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Vorwort

Jahrelang diente das Motto ,Deutschland ist kein Einwanderungsland® als Leit-
linie fiir die Bundespolitik. Diese Vorgeschichte erklart, warum der Einwan-
derungslandbegrift immer auch eine symbolische Dimension besafi: politische,
gesellschaftliche und akademische Akteure nutzten die Begrifflichkeit, um ihre
inhaltliche Position zu markieren. Statistisch ist das frithere Motto schon seit
einigen Jahren iiberholt. Dass die Politik dennoch vorsichtiger formulierte und
etwa im Jahr 2004 von ,Zuwanderung” sprach, lag neben der Signalwirkung
auch daran, dass die Formel des Einwanderungslandes bisweilen einen norma-
tiven Uberschuss besitzt, als ob sie vorgebe, wie das Migrationsrecht und die
Integrationspolitik inhaltlich auszugestalten seien. Tatsachlich ist das Bekennt-
nis zum Einwanderungsland nicht neutral. Es driickt aus, dass es Zuwanderung
aus dem Ausland auch kiinftig geben soll und alle Menschen, die dauerhaft hier
leben, eine gleichberechtigte Biirgerschaft erlangen. Jenseits dieser Mindest-
anforderungen stehen die Einzelheiten jedoch nicht fest. Das Bekenntnis zum
Einwanderungsland ist kein einmaliger Vorgang, sondern verlangt von Politik
und Gesellschaft, sich fortgesetzt dariiber zu verstindigen, wie der Gebiets-
zugang und die Mitgliedschaft ausgestaltet werden sollen.

Vor diesem Hintergrund erkunden die Beitrige fiir diesen Band die migrati-
onsrechtlichen Leitplanken von Deutschland als Einwanderungsland. Es geht
dabei um den Gebietszugang, der eng mit dem Europarecht verwoben ist, bis hin
zur Mitgliedschaft. Alles hangt miteinander zusammen, ohne dass die Antworten
auf eine Frage notwendig vorgaben, wie andere Themen zu behandeln sind. Das
Buch bringt fiihrende Forschende aus ganz Deutschland zusammen, die auf
unterschiedlichen Seniorititsstufen zum Thema arbeiten. Ziel ist eine Bestands-
aufnahme des einfachen Rechts sowie der verfassungsrechtlichen Vorgaben, die
ganz bewusst nicht nach dem Modell eines Handbuchs umfassend angelegt ist,
sondern die zentralen Weichenstellungen pointiert herausarbeitet. Es geht da-
rum, die rechtliche Regelungsstruktur auf einer mittleren Abstraktionsebene mit
theoretischen und interdisziplindren Einsichten zu verbinden. Auf diesem Weg
entsteht eine Gesamtschau, was freilich vielfaltige Spannungslagen nicht aus-
schliefit. Das Bekenntnis zum Asylrecht und den Menschenrechten geht einher
mit einer indirekten Zugangskontrolle sowie interessenbasierten Auswahlkrite-
rien. Umgekehrt folgt aus dem Ziel einer gleichen Mitgliedschaft aller Deutschen
nicht, dass Einreise und Aufenthalt nicht staatlich reglementiert werden diirften
oder wie die Mitgliedschaft aussehen muss. Die verschiedenen Beitrage ver-
messen derartige Spannungslagen juristisch, theoretisch und praktisch.



VI Vorwort

Das entstehende Gesamtpanorama ist holistisch angelegt, versteht sich je-
doch nicht als die monolithische Vorgabe der einen ,richtigen Losung. Uber
viele Themen darf und muss in einem Einwanderungsland juristisch, politisch,
praktisch und theoretisch lebhaft diskutiert werden konnen. Ganz in diesem
Sinne vertreten die Autorinnen und Autoren jeweils eigene Positionen, deren
normative Grundannahmen sich unterscheiden. Genau darum geht es jedoch.
Im Idealfall leistet der vorliegende Band daher im Kleinen, was die Gesellschaft
im Groflen braucht: eine Debattenkultur, die unterschiedliche Positionen aus-
hilt, ohne sich in Echokammern zuriickzuziehen. Die Autorinnen und Autoren
eint der Anspruch, die Gegenwart und Zukunft so zu gestalten, dass die einfach-
gesetzlichen, verfassungsrechtlichen, europdischen und menschenrechtlichen
Vorgaben sich zu einem Gesamtbild fiigen, das moglichst viele iiberzeugt. Das
bundesweite Forschungsinstitut Gesellschaftlicher Zusammenhalt (FGZ) bot
hierfiir einen perfekten Rahmen. Wir sind dessen Standort Konstanz dankbar,
die Mittel fiir das vorbereitende Verfassungssymposium bereitgestellt zu haben,
das wir im Mai 2023 an der Universitdt Konstanz durchfiihrten.

Die Ergebnisse werden nach einer sorgfiltigen Uberarbeitung und einer in-
ternen Peer Review mit finanzieller Unterstiitzung der Universitit Konstanz ganz
bewusst als doppelte Print- und Open Access-Publikation veroffentlicht. Die
kostenlose digitale Verfiigbarkeit unterstiitzt eine breite Rezeption der Ergebnis-
se in der Rechtspraxis, der Gesellschaft sowie in der Rechtspolitik. Die ziigige
Verottentlichung ermoglichten die Autorinnen und Autoren durch die diszipli-
nierte Schreibarbeit. Aus dem Lehrstuhlteam gebiihrt ein nachdriicklicher Dank
insbesondere: Johannes Siegel und Marie-Louise Reuter fiir die Vorbereitung
und Durchfithrung des Workshops und die Aufbereitung der Manuskripte sowie
Sabine Gerber fiir die organisatorische Gesamtkoordination. Die studentischen
Hilfskrafte waren fiir das Symposium und die finale Durchsicht der Manuskripte
ein grofler Gewinn. Ihnen gebiihrt Dank!

Konstanz, im November 2023 Daniel Thym
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Deutschlands langer Weg zum Einwanderungsland

Einfithrung und Kontextualisierung

Daniel Thym

Die Antwort auf die Frage, ob Deutschland ein Einwanderungsland sei oder
nicht, diente jahrelang als symbolische Positionierung. Rein faktisch bestehen
heutzutage keine Zweifel mehr: 18,4 % der Bevolkerung wurden im Ausland
geboren, Stand Ende 2022.! Damit sind die deutschen Zahlen hoher als im
klassischen Einwanderungsland schlechthin, den USA (14 %), vergleichbar mit
Kanada (18 %) und niedriger als in Australien (29 %). In empirischer Hinsicht
hat sich die Frage erledigt.

Dass die Formel vom ,,Einwanderungsland“ auch heute noch manche nervos
werden ldsst, liegt auch daran, dass es sich um einen politischen Kampfbegriff
handelte. Dessen Sprengkraft speiste sich daraus, dass der Maxime vielfach eine
tiberschiefSende normative Stofirichtung zukam. Als ob das Anerkenntnis des
Faktischen eine sich selbst erfiillende Prophezeiung wire, wie Migration und
Integration aussehen sollen. Das wire natiirlich viel zu einfach. Einwanderungs-
linder betreiben unterschiedliche Migrations- und Integrationspolitiken. Die
~eine” Losung gibt es nicht.

Vor diesem Hintergrund erkundet der Beitrag die rechtlichen, politischen und
theoretischen Entwicklungspfade, die verstehen helfen, was es heif3t, Deutsch-
land heute als Einwanderungsland zu bezeichnen. Es zeigt sich, dass das Be-
kenntnis keine Zauberformel darstellt, die politische Entscheidungen eriibrigte.
Staat und Gesellschaft miissen lernen, nicht langer dariiber zu streiten, ,,ob“ die
Beschreibung zutriftt, sondern ,wie“ man die Einwanderung gestalten mochte.
Eine Langzeitfolge der Geschichte als Einwanderungsland wider Willen besteht
darin, dass nur langsam die Vorstellung verschwindet, man miisse die real exis-
tierende Migration nur verwalten, anstatt diese zu gestalten. Einwanderungsland
sein ist anstrengend.

! Siehe die Kategorie der (selbst) ,Eingewanderten” geméf3 Destatis, Pressemitteilung Nr. 158
vom 20.4.2023.



2 Daniel Thym
I. Einwanderungsland: eine kurze (Begriffs-)Geschichte

Im offentlichen Diskurs wird heutzutage gerne darauf hingewiesen, dass Mi-
gration ,schon immer Teil der Geschichte unseres Landes“? war und die euro-
paischen Gesellschaften ,pragte” und ,bereicherte®. Solche Generalisierungen
helfen dabei, die Einwanderung nicht linger als Fremdkérper zu verstehen. Zu-
gleich verdeutlichen die UN-Statistiken jedoch, dass der Anteil derjenigen, die
nicht wandern, seit Jahren vergleichsweise stabil ist: 96 % aller Menschen leben
in dem Land, in dem sie geboren wurden.* Migration findet immer statt, be-
trifft aber meistens eine Minderheit. In der deutschen Gegenwart sind 82 % der
Bevolkerung hierzulande geboren; 71% haben iiber die Eltern keinen familidren
Migrationshintergrund.®

1. Gastarbeit als erinnerungspolitischer Ausgangspunkt

Nach dem Zweiten Weltkrieg sah es kurzfristig anders aus. Migration schien
nicht nur eine Minderheit zu betreffen, sondern kaum noch stattzufinden. West-
europa war vergleichsweise homogen, zumal der Zustrom von iiber 10 Millionen
Vertriebenen und Fliichtlingen aus den ehemaligen deutschen Ostgebieten und
dem Ostblock als Sonderfall wahrgenommen wurde.® Es ging um Menschen
mit ,,deutscher Volkszugehorigkeit® (Art. 116 Abs.1 GG), deren Integration oko-
nomisch herausfordernd war und von den Betroffenen sich anzupassen ver-
langte, aber dennoch durch das vorherrschende ethno-kulturelle Nationalver-
standnis erleichtert wurde.”

