64),
S. 140.
172 Wallace/ Janeczko, The Concept of Asylum in International Law, in: Islam/Bhuiyan,
An Introduction to International Refugee Law, 2013, S. 133 (150).
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Denn mit ,,Recht auf Asyl“ ist in einem weit verstandenen Sinne nicht das
Recht auf Anerkennung eines bestimmten Flichtlingsstatus gemil3 eines be-
stimmten Katalogs gemeint. Wie es der franzdsische Begriff des asile provisoire
wihrend des Feststellungsverfahrens zeigt, kann ,,Asyl* alle Schutzmal3nahmen
des Aufenthaltsstaates erfassen.!” Schutzsuchende verlangen kein Recht auf
Asyl im engeren Sinne. Sie unterscheiden nicht zwischen Asyl, Fliichtlingseigen-
schaft, humanitirem oder subsididrem Schutz. ,,They demand only that Europe, the
cradle of human rights idealism and the birthplace of the rule of law, cease closing its doors to
people in despair who have fled from arbitrariness and brutality.“V7* ,Recht auf Asyl® ist
in diesem grundlegenden Sinne also ein Begriff fir das Recht auf die Ge-
wihrung von Aufenthalt in einem sicheren Staat. Und ein solches Recht besteht
zumindest wihrend des Asylverfahrens. Daher beschreibt der Wortlaut des
Art. 14 AEMR die aktuelle Rechtslage zutreffend: Jedermann hat das Recht, 7

einem Land Asyl zu suchen.
F. Kritik

Ein Vergleich der Regelungsdichte zwischen nationalem und volkerrechtlichem
Flichtlingsrecht zeigt, dass das Fliichtlingsrecht vor allem auf Ebene der Natio-
nalstaaten Anwendung findet,!” wo sich staatliche Stellen und der Einzelne di-
rekt gegeniiberstehen. Die Staaten kdnnen daher als Hauptakteure im Fliicht-
lingsschutz bezeichnet werden. Den nationalen Verwaltungen steht im Rahmen
ihrer Auslindergesetze ein weites Ermessen zu, insbesondere bei der Erteilung
oder Versagung der Aufenthaltserlaubnis.!’6 In Bezug auf die Freiziigigkeit
reicht auf nationaler Ebene gemil Art. 2 Abs.1 GG jedes verfassungskon-
forme Gesetz zur Beschrinkung, da Art. 11 Abs. 2 GG als Deutschen-Grund-
recht nicht anwendbar ist. Freiziigigkeitsbeschrinkungen finden sich z.B. in
§§ 12 Abs. 2, 15a, 61 Abs. 2 AufenthG oder fir Asylsuchende in § 56 Abs. 1
S.1 AsylVEG.177 Das Volkerrecht kann hier nur einen Rahmen bilden.!7
Gleichwohl werden violkerrechtliche Freizlgigkeitsrechte tiber Art. 1 Abs. 2, 25,
59 Abs. 2 GG Teil der deutschen Rechtsordnung und sind insofern nicht nur
fir die Auslegung nationalen Rechts von Bedeutung, sondern gelten unmittel-
bar im Einzelfall vor deutschen Gerichten und Behérden. Zudem kann sich auf
die Rechte aus dem IPbpR und der EMRK vor dem UN-Menschenrechts-

173 Dayy (Fn. 157), S. 51.
174 Sondervotum von Richter P. de Albugnergue, EGMR, Urt.v. 23.22012 -
Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. ltaly, Repotts of Judgments and Decisions
EGMR, 2012-11, 97 ff., 79.
175 Thym (Fn. 141), S. 106 ff.
176 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG (Fn. 3), Art. 11 Rn. 98 f.
177 Sieweke (Fn. 9), S. 13 ff.
178 Vgl. Thym (Fn. 141), S. 123.
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ausschuss bzw. dem EGMR berufen werden. Es ldsst sich festhalten, dass
volkerrechtliche Freiziigigkeitsrechte einen Rahmen bilden, der rechtliche An-
forderungen an die Rechtssetzung, Rechtsanwendung und Rechtsauslegung der
nationalen staatlichen Gewalten stellt, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG.