Der Begriff des Einwanderungslandes riickte ins Zentrum, als sich in den
Jahren nach dem Anwerbestopp fiir die Gastarbeit von 1973 zeigte, dass der ,,Aus-
linderanteil®, wie man damals formulierte, nicht zuriickging, sondern infolge
des Familiennachzugs umgekehrt anstieg. Verwaltung und Rechtsprechung ver-
handelten eine angemessene Reaktion, die aufgrund der abstrakten Vorgaben
des Auslandergesetzes 1965 und des Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetzes
(RuStAG) durch landeriibergreifende Absprachen und Verwaltungsvorschriften
umgesetzt wurde.® 1977 verstindigten sich Bund und Léander einvernehmlich

2 SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Koalitionsvertrag 2021-2025 vom 24.11.2021, S. 93.

3 Kommissionsprésidentin Ursula von der Leyen, State of the Union Address, 16.9.2020.

* Ndher IOM, World Migration Report 2022, Kap. 2; die absoluten Zahlen stiegen wegen des
Bevolkerungswachstums deutlich.

> Vgl. Destatis (Fn.1) fir die Kategorie ,Migrationshintergrund .

¢ Zum Kontext Thomas Giegerich, in: Giinter Diirig/Roman Herzog/Rupert Scholz (Hrsg.),
Grundgesetz, 61. EL 2011, Art. 116 GG Rn. 1-33.

7 Zur damaligen Diskussion Michael Bommes, Migration Research in Germany, in: Dietrich
Thréanhardt/ders. (Hrsg.), National Paradigms of Migration Research, 2010, S.127 (128-133); zu
personlichen Briichen Jan Plamper, Das neue Wir, 2019, Kap. 2.

8 Siehe Ausldndergesetz v. 28.4.1965 (BGBL. 1965 I 353); Reichs- und Staatsangehorigkeits-
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auf Einbiirgerungsrichtlinien, die den Behorden eine restriktive Ermessensbeta-
tigung vorgaben: ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist kein Einwanderungs-
land; sie strebt nicht an, die Anzahl der deutschen Staatsangehorigen gezielt
durch Einbiirgerung zu vermehren.“® Dies schloss nicht aus, dass man im Einzel-
fall pragmatisch doch einbiirgerte;'? gezielt gefordert wurde die Einwanderung
von Menschen ohne deutsche Volkszugehorigkeit jedoch nicht.

Jenseits der Verwaltungspraxis entwickelte sich in den frithen 1980er Jahren
erstmals ein breiterer rechtspolitischer Diskurs iiber Migration, der durch einen
merklichen Anstieg der Asylantragszahlen forciert wurde. Diese iiberschritten
im Umfeld des tiirkischen Militarputsches die Schwelle von 100 Tausend, was
damals als kaum verkraftbar empfunden wurde.!! Es ging in der aufkeimenden
Debatte nicht langer nur um die ,faktische Einwanderung“? der Gastarbeiterge-
neration und ihrer Kinder, sondern darum, ,alle humanitér vertretbaren Mafi-
nahmen zu ergreifen, um den Zuzug von Ausldndern zu unterbinden’. Man
integrierte zogerlich diejenigen, die bereits im Lande waren, wollte parteitiber-
greifend jedoch keine neue Zuwanderung.

Waihrend die Parteien in der Integrationspolitik unterschiedliche Akzente
setzten,'* bestand ein grundsitzlicher Konsens, dass ,keine weitere Einwan-
derungswelle“!” stattfinden solle. Die sozialliberale Koalition hielt ebenso wie
die nachfolgende Regierung Kohl am Anwerbestopp fest und forcierte vor allem
eine strengere Asylpolitik, fiir welche die Regierung Schmidt neue Instrumente
entwickelte, die bis heute wirken: eine Visumspflicht fiir die Tiirkei senkte die
Asylantragszahlen;'¢ effektuiert wurde die externe Migrationskontrolle durch
Sanktionen flir Fluggesellschaften, die Auslander ohne Einreiserecht beforder-

gesetz v. 22.7.1913 (RGBI. 1913, 583); und zu deren offener Struktur Giinter Renner, Politik und
Justiz im Ausldnderrecht, in: FS Wolfgang Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 1003-1027.
% Nr.2.3 Einbuirgerungsrichtlinien v.15.12.1977 (GMBI. 1978, S.16) fiir § 8 RuStAG.

19Von 1975 bis 1980 wurden 354.793 Personen eingebiirgert und nach dem Asylkompromiss
folgten infolge von Gesetzesreformen nochmals mehrere hunderttausend Personen; vgl. Ant-
wort der Bundesregierung auf die Grofle Anfrage der SPD-Fraktion, BT-Drs.10/2071 v. 3.10.
1984, S.25; und 5. Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Auslinderfragen, BT-
Drs. 13/9484 v.9.2.2000, S.10-12 & Tabellen 13a-15c.

1'Vel. Antwort der Bundesregierung (Fn. 10), S. 23 (Anhang 2).

12 So der progressive erste Auslanderbeauftragte Heinz Kiihn, Stand und Weiterentwicklung
der Integration der auslandischen Arbeitnehmer und ihrer Familien, September 1979, S.3 mit
der Erginzung: ,bei fortdauerndem Ausschluf3 weiterer Anwerbung®.

13 CDU/CSU und FDP, Koalitionsvereinbarung 1982, in: Neue Bonner Depesche Nr.10/1982,
S.6.

Y Instruktiv Ulrich Herbert, Geschichte der Auslanderpolitik in Deutschland, 2001, S.244-
262.

1> Sprachlich pointiert Bundeskanzler Helmut Kohl, Regierungserklarung, BT-Plenarprot. 9/
121v.13.10.1982, S. 72191.

16 Siehe Elfte Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Durchfithrung des Auslédnder-
gesetzes v.1.7.1980 (BGBI. 1980 I 782); und zur asylpolitischen Motivation die Antwort der
Bundesregierung (Fn.10), S.3 und 23.
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ten;'” und das AsylVfG verschirfte die Verfahrensregeln.!® Die Bundesrepublik
gehorte zur Vorhut der europdischen Lander, die in den 1980er Jahren eine
restriktive Gebietszugangspolitik entwickelten, die spater {iber die Schengener
Ubereinkommen und die EU-Gesetzgebung die Fundamente fiir dasjenige legte,
was die Kritik heute als ,,Festung Europa“ brandmarkt.!® Hintergrund fiir diese
parteitibergreifend restriktive Gangart war eine skeptische 6ffentliche Meinung,
die seinerzeit erste 6ffentliche Aufwallungen erlebte.?

2. Asylkompromiss als Startschuss fiir ein Zuwanderungsgesetz

Diese fritheren Debatten waren ein Vorgeschmack, was passierte, als nach dem
Mauerfall zusatzlich zum Aussiedlernachzug die Asylzugangszahlen mehrere
hunderttausend pro Jahr tiberschritten. DER SPIEGEL titelte damals: ,,Asyl.
Die Politiker versagen® (Heft Nr.15/1992) und ,Ansturm der Armen“ (Heft
Nr. 37/1991). Die Bundesrepublik erlebte eine aufgeheizte Diskussion, in der sich
der wiedervereinigte Nationalstaat ganz nebenbei praktische Herausforderungen
anging und iiber das normative Leitbild verstindigte.”! In der kollektiven Er-
innerung verhaftet sind die pogromartigen Ubergriffe in Rostock-Lichtenhagen,
der Mordangriff von Molln und die Lichterketten als massenwirksame Gegen-
bewegung. Sie begleiteten eine politische, mediale und auch wissenschaftliche
Debatte tiber den ,,Asylkompromiss“ aus dem Dezember 1992, der die Bestim-
mungen iiber sichere Herkunfts- und Drittstaaten in den heutigen Art.16a GG
einfiigte und das AsylV{G verschirfte.?? Diese Schritte bereiteten zugleich den
Boden fiir die spatere Europaisierung des Asylrechts.?®

Fir die Entwicklung als Einwanderungsland ist das Asylrecht nicht nur ein
zentraler Zugangsweg. Zugleich wurde in seinem Windschatten die Forderung
gehort, dass die Bundesregierung eine gesetzliche Gesamtkonzeption vorlegen
solle, um die ,Zuwanderung® zu steuern und zu begrenzen. Diesen Priifauf-
trag des Asylkompromisses forderten SPD und FDP in der Folgezeit immer
wieder ein.** Das Ausldndergesetz 1990 war ndmlich alles andere als eine zu-

17 Als Rechtsgrundlage diente §18 Abs. 5 AuslG 1965 (Fn.8) i.d.F. d. Art. 6 Nr.1 Gesetz zur
Bekampfung der illegalen Beschaftigung v.15.12.1981 (BGBI. 1981 11390).

18 Nach einjahrigen Beratungen das Asylverfahrensgesetz v.16.7.1982 (BGBI. 1982 1 946).

19 Naher Maryellen Fullerton, Restricting the Flow of Asylum-Seekers in Belgium, Denmark,
the Federal Republic of Germany, and the Netherlands, Virginia Journal of International Law
29 (1988/89), S.33-114; und Daniel Thym, European Migration Law, 2023, S.302f., 336-346.

20 Naher Karen Schonwalder, Einwanderung und ethnische Pluralitt, 2001; und die Mate-
rialsammlung von Deniz Goktiirk u.a. (Hrsg.), Transit Deutschland. Debatten zu Nation und
Migration, 2010, Kap. 7.

2 Naher Patrice G. Poutrus, Umkdmpftes Asyl, 2019.

22 Siehe Verfassungsanderung v. 28.6.1993 (BGBI. 1993 11002); G. v.30.6.1993 (BGBL. 1993 I
1062); und Kay Hailbronner, Die Asylrechtsreform im Grundgesetz, ZAR 1993, S.107-117.

2 Explizit BVerfGE 94, 49 (85-87) - Sichere Drittstaaten.

24 Siehe: Ergebnis der Verhandlungen zur Neuordnung des Asylrechts, FAZ v. 8.12.1992, S. 2;
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kunftsweisende Gesamtregelung gewesen. Zwar beseitigte das Gesetz die frithe-
ren Verwaltungsspielraume, begriindete ansonsten jedoch eine modifizierende
Kompilation der bereichsspezifischen Verwaltungsvorschriften und der hochst-
richterlichen Rechtsprechung.?

Umgesetzt wurde das Vorhaben eines Zuwanderungsgesetzes schlief3lich
unter der rot-griinen Bundesregierung Schroder nach der Jahrtausendwende.
Nach einem damals iiblichen Politikstil wurde zuerst ein Expertengremium
aus Wissenschaft und Verbianden unter Vorsitz einer liberalen CDU-Politikerin
eingesetzt, das als ,,Siffmuth-Kommission“ bekannt wurde.?® Deren Abschluss-
bericht bezeichnete Deutschland prominent als ,,faktisches“ Einwanderungsland
und stellte fest, dass die Maxime vom Nicht-Einwanderungsland ,,aus heutiger
Sicht ... unhaltbar geworden [ist]“, denn sie verhindere, ,dass weitreichende po-
litische Konzepte fiir dieses zentrale Politikfeld entwickelt werden®.?” Notwendig
sei ein Paradigmenwechsel, um die Bundesrepublik auf den demografischen
Wandel vorzubereiten.

Bereits wenige Wochen nach dem Bericht wurde ein erster Referentenentwurf
fur ein Zuwanderungsgesetz vorgelegt, der hektische Debatten ausloste.?® Das lag
nicht nur daran, dass die Erwerbsmigration als Eckpfeiler des Entwurf — eben-
so wie das Staatsangehorigkeitsgesetz zwei Jahre zuvor® - politisch umstritten
war. Angesichts des Wirtschaftsbooms der jiingeren Vergangenheit vergisst man
leicht, dass Deutschland zuvor als ,kranker Mann Europas® gegolten hatte.*
Seit den 1990er Jahren hatte es eine Massenarbeitslosigkeit mit langjahrig tiber
4 Millionen Arbeitslosen gegeben, die erst Mitte der 2000er Jahre zuriickging.*!
Die Bevolkerungspyramide lief$ keinen Zweifel am demografischen Wandel, der
in der Lebenswirklichkeit freilich erst spater spiirbar wurde.

Bei der Erwerbsmigration blieb das Zuwanderungsgesetz eine Trockeniibung,
weil letztlich der Anwerbestopp fortgalt. Innenminister Schily (SPD) hatte, zum
Arger der Griinen, bereits frith verkiindet, dass die anvisierte Quote fiir ein
Punktesystem auf Null festgelegt werden miisse, weil die Grenze der Belast-

und die Nachweise bei Michael Wollenschldiger, Konzeption fiir eine Zu-/Einwanderungsgesetz-
gebung fiir die Bundesrepublik Deutschland, ZRP 2001, S. 459 (4601.).

2 Siehe AuslG v.15.7.1990 (BGBL. 1990 I 1354); und Kay Hailbronner, Das Gesetz zur Neu-
regelung des Auslanderrechts, NJW 1990, S. 2153-2161.

26 Siehe auch Jan Schneider, Modernes Regieren und Konsens?, 2009.

27 Bericht der Unabhdngigen Kommission ,Zuwanderung, Zuwanderung gestalten — In-
tegration fordern v. 4.7.2001, S.1, 11, 12f.

28 Vgl. den Entwurf gemédfl BT-Drs. 14/7387 v. 8.11.2001.

# Anschaulich Johannes Masing, Wandel im Staatsangehorigkeitsrecht vor den Herausforde-
rungen moderner Migration, 2001

*Vgl. Germany on the Mend, Economist v.17.11.2004, http://www.economist.com/node/
3352024.

*! Leicht zugénglich https://de.wikipedia.org/wiki/Arbeitslosenstatistik#Historische_Zahlen
_zur_Arbeitslosigkeit_in_Deutschland.
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barkeit tiberschritten sei.*> So machte es keinen groflen Unterschied, dass die
Endfassung - anders als die vom BVerfG aus formalen Griinden kassierte Erst-
fassung - aufgrund eines parteiiibergreifenden Kompromisses auf ein Punkte-
system fiir die Erwerbsmigration verzichtete.”® Der Arbeitsmarkt wurde erst in
den Folgejahren ohne grofiere Diskussionen schrittweise geoffnet, als die Re-
gierungen Merkel die Hochqualifiziertenrichtlinie umsetzten und weitergehende
nationale Reformschritte angingen, ohne dass dieser Abschied vom Anwerbe-
stopp offentlich viel diskutiert wurde.>

3. Von der ,Zuwanderung® zur ,Einwanderung”

Sprachlich fallt auf, dass selbst diejenigen, die fiir eine Gesamtregelung ein-
traten, nach dem Asylkompromiss von ,Zuwanderung“ sprachen. Es war dies
eine sprachliche Zwischenlosung zwischen der urspriinglichen SPD-Forderung
nach einem Einwanderungsgesetz und den skeptischen Unionsparteien, den
spatere SPD-Papiere fortsetzten.> Nur die Griinen sprachen proaktiv von ,,Ein-
wanderung“*. Man kann die sprachliche Abstufung zwischen Zuwanderung
als Rahmenbegriff, der die tempordre Migration umfasst, und Einwanderung
als dauerhafter Niederlassung rational erkldren.”” In der Tat ist es problema-
tisch, wenn deutsche Statistiken alle im Ausland geborenen unabhéngig von der
Bleibeberechtigung pauschal als ,Eingewanderte“ bezeichnen.’® Neben diesen
Sachgriinden diirfte die politische Préferenz fiir den Zuwanderungsbegriff auch
davon getragen gewesen sein, den Kampfbegriff der Einwanderung zu umgehen,
dessen sprachliche Variation die ,Zuwanderung” wegen des Prifix ,Zu-“ anstelle
»Ein-“ war.*® Der Begriff erlebte eine erstaunliche Karriere.*’

32 Zitat nach BRat-Plenarprotokoll 774 v. 24.3.2002, S.166C.

33§20 AufenthG i.d.F. d. Zuwanderungsgesetzes v.20.6.2002 (BGBI. 2002 I 1946) fand sich
nicht mehr in der Endfassung gemaf3 G. v.30.7.2004 (BGBI. 2004 11950); zur Einordnung Jiirgen
Bast, Zehn Jahre Aufenthaltsgesetz, DOV 2013, S. 214 (214-218).

3% Im Uberblick Roman Lehner, Gesetzgebung, ZAR 2022, S.144-146; und Daniel Thym, Ein-
wanderungsgesetzgebung (Teil 1), ZAR 2017, S.297 (303f.).

% Anders noch die SPD-Fithrung nach einer Klausurtagung gemifl: SPD signalisiert Be-
reitschaft zu Kompromissen, SZ v. 24.8.1992, S. 4.

% In der Opposition z.B. der Gesetzentwurf fiir ein Einwanderungsgesetz, BT-Drs. 13/7417
v.15.4.1997.

37 Siehe Unabhdngige Kommission ,Zuwanderung” (Fn.27), S.13.

% So Destatis, Pressemitteilung Nr. 80 v.2.3.2023; kritisch Daniel Thym, Abweichende Stel-
lungnahme, in: Bericht der Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen
der Integrationsfahigkeit, Januar 2021, S.226f.

% Die Brockhaus-Enzyklopédie, Bd. 24, 19. Aufl. 1994 enthielt keinen Eintrag ,Zuwanderung®,
wohl aber ebd. Bd. 14, 19. Aufl. 1991 fiir ,,Migration® als Oberbegriff fiir Ein- und Auswanderung,
als dessen Synonym ,,Zuwanderung“ heute auf www.duden.de genannt wird.