Auch wenn die volkerrechtlichen Freiziigigkeitsrechte relativ wenig Beachtung
in Praxis, Gerichtsbarkeit und Wissenschaft finden, fristen sie im Rahmen des
Flichtlingsschutzes nicht nur ein ,,Mauerblimchendasein“!7. Im Gegentelil, sie
sind Bedingung fiir eine Flucht, den Genuss anderer Menschenrechte und der
Grundstein fiir gesellschaftliche Integration. Gré3tes Hindernis fir die Durch-
setzung der vélkerrechtlichen Rahmenbedingungen fir die Freiziigigkeit von
Fliichtlingen ist die staatliche Souverinitit. Zwar haben sich die Staaten zu zahl-
reichen Freiziigigkeitsrechten verpflichtet. Jedoch stehen viele dieser Rechte
unter umfassenden Vorbehalten, die sich nach dem nationalen Recht richten.!80
Diese Vorbehalte sind wegen der vielen Vertragsstaaten und ihren individuellen
Umstinden weit gehalten, sodass der Staat ein weites Ermessen hat, die
Vorbehalte auszufiillen.!8! Dies férdert weitreichende, auch politisch opportune
Einschrinkungen der Freiziigigkeit,'82die zur politisch-kulturellen Immobilitdt
von Fliichtlingen beitragen.!83 Mangels obligatorischer Getichtsbarkeit im Vol-
kerrecht kénnen diese Einschrinkungen nur selten tiberpriift, geschweige denn
verworfen werden. Obwohl den volkerrechtlichen Normen ecine eigenstindige,
unabhingige Bedeutung zukommt,'8*ist ein einheitliches Verstindnis bei ca.
150 héchsten nationalen Gerichten praktisch nur schwer zu erreichen. Selbst
die — auch hier zitierten — Auslegungsbestimmungen des UNHCR bzgl. der
GFK stellen keine tbergeordneten Auslegungsregeln dar, da sich die Vertrags-
staaten gemdl3 Art. 35 GFK lediglich zur Zusammenarbeit mit dem Fliichtlings-
kommissatiat verpflichtet haben.!85 Die Auslegung und Anwendung der vélker-
rechtlichen Normen und Vorbehalte verbleibt daher in einem ,,dogmatischen
Nebel“18¢ verschiedener nationaler Rechtsordnungen. Ein Lichtblick ist hier der

179 Kingreen, Soziale Rechte und Migration, 2010, S. 22.
180 Art. 12 Abs. 3 IPbpR; Art. 2 Abs. 3, 4 ZP 4 EMRK; Art. 22 Abs. 3, 4 AMRK;
Art. 12 Banjul-Charta; Art. 4 ArabMRCh; ,,rechtmaBig™, Art. 26 GFK; ,,notwendig*,
Art. 31 Abs. 28.1 GFK.
181 Vol. Jagerskiold (Fn. 4), S. 171.
182 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG  (Fn. 3), Art. 11 Rn. 103; vgl. Blanke, in: Stern/-
Becker (Fn. 30), Art. 11 Rn. 50.
183 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG (Fn. 3), Art. 11 Rn. 13.
184 House of Lords, Urt. v. 19.12.2000, Regina (on the application of Adan) v. Secretary of State
for the Home Department, [2001] 2 W. L. R. 143 = [2001] 2 A. C. 447.
185 Masing, Methodische Grundlagen fiir die Auslegung der Genfer Fliichtlingskonven-
tion, in: F'S Bockenforde, 1995, S. 51 (76 ff.).
186 Hasse/ Mordas, Thiringen: Verbringungsgewahtrsam — Zur RechtmaBigkeit einer pro-
baten, aber umstrittenen polizeilichen Maf3nahme, ThirVBI. 2002, 101 (1006).
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EGMR als Gerichtsbarkeit mit bindender Rechtsprechung in Europa.