0 Das FAZ-Archiv zeigt seit den spaten 1980er Jahren einen steten Anstieg mit einem ersten
Hohepunkt 1992/93 sowie exponentiell steigend seit der Jahrtausendwende.
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Der Erfolg mag auch daran gelegen haben, dass die semantische Kodierung
als Zuwanderung signalisiert, dass Migranten zu einer bestehenden Einheit hin-
zutreten, ohne dass sich diese grundlegend verandert.* So jedenfalls diirfte der
Begriff vielfach verstanden worden sein. Er meint etwas Ahnliches wie Ein-
wanderung, entfaltet jedoch weniger weitreichende Folgen. Dies gilt fiir den
Gebietszugang und die Integration. In beiderlei Hinsicht unterscheidet sich die
Situation nach dem Zuwanderungsgesetz vom fritheren Nicht-Einwanderungs-
land. Erstens anerkannte die Politik, dass anstelle einer Nullzuwanderung auch
kiinftig Menschen kommen werden, was keinesfalls offene Grenzen signalisierte.
Die ,Steuerung und Begrenzung“? gehorte zur Zuwanderungsdiskussion ebenso
wie der beinahe naivanmutende Wunsch, mittels Quoten fiir das Punktesystem
genaue Zuzugszahlen vorzugeben.

Zweitens beinhaltet das Bekenntnis zur Zuwanderung, dass diejenigen, die
dauerhaft und legal hier leben, gleichberechtigte Mitglieder der deutschen Ge-
sellschaft werden. Die Einbiirgerung steht stellvertretend fiir die Bereitschaft,
den zugewanderten Personen eine gleiche Teilhabe zu erméglichen. Im Zentrum
des Zuwanderungsgesetzes stand die ,,Integration ... in das wirtschaftliche, kul-
turelle und gesellschaftliche Leben“’, den die Staatsangehdorigkeitsrechtsreform
um die politische Teilhabe erganzte. Naturgemaf} kann das Recht alleine eine
gleiche Biirgerschaft nicht gewihrleisten, tiber deren normative Grundlagen
man auflerdem trefflich streiten kann. Ungeachtet dieser Unwagbarkeiten, auf
die noch einzugehen sein wird, ist in der Riickschau bezeichnend, wie die gleiche
Biirgerschaft der fritheren ,Gastarbeiter” im offentlichen Diskurs immer wieder
relativiert wurde: zuerst als ,ausldndische Mitbiirger und bis heute vielfach
mittels einer Betonung des ,,Migrationshintergrunds®.**

Ein formliches Einwanderungsgesetz besitzt Deutschland bis zum heutigen
Tage nicht. Genutzt wurde der Begriff einzig fiir das ,Fachkréfteeinwanderungs-
gesetz®, das zuletzt durch ein Weiterentwicklungsgesetz verwandten Namens
erganzt wurde, die als Artikelgesetze das AufenthG sowie punktuell AsylG, StAG
und Freiziigig/EU dnderten.* Die Forderung nach einem ,Einwanderungs-
gesetzbuch® analog zur Systematik des Sozialgesetzbuchs schaffte es beinahe in

4l Hierzu Paul Mecheril, Migrationspadagogik, in: ders. (Hrsg.), Handbuch Migrationspada-
gogik, 2016, S. 8 (13).

4250 §1 Abs.1 AufenthG i.d. F. Zuwanderungsgesetzes im Einklang mit den allermeisten po-
litischen Initiativen seit den 1990er Jahren; gestrichen wurde die ,,Begrenzung® durch G. v.16.8.
2023 (BGBL. 2023 1 217).

43§ 43 AufenthG; siehe auch den Beitrag von Johannes Eichenhofer in diesem Band.

# Instruktiv Valentin Rauer, Integrationsdebatten in der deutschen Offentlichkeit (1947-2012),
in: Ozkan Ezli u.a. (Hrsg.), Die Integrationsdebatte zwischen Assimilation und Diversitit, 2013,
S.51(62-66); und Jorg Hiittermann, Zur Soziogenese einer kulturalisierten Einwanderungsgesell-
schaft, in: Ozkan Ezli u.a. (Hrsg.), Wider den Kulturenzwang, 2009, S. 95 (102-106).

45 Vgl. Fachkrifteeinwanderungsgesetz v.15.8.2019 (BGBI. 2019 I 1307); und G. v.16.8.2023
(Fn. 42).
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den Koalitionsvertrag 2017;* auch die aktuelle Bundesregierung verspricht ein
»in sich stimmiges®, ,widerspruchsfreies“ und ,anwendungsfreundliches” Recht,
das die bestehenden Regelungen ,idealerweise in einem Einwanderungs- und
Aufenthaltsgesetzbuch® zusammenfasst.*” Dies liele sich rechtstechnisch ma-
chen, auch wenn der Wunsch nach Anwendungsfreundlichkeit — nicht anders
als beim SGB - illusorisch bleibt. Viel zu komplex sind die EU-Vorgaben, die
tatsdchlichen Zusammenhénge, der Wunsch nach Einzelfallgerechtigkeit und die
politischen Kompromisse, die eine Kodifikation aufschniiren miisste.*® Die Idee
eines Gesetzbuches dhnelt der Zulassungsquote: Beide versprechen eine Schlicht-
heit, die die Politik in der Praxis nicht einlosen konnen wird.

I1. Langzeitfolgen einer Einwanderung wider Willen

Max Frisch prégte den viel zitierten Satz: ,[M]an hat Arbeitskrifte gerufen,
und es kommen Menschen.’ Das Zitat verweist auf die Gastarbeit, die stell-
vertretend fiir eine dauerhafte Einwanderung steht, die Politik und Gesellschaft
nicht beabsichtigt hatten, die aber dennoch stattfand - ganz dhnlich wie spéter
die Asylzuwanderung. Die damals einsetzende Diskussion erkldrt nicht nur,
warum die Einwanderungslandformel ein Kampfbegriff wurde. Aus der jahr-
zehntelangen Erfahrung als Einwanderungsland wider Willen entwickelte sich
ein spezifisch deutscher Zugriff, den man als reaktive Verwaltung anstelle einer
zukunftsgewandten Gestaltung beschreiben kann. Dieser unterscheidet die Bun-
desrepublik, bisher jedenfalls, von klassischen Einwanderungslandern, die den
Gebietszugang betont selektiv regeln.

1. Etappen eines wiederholten Steuerungsversagens

Man kann die européische Migrationspolitik als eine Abfolge wiederholter Steue-
rungsdefizite und nicht intendierter Konsequenzen beschreiben: Die Gastarbeiter
blieben, der Anwerbestopp miindete in den Familiennachzug und tiber das Asyl-
system wanderten viele dauerhaft ein. Die Politikwissenschaft spricht von einem
~control gap“, wenn westliche Lander die an sich angestrebte Migrationskontrolle
in der Praxis verfehlen, und diskutiert die Ursachen hierfiir.>® Erklarungsansatze

% Dieser versprach die Fachkrifteeinwanderung, ibernahm jedoch nicht die SGB-Analogie
aus: Ergebnisse der Sondierungsgespriche von CDU, CSU und SPD, 12.1.2018, S. 21, https://www.
tagesschau.de/inland/ergebnis-sondierungen-101.pdf.

47 Vgl. Koalitionsvertrag 2021-2025 (Fn.2), S.138.

8 Hierzu Thym (Fn.34), S.302f; und Fachkommission (Fn.38), S.200f., an dessen Redak-
tion der Autor mitwirkte.

4 Max Frisch, Vorwort, in: Alexander J. Seiler, Siamo italiani — die Italiener, 1965, S. 7.

3 Grundlegend Wayne Cornelius/Philip Martin/James F. Hollifield, Introduction, in: dies.
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umfassen das liberale Selbstbild unter Einschluss der Menschenrechte ebenso wie
die vielféltigen Push- und Pull-Faktoren, die eine hundertprozentige Steuerung
unmoglich machen.”! Wichtiger als die Ursachenanalyse ist fiir unsere Zwecke
die Feststellung, dass die deutsche Migrationspolitik ein mehrfaches Kontroll-
versagen erlebte.

Entgegen einer verbreiteten Erinnerung kehrte die Mehrzahl der Gastarbei-
ter zwar zuriick, zumeist freiwillig.>> Tief im kollektiven Gedachtnis verankert
ist, dass viele blieben. Eine Rotation war vage anvisiert worden, wurde jedoch
niemals konsequent umgesetzt,* weil unter anderem die Unternehmen die an-
gelernten Arbeitskrafte nicht wieder ersetzen wollten. Der zwischenzeitliche
Anwerbestopp verfestigte die faktische Einwanderung noch, weil die Option
einer Pendelmigration durch zeitweise Riickkehr und spatere Wiedereinreise
verschlossen wurde.>* Doch nicht nur die Migrationspolitik, auch die Gast-
arbeiter selbst hatten die Niederlassung so nicht geplant. Vielfach war Riickkehr
fest eingeplant, spatestens nach der Rente, wurde sodann jedoch immer weiter
aufgeschoben: wegen wirtschaftlicher Stagnation oder politischer Instabilitat im
Heimatland, wihrend der Ausbildung der Kinder oder einfach, weil man irgend-
wie doch heimisch in Almanya geworden war.>> Deutschland schlafwandelte
unbeabsichtigt zum Einwanderungsland.>

Auch im Kleinen gab es wiederholtes Steuerungsversagen. Ein reduzierter
Kindergeldexport wirkte wie ein Bumerang, weil die Restriktion den Wunsch
steigerte, die Kinder nach Deutschland zu holen.”” Insgesamt erlebte die Bun-
desrepublik nach dem Anwerbestopp anstelle des erhofften Riickgangs eine Er-
hohung des ,,Auslinderanteils®, der noch dazu mit einem deutlichem Anstieg
der Arbeitslosenquote unter den fritheren Gastarbeitern verbunden war.”® Ein
Berliner Versuch, eine ,Gettobildung” durch Nebenbestimmungen zur Aufent-
haltserlaubnis zu verhindern, versandete in der Praxis.” Die offentlichkeits-
wirksame ,Riickkehrforderung® der Regierung Kohl verstirkte den Eindruck
eines Steuerungsversagens noch. Dies sollte zwar nie zwangsweise durchgesetzt

(Hrsg.), Controlling Immigration, 1. Aufl. 1994, S.3-51; aktueller die Beitrage zu James F. Holli-
field u.a. (Hrsg.), Controlling Immigration, 4. Aufl. 2022.

51 Zusammenfassend Thym (Fn.19), S. 95-109.

52 Siehe Annette Treibel-Illian, Migration in modernen Gesellschaften, 5. Aufl. 2011, S. 56.

53 Juristisch Kay Hailbronner, Auslanderrecht. Ein Handbuch, 1984, Rn. 72 ff.

54 Im Uberblick Marcel Berlinghoff, Das Ende der ,Gastarbeit*, 2013, Kap. 4.

5 Instruktiv Cord Pagenstecher, Die ,Illusion” der Riickkehr, Soziale Welt 47 (1996), S. 149~
179; siehe auch Ozkan Ezli, Narrative der Migration, 2021, Kap. 2.

% Nicht anders die spitkoloniale Zuwanderung nach Frankreich, Grolbritannien, Belgien
und die Niederlande; siehe Randall Hansen, Globalization, Embedded Realism, and Path De-
pendency, Comparative Political Studies 35 (2000), S.259-283.

7 Vgl. § 1 Abs. 6 Bundeskindergeldgesetz i.d. F. v. Art.2 G. v.5.8.1974 (BGBL. 1974 1 1769).

%8 Siehe Herbert (Fn.14), S.232-243.

59 Naher Fritz Franz, ,,Uberlastetes Siedlungsgebiet” Berlin?, JR 1976, S.146-150, 188-190.
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werden und wirkte in der Praxis begrenzt auch.® Offentlich wahrgenommen
wurde jedoch vor allem das doppelte Signal, dass zum einen die ,Gastarbeiter”
nicht dazugehorten und zum anderen der tatsdchliche Inlandsverbleib die re-
gulatorische Hilflosigkeit der Regierung offenbarte.

In der Folgezeit entwickelte sich das Asylsystem zum wichtigsten Zuwan-
derungskanal. Fiir sich genommen ist dies kein Steuerungsversagen, weil frither
das Grundgesetz und heute das Unionsrecht schutzbediirftigen Personen ein
Einreise- und Bleiberecht zusichern. Dennoch war die Kritik am ,,MifSbrauch
des Asylrechts“® nicht blof§ eine Fantasie konservativer Politiker. In den 1990er
Jahren tiiberwand nur eine Minderheit die Hiirden des Art.16a GG.%? Auch ak-
tuell erfasst die Schutzquote viele nicht. Hinzu kommt die innereuropdische
Sekundédrmigration: zwischen 1985 und 2000 wurden zwei Drittel (!) aller Asyl-
antrige in Deutschland gestellt,* wohin auch heute viele entgegen der Dublin-
Regeln weiterwandern. Riickfithrungen in die Herkunftsstaaten funktionieren
seit Jahrzehnten ebenso schlecht wie Dublin-Uberstellungen. Das Aufenthalts-
beendigungsrecht war und ist praktisch dysfunktional.

An anderer Stelle verzichtete die Bundesrepublik bewusst auf eine Steue-
rung. Zum einen wurde der Zuzug deutschstimmiger Aussiedler lange nicht
behindert, bevor der Bundestag nach dem Mauerfall einen zeitlichen Schluss-
strich zog, der die Zuwanderung zwischenzeitlich beinahe vollstindig versiegen
lie3. Zum anderen wirken die Arbeitnehmerfreiztigigkeit im Binnenmarkt und
die heutige Unionsbiirgerschaft in der Sache als ,Migrationssteuerungsabwehr-
anspruch “®, der infolge fortschreitender Erweiterungsrunden immer mehr Per-
sonen umfasste; staatliche Gegenmafinahmen sind nur noch in Randbereichen
moglich, wie beim Sozialleistungsbezug von Nichterwerbstétigen.®® Praktisch ist
die Unionsbiirgerschaft itberaus wichtig: Ein Drittel der Inlander mit familidrem
Migrationshintergrund kommt aus der heutigen EU; wenn man das sonstige
Europa ohne die Tiirkei hinzuzahlt, gilt das sogar fiir die Halfte (vor dem Ukrai-

60 Siehe Gesetz zur Forderung der Riickkehrbereitschaft von Auslandern v.28.11.1983 (BGBL
1983 11377); und Antwort der Bundesregierung (Fn. 10), S.3f., 24 (Anhang 3), wobei die For-
derung immer nur ein Entscheidungsfaktor unter vielen war.

61 So die einleitende Formulierung des Asylkompromisses 1992 nach Ergebnis der Verhand-
lungen (Fn.24).

62 Zwischen 1990 und 2003 wurden tiber 80 % aller Antrige abgelehnt, exklusive Asylberech-
tigten und sog. De facto-Fliichtlingen, die nicht abgeschoben werden durften; vgl. Bundesminis-
terium des Innern u.a., Migrationsbericht 2003, S. 38; und Kay Hailbronner, Die Rechtsstellung
von De-facto-Fliichtlingen, ZAR 1993, S. 3-11.

% Siehe Eiko R. Thielemann, Why Asylum Policy Harmonisation Undermines Refugee Bur-
den-Sharing, EJML 6 (2004), S.47 (48-54).

6 Siehe Bundesvertriebenengesetz i.d.F. d. G. v. 21.12.1992 (BGBI. 1992 I 2094); und Chris-
tian Joppke, Selecting by Origin, 2005, Kap. 4.

% Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 52-55.

% Niher der Beitrag von Mattias Wendel in diesem Band.
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nekrieg).®” Dieser bewusste Steuerungsverzicht bezeichnet die - quantitativ
wichtigen — Ausnahmen von der Regel, dass die deutsche Migrationspolitik
wiederholt die selbstgesetzten Ziele verfehlte.

2. Fehlvorstellung passiven Erlebens

Das wiederholte Steuerungsversagen nédhrte die Vorstellung, dass Einwan-
derungspolitik vor allem die Verwaltung eines Zuzugs heifdt, der faktisch ir-
gendwie stattfindet, ohne dass man viel andern konnte. Dies erinnert an die
soziologische Unterscheidung zwischen Handeln und Erleben anhand des Zu-
rechnungssubjekts: Wer nur erlebt, rechnet das Geschehen anderen zu, wihrend
der Handelnde sich selbst als Akteur wahrnimmt.®® Fiir die Migrationspolitik
ist es zuerst einmal negativ, wenn der Staat als passiver Akteur wahrgenommen
wird, der nur reagiert. Allerdings hat ein solcher Eindruck auch Vorteile. Wenn
sich die Wahrnehmung verfestigt, dass der Staat die Einwanderung kaum beein-
flussen kann, entlastet dies die Politik davon, selber Kriterien zu definieren, diese
zu begriinden, die getroffenen Entscheidungen umzusetzen und fiir Defizite
geradezustehen.

Die Politik erscheint als Getriebene von Umstanden, die nun einmal so sind,
wie sie sind, auch wenn man es gerne anders hitte. Eine pragmatische Politik
kann dann nur die Armel hochkrempeln und frei nach dem Motto ,Wir schaf-
fen das“® mit ehrlichem Engagement das Beste aus der faktisch eingetretenen
Situation machen. Es geht um ein reaktives Verwalten anstelle eines proaktiven
Gestaltens. Begleitet wird ein derartiges Verstindnis haufig von rhetorischen
Variationen einer , Alternativlosigkeit®, die in der deutschen Debatte in einer
vierfachen moralischen, rechtlichen, tatsdchlichen und normativen Auspragung
verbreitet sind.

Die moralische Alternativlosigkeit zeigt sich vor allem in der Asylpolitik.
Bereits sprachlich wird haufig nicht zwischen Menschen mit und ohne Schutz-
bedarf unterschieden, die stattdessen allesamt als ,,Gefliichtete® erscheinen (die
Partizipialkonstruktion signalisiert auflerdem, dass der Zielort erreicht sei).”
Derartige Sprechakte delegitimieren semantisch eine Riickfithrung, laufen frei-
lich Gefahr, dass auch die Befiirworter einer harteren Gangart nicht mehr nach
dem Schutzbedarf unterscheiden, sondern pauschal von ,illegaler Migration®
sprechen.”! Wer meint, die Aufnahme aller Gefliichteten sei ein ,humanitarer

7 Vgl. Destatis (Fn.1), S. 67.

68 Siehe Niklas Luhmann, Soziologische Aufklarung 3, 1981, S. 67-80.

% Bundeskanzlerin Angela Merkel, Mitschrift Sommerpressekonferenz, 31.8.2015.

70 Im FAZ-Archiv findet sich der Begriff seit 2016 haufiger mit einem deutlichen Anstieg auf
uber Tausend Treffer erst im Jahr 2022.

7! Naher zu Methodik und sprachlicher Ubung Thym (Fn.19), S.110-114.
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Imperativ*’?, iiberspielt rhetorisch die Handlungsoptionen, die Asylmigration
mittelbar zu steuern, die Angela Merkel zum Zeitpunkt des Zitats mit der Tiirkei
bereits angebahnt hatte.