Eine weitere Folge der weiten nationalstaatlichen Handlungs- und Ermessens-
spielriume ist die mangelnde Entwicklung von Gewohnheitsrecht, vgl. Art. 38
Abs. 1 lit. b IGH-Statut. Zwar sind vertragliche Regelungen, besonders solche
mit vielen Vertragsparteien wie die GFK und der IPbpR, ein Indiz fiir das Vor-
liegen einer gpinio inris.'87 Jedoch fehlt es mit Blick auf die unterschiedliche Aus-
legung und Anwendung der Freiziigigkeitsrechte durch die einzelnen Staaten!ss
an der fiir die Ubung erforderlichen Einheitlichkeit!8 der staatlichen Praxis. 17
Staaten haben allein zu Art. 26 GFK teils weitreichende Vorbehalte hinter-
legt.190 Zudem handeln die Staaten oft nicht aus einer Rechtsiiberzeugung he-
raus, die Ausdruck einer Anerkennung der Rechtsverbindlichkeit ist. Vielmehr
schen sie die Aufnahme von Flichtlingen wegen ihrer Souverinitit und ihres
weiten Ermessens als Akt der Hoflichkeit (Courtoisie) oder Gnade an,'9! der der
Bildung einer opinio iuris entgegensteht. 92 Im Gewohnheitsrecht gefestigte
Rechte sind daher nur die Ausreisefreiheit fiir jedermann und die Einreisefrei-
heit Staatsangehoriger.!93

Der Mangel an Einheitlichkeit ist kein neues Phinomen. Die Geschichte zwi-
schen Magna Carta, Grotius und Eisernem Vorhang hat gezeigt, dass der Um-
gang mit der Freizigigkeit durch die Jahrhunderte umstritten war. Anfangs
stellten Pufendorfund Wolff die staatliche Souverinitit vor die Freiziigigkeit Ein-
zelner. Damit stutzten sie das Recht der einzelnen Staatsvolker, zu bestimmen,
wer Teil ihrer Gesellschaft werden sollte. Restriktive Einwanderungsbestim-
mungen koénnen zumindest in demokratischen Staaten auch heute noch als
Ausdruck ihres legitimen Selbstbestimmungsrechts gesehen werden. Auf der
anderen Seite stehen im Sinne de Vattels die Individualrechte im Vordergrund,
zu deren Gewihrung sich die Staaten verpflichtet haben. Seit Mitte des 20.
Jahrhunderts sind volkerrechtliche Freizigigkeitsrechte ausfithrlich vertraglich
positiviert, sodass es nur selten eines Ruckgriffs auf die ,,mthselige“!** Bestim-

mung von Gewohnheitsrecht bedarf.195

187 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 17 Rn. 22.
188 Vol. Hathaway (Fn. 33), S. 365 ff.
189 9. Amanid (Fn. 7), Rn. 252; Ipsen (Fn. 187), § 17 Rn. 4 ff.
190 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 511.
191 Eichenbofer (Fn. 64), S. 140; vgl. Maafen (Fn. 159), S. 201.
192y, Amanid (Fn. 7), Rn. 254; Ipsen (Fn. 187), § 17 Rn. 12 ff.
193 Durner, in: Maunz/Durig (Fn. 24), Art. 11 Ra. 37; 4'Orsi (Fn. 80), S. 120; Tomuschat
(Fn. 23), S. 761.
194y, Arnantd (Fn. 7), Rn. 258.
195 Vol. Hathaway (Fn. 33), S. 10.
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Festzuhalten bleibt, dass sich vor dem Hintergrund des Spannungsverhiltnisses
zwischen staatlicher Souverinitit und Individualrechten des Fliichtlings nie eine
bestindige, herrschende Lehre, geschweige denn eine bestindige staatliche Pra-
xis herausbilden konnte. Ein Rickgang der Fluchtlingszahlen ist nicht absehbar.
Im Gegenteil, die derzeitige Lage in Ostafrika zeigt, dass extreme Wetterphino-
mene wie Diirren Millionen Menschen zur Flucht zwingen kénnen. Neben dem
Klimawandel hat auch das starke Bevolkerungswachstum in Afrika und Asien
das Potenzial zu steigenden Fluchtbewegungen in den nichsten Jahrzehnten.
Fir die menschenrechtskonforme Bewiltigung dieser Herausforderungen ist
die derzeitige Rechtslage und Rechtsanwendung unzureichend. Nur Zugestind-
nisse und rechtliche Verpflichtungen der Staaten zur Aufnahme von Asylsu-

chenden werden kiinftige humanitire Katastrophen verhindern kénnen.