Gerade in der Asylpolitik ist, zweitens, eine juristische Uberdetermination
verbreitet, wenn im offentlichen Diskurs suggeriert wird, das Grundgesetz, die
GFK und die EMRK erzwingen eine Aufnahme. Dieser Verweis auf die Men-
schenrechte entspricht der verfassungspatriotischen Struktur des deutschen Dis-
kurses. Unproblematisch ist er nur dann, wenn man anerkennt, dass andere
Meinungen legitim sind, weil die Menschenrechte nicht als gerichtlich durch-
setzbare Mindeststandards gemeint sind, die dem politischen Streit absolute
Grenzen setzen.”? Im offentlichen Diskurs gehen solche Differenzierungen je-
doch haufig verloren. Stattdessen delegitimiert die Berufung auf die Menschen-
rechte staatliche Restriktionen, obwohl eine mittelbare Steuerung, etwa durch
Visavorschriften oder eine Drittstaatskooperation, rechtlich zulassig ist. Das gilt
nicht zuletzt fiir Art. 16a GG, der im 6ffentlichen Diskurs haufig als Steuerungs-
verbot prasentiert wird, obwohl sich nach dem Wortlaut auf das Asylrecht nicht
berufen kann, ,wer aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften
oder aus einem anderen Drittstaat einreist“’*.

Drittens wird haufig bezweifelt, dass man die Migration tatsdchlich steuern
konne, weil diese sich bei Restriktionen einfach andere Wege suche. Erleichtert
wird diese Behauptung dadurch, dass die Wirkungsfaktoren so komplex sind,
dass einzelne Push- oder Pull-Faktoren fiir sich genommen nicht dariiber ent-
scheiden, ob jemand nach Deutschland kommt oder nicht.””> Diese Komplexi-
tat erleichtert es, den offentlichen Verweis auf einzelne Migrationsursachen als
unsachlich zuriickzuweisen. Aus dieser Komplexitét der Entscheidungsfaktoren
folgt jedoch zugleich, dass die behauptete Steuerungsunfihigkeit in erster Linie
eine Delegitimierungsstrategie darstellt.”® Ein Zusammenspiel diverser Mafinah-
men in Transit- und Zielstaaten kann die irreguldre Migration reduzieren, indem
man die finanziellen, personlichen und logistischen Kosten erhoht. Ein kleines
Beispiel: Wiirde die Zahl der Asylantrdge unverdndert bleiben, wenn Syrer legal
mit einem One-way-Ticket fiir 260 EUR von Beirut nach Berlin fliegen konnten,
weil die EU die Visumspflicht aufhebt?

72 Angela Merkel, Rede auf dem 28. CDU-Parteitag am 14.12.2015, https://archiv.cdu.de/
karlsruhe2015/reden-und-berichte.

73 Zur Abstufung Jiirgen Habermas, Das Konzept der Menschenwiirde und die realistische
Utopie der Menschenrechte, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 58 (2010), S.343-357; und
Daniel Thym, Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AGR 145 (2020), S. 40
(41-55).

74 Art.16a Abs.2 S.1 GG, ungeachtet dessen Uberlagerung durch die Dublin-1I1I-VO (EU)
Nr. 604/2013.

75> Zur Komplexitit siehe Thym (Fn.19), S. 95 ff.

76 So explizit Thomas Spijkerboer, A Distributive Approach to Migration Law, in: Roland
Pierik/Wouter Werner (Hrsg.), Cosmopolitanism in Context, 2010, S.249 (270).
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Schliefilich pragt die deutsche Diskussion ein ,sedentdrer Bias“ in dem Sinn,
dass das Selbstbild und wichtige Verfassungsprinzipien entwickelt wurden,
ohne das Migrationsgeschehen mitzudenken.”” Die Maxime vom Nicht-Ein-
wanderungsland verstirkte diese Tendenz, die in epistemologischer Hinsicht
alle westlichen Gesellschaften pragt, die sich trotz transnationaler Vernetzungen
als geschlossene Einheiten verstehen.”® Fiir Migranten ist dies negativ, wenn
inlindische Traditionen und Strukturen unbesehen auf sie erstreckt werden.
Die Nabelschau kann jedoch im Sinn einer territorialen Pramie auch vorteil-
haft wirken, wenn Menschen allein aufgrund ihrer physischen Prasenz am Ideal
normativer Gleichheit teilhaben, das freilich nur denjenigen gewahrt wird, die
es rein tatsichlich bis nach Deutschland schaffen.” Die Offentlichkeit mag Ab-
schiebungen nicht, ohne dass gefordert wiirde, dass andere Nichtdeutsche mit
dhnlicher Lebensgeschichte einreisen konnen sollen.

3. Integrationsforderung im Hinterzimmer

Esist nur ein scheinbarer Widerspruch, wenn die Bundesrepublik offiziell an der
Vorstellung festhielt, kein Einwanderungsland zu sein, wahrend innerstaatlich
zahlreiche Akteure die Lebenssituation der faktischen Inlinder zu verbessern
suchten. Man muss keiner systemtheoretischen Grundannahme folgen, um die
relative Eigenstdndigkeit verschiedener Rechtsgebiete anzuerkennen. Seit den
spaten 1970er Jahren wurde die ,ganz schwierige Aufgabe®® der Auslander-
integration in Bildung, Arbeitsmarkt und Wohnungswesen forciert.*! Die Mo-
tivation kombinierte eine ehrliche Empathie fiir die ,auslindischen Nachbarn®
mit der eigenniitzigen Sorge vor fehlenden Schulabschliissen, Arbeitslosigkeit
und Verwahrlosung.®* Seinerzeit begann dasjenige, was in Europa traditionell
Integration genannt wird.

Dieser Trend zur Integration erfasste die gesamte Rechtsordnung. Bis in die
1960er Jahre hinein hatte ein fremdenrechtliches Verstandnis dominiert, das
Auslidnder dauerhaft als Gaste behandelt und in vielen Lebensbereichen wie der

77 Ausfiihrlicher Daniel Thym, Migrationsfolgenrecht, VVDStRL 76 (2017), S.169 (169-173);
allgemein Stephen Castles, Understanding Global Migration, JEMS 36 (2010), S.1565-1586.

78 Hierzu Andreas Wimmer/Nina Glick Schiller, Methodological Nationalism, the Social Sci-
ences, and the Study of Migration, IM Rev. 37 (2003), S. 576-610.

7% Allgemein Linda Bosniak, Being Here, Theoretical Inquiries in Law 8 (2007), S. 389-410;
und am Beispiel des Sozialrechts Thym (Fn.77), S.176-185.

80 Bundeskanzler Helmut Schmidt, Regierungserklarung, BT-Plenarprot. 9/5 v.24.10.1980,
S.35f. mit aus heutiger Sicht undenkbaren Beispielen, die allseits Heiterkeit bewirkten.

81 Zur Erklarung trotz des Selbstbilds als Nicht-Einwanderungsland siche Michael Bommes,
Migration und nationaler Wohlfahrtstaat, 1999, S.132£., 142f.; und Gary P. Freeman, Immigrant
Incorporation in Western Democracies, IM Rev. 38 (2004), S. 945 (946 1.).

82 Exemplarisch Innenminister Gerhart Baum, Aktuelle Probleme der Ausldnderpolitik, ZAR
1981, S.7-12; und Ministerialdirektor Wolfgang Bodenbender, Die politischen und gesellschaftli-
chen Rahmenbedingungen der Ausldnderpolitik, ZAR 1982, S.72-77.
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Wirtschaft schlechter gestellt hatte.®® Exemplarisch genannt seien das Verbot
der politischen Betdtigung nach Art.8 GG, Art.16 EMRK und § 6 AuslG 1965.
Derartige kategoriale Unterscheidungen verschwanden schrittweise, indem man
die faktischen Inldnder in zahlreichen Lebensbereichen gleichstellte®* - exem-
plarisch bei den Deutschen-Grundrechten.® Es entstand eine Wirtschafts- und
Sozialbiirgerschaft, die die Sozialwissenschaft treffend als ,Denizenship be-
zeichnete

Diese Gleichstellung blieb freilich auf halbem Wege stehen, weil die ,auslidn-
dischen Mitbiirger” keine Vollzugehdorigkeit im Sinn einer Citizenship erlangten.
Rechtlich war die Einbiirgerung weitgehend verschlossen und auch semantisch
wurde die Differenz immer wieder markiert. Exemplarisch genannt seien die 6f-
fentlichkeitswirksamen Riickkehrpramien und die fritheren muttersprachlichen
Fernsehprogramme von ARD und ZDE*” Fans des deutschen Schlagers erinnern
sich an Udo Jiirgens sozialkritischen Song iiber ,Médnner mit braunen Augen
und schwarzem Haar®, die zu griechischem Wein eine Musik horten, die ,.fremd
und siidlich® war.®® Anders als bei den Deutschen-Grundrechten verweigerte
das BVerfG eine Offnung des staatsbiirgerlichen Legitimationssubjekts in Form
eines kommunalen Ausldnderwahlrechts.®’

Im Aufenthaltsrecht fand die Denizenship eine beinahe idealtypische Ver-
korperung in Form des Daueraufenthalts, den eine Bund-Lander-Kommis-
sion im Jahr 1978 in einer gednderten Verwaltungsvorschrift niederlegte (kurz
nachdem Bund und Linder in den Einbiirgerungsrichtlinien die Formel vom
Nicht-Einwanderungsland geprégt hatten).” Bis heute gewdhrt die Niederlas-
sungserlaubnis eine soziookonomische Gleichbehandlung mit prinzipieller Auf-
enthaltssicherheit.”! Sie umfasst viele Rechte, die frither nur Staatsangehorigen

8 Das Fremdenrecht besafl insofern zwei sich tiberlappende volkerrechtliche und innerstaat-
liche Komponenten; ausfithrlicher Daniel Thym, Vom ,,Fremdenrecht® iber die ,,Denizenship“
zur ,Biirgerschaft®, Der Staat 57 (2018), S.77 (80-84).

84 Ausfihrlicher Thym (Fn. 83), S. 85-97.

8 Vgl. BVerfGE 35, 382 (399f.) fiir die Freiziigigkeit und BVerfGE 78, 179 (196f.) fur die
Berufsfreiheit; ndher Angelika Siehr, Die Deutschenrechte des Grundgesetzes, 2001, S. 329 ff.

8 Begriffspragend Tomas Hammar, Democracy and the Nation-State, 1990, S.12-18, wobei
der Terminus dem Common Law entstammt; siehe auch Christian Joppke, Citizenship and
Immigration, 2010, Kap. 5.

87 Fiir letztere https://dewikipedia.org/wiki/Ausl%C3%A4nderprogramm_der_ARD und
https://www.fernsehserien.de/nachbarn-in-europa.

8 Leicht zugénglich https://dewikipedia.org/wiki/Griechischer_Wein.

8 Siehe BVerfGE 83, 37; und BVerfGE 83, 60, die freilich umstritten waren; zur Ungleich-
gewichtigkeit der Rechtsprechung im Sinn der Denizenship Rolf Grawert, Deutsche und Aus-
ldnder, in: Peter Badura/Horst Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd.2,
2001, S. 319 (345-357).

% Vgl. Anderung v.7.7.1978 (GMBI. 1978, 368),§ 4 Nr. 4 zu § 5 Abs. 1, § 7 Abs. 2, § 8 AuslG 1965
(Fn. 8); einen Anspruch normierten §§ 24 Abs.1, 27 Abs.1 AuslG 1990 (Fn.25); parallel wurde
der Ausweisungsschutz ausgeweitet.

%1 Zum Sozialrecht der Beitrag von Constanze Janda in diesem Band.
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zustanden, wahrt jedoch einen juristischen und symbolischen Abstand zum
Passerwerb. Anders als beim Staatsangehorigkeitsrecht gab es keine Debatte. Im
juristischen Hinterzimmer wurde pragmatisch eine faktische Einwanderung ver-
waltet, nicht jedoch das gesellschaftliche Selbstbild neu verhandelt. Erst spéter
wurden die denizens rechtlich und identifikatorisch citizens.

I11. Potentiale eines Einwanderungsrechts

Wandel findet immer statt, und es ware eine Illusion, wenn man annahme, dass
man den Status quo gleichsam einfrieren oder gar riickgangig machen konn-
te. Diese Einsicht ist gerade fiir eine alternde Wohlstandsgesellschaft wie die
deutsche wichtig, die sich in einer multipolaren Welt neuen Unwigbarkeiten
ausgesetzt sieht. Ein Riickzug in das sprichwortliche Schneckenhaus ist weder
realistisch noch wiinschenswert. Stattdessen geht es darum, die unausweichli-
chen Transformationsprozesse so zu gestalten, dass die Zukunft innerhalb des
Erreichbaren als Fortschritt und nicht als Regression empfunden wird. Das of-
fene Bekenntnis zum Einwanderungsland kann helfen, frithere Lernblockaden
zu Uberwinden. An die Stelle eines passiven Erlebens tritt eine Neugierde auf
zukunftsgewandte Handlungspotenziale.

1. Steuerungsverzicht als deutscher Sonderweg

In der kollektiven Erinnerung der meisten Europaer war die Auswanderung in
die ,Neue Welt“ ein weitgehend ungesteuerter Prozess. Die grenzenlose Weite
der Prérie in zahllosen Westernfilmen steht symbolisch fiir die scheinbar unbe-
grenzten Moglichkeiten, die sich den europiischen Siedlertrecks erdffneten. Es
ist dies freilich eine einseitige und dariiber hinaus unzutreffende Erinnerung.
Sklaven wurden gegen ihren Willen nach Amerika verschifft, und Chinesen
wurden nach dem Eisenbahnbau ausgewiesen. Selbst Europder durften nicht
ungehindert einwandern. Kranke, moralisch anriichige und spéter auch des Le-
sens unkundige Neuankémmlinge mussten von den Dampfschiffgesellschaften
kostenlos zuriickbefordert werden. 1924 wurden Landerquoten eingefiihrt, die
unverhohlen Protestanten gegeniiber Katholiken und Europa den anderen Welt-
regionen vorzogen.”

Noch viel haufiger als die USA wird Kanada in der deutschen Gegenwart als
Vorbild genannt. Die Resettlementquote fiir Fliichtlinge betrdgt 40 Tausend
pro Jahr und iiber ein Punktesystem wandern bis zu 300 Tausend weitere Per-
sonen ein (bei 37 Millionen Einwohnern). Kanada gilt als Einwanderungsland
par excellence, weshalb auch Donald Trump den nérdlichen Nachbarn um sein

%2 Anschaulich Aristide R. Zolberg, A Nation by Design, 2006, Kap. 5-8.
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Punktesystem beneidete.”® Dabei wird leicht tibersehen, dass das Punktesystem
ganz offen nur einreisen lasst, wer einen volkswirtschaftlichen Vorteil verspricht,
wiahrend kurzerhand zuriickgeschickt wird, wer an einem Grenziibergang zu
den USA einen Asylantrag stellt.”* Australiens ,Pazifische Losung® ist noch ra-
dikaler. Asylsuchende, die per Boot einzureisen versuchen, werden dauerhaft in
Lager in Drittstaaten verfrachtet.”

Nun ist die real praktizierte Politik klassischer Einwanderungslander natur-
gemaf’ kein Argument, dass Deutschland es ebenso machen sollte. Die kur-
sorischen Beispiele zeigen jedoch, dass es einen deutschen Sonderweg darstellte,
wenn der Staat die Migrationspolitik darauf reduzierte, ein Wanderungsgesche-
hen zu verwalten, das faktisch irgendwie stattfindet, ohne dass man viel &ndern
konnte. Reife Einwanderungslander streben nach einer proaktiven Steuerung,
iber die man sodann politisch, normativ und menschenrechtlich streiten kann.
Der Anspruch eines Gestaltens anstelle eines Verwaltens ist offenbar — ungeach-
tet allen Steuerungsversagens, exemplarisch an der Grenze zwischen den USA
und Mexiko.

Ein derartiges Gestalten anstelle eines Verwaltens verlangt von Politik und
Gesellschaft das Eingestdndnis, dass Einwanderung die Gesellschaft verandert.
Klassische Einwanderungslander gestehen sich das leichter ein, weil sich viele
~Bestandsbiirger®, deren Familien frither einwanderten, mit Stolz an den Neu-
anfang erinnern. Umstritten ist die Migrationspolitik gleichwohl, was auch da-
ran liegt, dass sie das Selbstbild liberaler Gesellschaften herausfordert, wonach
alle Menschen prinzipiell frei und gleich sind. Dieses Selbstbild steht in einem
unauflosbaren Spannungsverhiltnis zu einer Kontrollpolitik, die zwangsldufig
Lebenschancen verteilt, weil selbst grof$ziigige Zugangsregeln immer Menschen
ausschlieflen. Einwanderungslander sind sich dieser unausweichlichen Hérten
intuitiv bewusst und streiten um die Ausgestaltung. Dagegen tendieren Nicht-
Einwanderungslander dazu, die transnationalen ,,Ungleichheitsschwellen“® im
Sinn des ,sedentéren Bias“”” konzeptuell auszulagern, indem sie ihr Selbstbild
unabhiangig von Migration definieren.

So ist die Menschenwiirdejudikatur des BVerfG konsequent universalistisch
nur dann, wenn man grenziiberschreitende Aspekte ausblendet. Hiernach profi-
tieren abgelehnte Asylbewerber, die vollziehbar ausreisepflichtig sind, von einer
Sozialleistungsrechtsprechung unter Einschluss des soziokulturellen Existenz-
minimums,”® obgleich eine Abschiebung nur bei physischen Extremgefahren

% Vgl. Transcript: Interview with Donald Trump, Economist.com v. 11.5.2017.

% Im Uberblick Jeffrey G. Reitz, Canada, in: Hollifield u.a. (Fn. 50), S.123-167.

% Siehe Daniel Ghezelbash, Refuge Lost, 2018.

% Bommes (Fn. 81), Kap. 6.

97 Hierzu bereits Fn.77 und begleitender Text.

% BVerfGE 132,134 (164f., 1721f.) - Asylbewerberleistungsgesetz akzeptiert Unterscheidungen
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menschenrechtlich verboten ist, worunter allenfalls extremste Armut fallt.”° Eine
staatliche Schutzpflicht im Sinn eines Einreiserechts gibt es nicht einmal dann,
wenn nachweisbar eine Lebensgefahr droht.!'® Ahnlich verhilt es sich bei der
Demokratie. Selbst wenn man allen Inldndern ein Wahlrecht zusprache, waren
Gebietsexterne auch dann nicht umfasst, wenn deutsche Gesetze ihr Leben fun-
damental beeinflussen. Man konnte allenfalls mittelbare Einflussmoglichkeiten
etwa iiber Gerichte konstruieren.'”