Gerade wegen der derzeitig starken Fluchtbewegungen werden die Aufnahme-
staaten allerdings kaum dazu geneigt sein, Anstrengungen zur Erweiterung des
Flichtlingsschutzes zu unternehmen. Daher wird es fiir die Erweiterung des
Flichtlingsschutzes zur Stabilisierung der Weltordnung vor allem auf die Ent-

wicklung des Internationalen Menschenrechtssystems ankommen.!%

G. Schlussfolgerungen

Das volkerrechtliche Recht auf Freizligigkeit ist ein weltweit anerkanntes, durch
mehrere regionale und universale vélkerrechtliche Vertrige rechtlich bindendes
Menschenrecht. Aus dem ,,Jahrhundert der Flichtlinge*!97 heraus, das auch im
neuen Jahrtausend kein Ende findet, statuieren die Freizligigkeitsrechte eine
bestindige rechtliche Verpflichtung der Staaten, Schutzsuchenden einen men-
schenwiirdigen Mindeststandard an Freiheit zu gewidhren. Zwar verbleibt die
Entscheidung iiber Aufnahme und Behandlung Fremder grundsitzlich im
domaine réservé des souverinen Staates.!?8 Mit den Ratifikationen fliichtlings- und
menschenrechtlicher Vertridge haben sich die Staaten aber in Austibung ihrer
Souverinitit zur Gewihrung bestimmter Rechte an Flichtlinge verpflichtet.!??
Art. 2 Abs. 1 der Erklirung tiber die Menschenrechte von Auslindern bringt
dies gut zum Ausdruck: Wegen der Souveridnitit der Staaten besteht formal fiir
niemanden ein Recht auf Einreise und die Staaten kénnen eigene Gesetze zur

196 Fdwards (Fn. 8), S. 329; vgl. Harvey/ Barnidge, Human Rights, Free Movement and the
Right to Leave in International Law, IJRL 19 (2007), 1 (20).
197 Jagerskiold (Fn. 4), S. 184.
198 J'Orsi (Fn. 80), S. 68; Scarpa, The Sovereignty of States, the Right to Family Life, and
the Right of Non-Nationals to Enter, Reside and Avoid Expulsion: Towards a More
Balanced Approach? in: Goodwin-Gill/Weckel, Migration and Refugee Protection in
the 21st Century — International Legal Aspects, 2015, S. 519 (525); MecAdam (Fn. 22),
S.21.
199 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 285.
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Einwanderung erlassen. Nach Art. 2 Abs. 1 S. 2 sind die Staaten dabei aber an
ihre volkerrechtlichen, insbesondere menschenrechtlichen Pflichten gebunden.
Es ist daher ein Anliegen aller Vertragsparteien, dass jeder einzelne Staat seine
verbindlichen Pflichten einhilt. Der Souverinitit des Staates sind somit Schran-
ken gesetzt.

Aus der Untersuchung hat sich ergeben, dass es kein globales Freiziigigkeits-
recht gibt. Ebenso gibt es kein explizites Recht auf Einreise in ein fremdes oder
Aufenthalt in einem fremden Land,2 wie es noch de 1atte/ vertrat. Hingegen
besteht fiir Fliichtlinge umfassende Ausreisefreiheit, darunter das Recht auf né-
tige Reisedokumente. Dieses Recht hat sich im Gegensatz zu seinem Pendant,
der Einreisefreiheit, auf vélkerrechtlicher Ebene durchgesetzt. Ohne ihr korres-
pondierendes Pendant kann die Ausreisefreiheit freilich nicht ihre gesamte
Tragweite entfalten.20! Dennoch ist sie von besonderer Bedeutung fiir den
Schutzsuchenden, da sie ihm erméglicht, ,,sich von einem Staatswesen zu 19sen,
das ihn lediglich als Untertan und Knecht und mdéglicherweise nur als Objekt
der Verfolgung, nicht aber als freien Burger zu akzeptieren bereit ist.“202 Dane-
ben bieten Bleiberechte Schutz vor Ausweisung. Zudem hat sich gezeigt, dass
zwar kein ausdriickliches volkerrechtliches Recht auf Asyl besteht. Der Staat
muss jedoch regelmifig die Einreise von Fliichtlingen gewihren und ihnen auf
ihrem Territorium ein Mindestmall an Rechten einrdumen, bis die Ausreise-
pflicht mit rechtsstaatlichen Mitteln festgestellt wurde.

Vélkerrechtliche Freiziigigkeitsrechte kommen selten isoliert zur Anwendung.
Sie bewegen sich zwischen nationalen Normen, regionalen und universellen
Vertrigen, zwischen Menschenrechten und Fluchtlingsrechten und stehen dem
Flichtling von Anfang bis Ende seiner Flucht und dartiber hinaus zu. Oftmals
stehen sie in Zusammenhang mit anderen Rechten wie der persénlichen Frei-
heit oder dem Refoulement-Nerbot. All dies ldsst auf ein umfassendes volker-
rechtliches Freiziigigkeitssystem schlieBen. In diesem werden nicht nur Fliicht-
linge, sondern auch Asylsuchende und Staatenlose geschiitzt, sodass diese kein
,,vOlkerrechtliches Nichts‘203 darstellen.

Auch mehrere Jahrhunderte nach Grotius, Pufendorf und de 1 attel beschiftigt die
Weltordnung das Spannungsverhiltnis zwischen staatlicher Souverinitit und
einem individuellen Recht Schutzsuchender auf Freiziigigkeit. Immannel Kants

200 Marx, in: Zimmermann (Fn. 27), S. 1156; Jagerskiold (Fn. 4), S. 178.
201 Fichenhofer (Fn. 64), S. 142.
202 Tomuschat (Fn. 23), S. 760.
203 Nuscheler, Internationale Migration. Flucht und Asyl, 1995, S. 182.
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Forderung nach ecinem Recht auf Hospitalitit20* und das Wort ,Gast-
recht” verdeutlichen diese Ambivalenz: Gast ist man, wenn man eingeladen
wird. Flichtlinge haben aber auch ohne Einladung ein Recht darauf, in einem
anderen Staat ,,Gast” zu sein. Deswegen ist Freiziigigkeit kein reines Privileg
oder ein beliebig widerrutbares Geschenk des Staates, sondern ein elementares
Recht des Fliichtlings.205

Der nach der Geschichte in Frage zu stellende Verweis auf die absolute Sou-
verdnitit des Staates gegeniiber Individuen fihrt dagegen zu zahlreichen, nicht
zu rechtfertigenden Einschrinkungen der Freiziigigkeit. Er verhindert den Auf-
bau eines internationalen, effektiven und fairen Migrationssystems.2¢ Dies hat
zur Folge, dass Fliichtlinge im Mittelmeer ertrinken, dass ithre Menschenrechte
missachtet werden und ihnen die Integration erschwert wird, sollten sie es ein-
mal in den Zielstaat geschafft haben. Voélkerrechtliche Freiztgigkeitsrechte be-
gleiten den Schutzsuchenden von seinem Heimatland bis zu seinem Aufenthalt
im Zielstaat. Sie sollen Flichtlinge vor vieletlei Einschnitten in die Personlich-
keitssphiren schiitzen: Von unmenschlicher und erniedrigender Behandlung
tber den Zwang, seine Heimat zu verlassen, bis zur Verhinderung der Entfal-
tung in seinem sozialen Umfeld. Die Freiziigigkeit gewihrt ihren Trigern die
Austibung fundamentaler Freiheiten. Das Volkerrecht macht den souverdnen
Staaten zwingende Vorgaben, damit genau diese Freiheiten nicht verletzt
werden. Kommt der Staat den Vorgaben nach, ermdglichen sie dem Schutz-
bedirftigen, wonach er monatelang und kilometerweit gesucht hat: Ein Leben
in Freiheit und Wiirde.

204 Kant, Zum ewigen Frieden, 1795, S. 40.
205 4'Orsi (Fn. 80), S. 55, 66.
206 Vel. Goodwin-Gill, The Movements of People between States in the 21st Century: An
Agenda for Urgent Institutional Change, IJRL 28 (2016), 679 (682).
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