2. Mittelbare Steuerung der Asylmigration

Liberale Gesellschaften tun sich schwer damit, ihr paradoxales Selbstbild auf-
grund universeller Werte anzuerkennen, die im Wege der partikularen Schlie-
ung realisiert werden. Im politischen Diskurs dominieren dementsprechend
Strategien, wie man die Harten der eigenen Politik unsichtbar macht, indem
man eine rhetorische oder physische Distanz herstellt. Beispiele des rhetorischen
Abstands sind eine Sprachwahl, die enthumanisierend von ,Wellen“ spricht oder
negative Aspekte wie Kriminalitat und ,illegale Migration“ betont.!* Eine ort-
liche Distanz besteht innerstaatlich, wenn Asylsuchende zentral untergebracht
sind oder in Transitbereichen verbleiben.! Vor allem jedoch setzt die Politik seit
Jahrzehnten auf ein Outsourcing.

Eine derartige ,Externalisierung” verlagert die Kontrolle ins Ausland und
macht sie damit innerstaatlich unsichtbar. Sie verspricht zum einen héheren
Wirkungsgrad, weil die Herkunfts- bzw. Transitstaaten gemeinsam die Push-
und Pullfaktoren ganzheitlicher beeinflussen. Zum anderen hat sie den ,Vorzug®,
die innereuropiischen Rechtsgarantien zu umgehen und die Restriktionen vor
der offentlichen Meinung abzuschirmen, die sich fiir die Geschehnisse fern-
ab der Staatsgrenzen weniger interessiert. Die kritische Forschung spricht von

nur bei ermittelten Minderbedarfen; bekraftigt durch BVerfG, Beschl. v.19.10.2022, 1 BvL 3/21,
Rn. 53-62.

99 Bekraftigt von BVerwG, Urt. v. 21.4.2022, 1 C 10.21, Rn. 20-26; grundlegend EuGH, Jawo,
C-163/17, EU:C:2019:218, Rn.90-96; und mittelbar BVerfG, Beschl. v.2.2.2021, 2 BvQ 8/21,
Rn.7f.

100So EGMR, Beschl. v. 5.5.2020 [GK], Nr. 3599/18, M. N. u. a. gegen Belgien; zum deutschen
Meinungsstand Peter Badura, Der raumliche Geltungsbereich der Grundrechte, in: Detlef Mer-
ten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Bd. I1, 2006, § 47.

101 Nher der Beitrag von Dana Schmalz in diesem Band.

102Zum Konzept der Rahmung (framing) siehe Rens Viiegenthart, Framing Citizens in the
Field of Immigration Politics, in: Marco Giugni/Maria Grasso (Hrsg.), Handbook of Citizenship
and Migration, 2021, S.269-283.

103 Hierzu Albert Scherr, Die Abschwichung moralischer Empérung, Z’Flucht 1 (2017), S. 88
(93-100); und Boris Nieswand, Die Transitzone und die Fiktion der Nichteinreise, in: Jochen
Oltmer (Hrsg.), Migrationsregime vor Ort und lokales Aushandeln von Migration, 2018, S. 345-
376.
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»Hyper-Legalismus“!** oder ,organisierter Scheinheiligkeit!%, wenn die west-
lichen Industriestaaten ihre internen Standards umgehen. Der Verweis auf die
Fluchtursachenbekdampfung und die Lebensrettung im Mittelmeer gibt der mit-
telbaren Steuerung der Asylmigration einen humanitéren Anstrich.!° Das ,, Asyl-
paradox“1% lasst sich auf diesem Wege auflsen.

Deutschland war ein Vorreiter bei der Entwicklung asylpolitischer Kontroll-
strategien des ,non-arrival® und der ,protection elsewhere als Vorstufen der
Externalisierung. Visumsvorschriften und carrier sanctions steuern die Asyl-
zuwanderung seit den frithen 1980er Jahren.!® Die Drittstaatsregelung des Asyl-
kompromisses kopierte entsprechende Initiativen der europdischen Nachbarn,
die Deutschland wegen der notwendigen Verfassungsanderung erst spater reali-
sierte,'” sodann jedoch in Form der heutigen Dublin-III-VO (EU) Nr. 604/2013
europaweit verbreiten half.!'’ Die ,europiische Losung® als Wunschziel der deut-
schen Asylpolitik war immer auch der Versuch des innereuropdischen Haupt-
ziellandes, die Nachbarn in die Pflicht zu nehmen.

Das Dilemma der Fliichtlingspolitikkrise von 2015/16, die von der kritischen
Forschung als ,Sommer der Migration“ bezeichnet wird, bestand darin, dass
der sorgsam aufgebaute cordon sanitaire zusammenbrach, indem Asylsuchende
die Auflengrenzen iiberwanden und im groflen Umfang nach Deutschland
weiterzogen. Auf diesen ,Kontrollverlust® (DER SPIEGEL, Heft Nr.45/2015)
reagierte die Regierung Merkel in Form der EU-Tiirkei-Erkldrung mit derselben
Strategie, auf die bereits Vorgangerregierungen gesetzt hatten. Dem Vernehmen
nach soll das mafSgebliche Konzeptpapier aus dem Finanzministerium unter
Wolfgang Schauble gekommen sein, der seit Mitte der 1980er Jahre in ver-
schiedenen Funktionen mafigeblich an deutschen und européischen Externa-
lisierungsvorhaben mitgewirkt hatte.!!!

In der Gegenwart setzt die EU auf eine umfassende Drittstaatskooperation, in
die seit Jahren immer hohere Geldmittel, politisches Kapital und operative Fa-

104 Daniel Ghezelbash, Hyper-Legalism and Obfuscation, AJCL 68 (2020), S. 479.

105 Unabhingig von Migration Stephen D. Krasner, Sovereignty. Organized Hypocrisy, 1999,
Kap. 3.

106 Siehe Thomas Gammeltoft-Hansen, International Cooperation on Migration Control,
EJML 20 (2018), S.373 (385-389); und allgemein Alexander T. Aleinikoff, State-Centered Refu-
gee Law, Michigan Journal of International Law 14 (1992), S.120 (125-130).

107 Zum Begriff Pauline Endres de Oliveira, Legaler Zugang zu internationalem Schutz, KJ
2016, S.167 (171-174); sichtbar Judith Kohlenberger, Das Fluchtparadox, 2022.

108 Hierzu bereits Fn. 14 f. und begleitender Text.

109 Rechtsvergleichend Kay Hailbronner, The Concept of ,Safe Country* and Expeditious
Asylum Procedures, IJRL 5 (1993), S. 31-65.

110 Naher Mechthild Baumann, Der deutsche Fingerabdruck 2006; und zum Status quo der
Beitrag von Winfried Kluth in diesem Band.

11 Fiir 2015 siehe Robin Alexander, Die Getriebenen, 2017, S.139-143; und zu fritheren Ini-
tiativen Daniel Thym, Europaische Zustandigkeitsregeln fiir Asylverfahren, Journal of Modern
European History 20 (2022), S.24-28.
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higkeiten investiert werden.''? Dies liegt auch daran, dass die innereuropaischen
GegenmafSnahmen schlecht funktionieren.!® Fiir eine jede Bundesregierung ist
es vergleichsweise einfach, sich fiir schnelle Asylverfahren an den Auflengren-
zen einzusetzen. Eine rdumliche Distanz schafft dies freilich nur aus deutscher
Sicht. Wenn man mit Griechenland, Italien und Spanien handelseinig werden
will, ist es am einfachsten, mit hohem Aufwand die benachbarten Drittstaaten
einzuspannen, damit von vornherein weniger kommen und weil dort nicht die
hohen EU-Standards gelten. So tiberrascht es nicht, dass der Europdische Rat ein

verstarktes auswartiges Handeln“!* einfordert.

3. Steuerungsillusionen? Grenzen bei Gebietszugang und Integration

Nun ist die Forderung nicht neu, dass die Staaten die Einwanderung gestalten
sollen. § 1 AufenthG verspricht dies ebenso wie Art.79 Abs.1 AEUYV, der ,,in allen
Phasen eine wirksame Steuerung” verspricht und damit die legale Einwanderung
ebenso meint wie die Drittstaatskooperation und die ,verstarkte Bekdmpfung®
von illegaler Einwanderung. Dieser Steuerungsbegriff entstand nach der Jahr-
tausendwende auf internationaler Ebene aufgrund der Einsicht, dass legale Mi-
grationsmoglichkeiten und eine zirkulare Migration die wirtschaftliche Ent-
wicklung der Lander des globalen Siidens fordern konnen.''> Zwischenstaatliche
Zusammenarbeit sollte die Steuerungsdefizite abmildern und im Idealfall durch
eine ,sichere, geordnete und regulare Migration“!'¢ alle Lander zufriedenstellen.
Eine solche Steuerung widerspricht nicht den Menschenrechten, sondern zielt
auf eine Steuerung in deren Rahmen.

Fiir die Diplomatie ist eine solche positive Sprachwahl eine wichtige Erfolgs-
bedingung fiir gemeinsame Initiativen, was jedoch nicht heif3t, dass die Steue-
rung immer perfekt funktioniert. Das liegt nicht nur daran, dass es, wie noch
zu zeigen sein wird, nicht ausreicht, legale Zugangswege fiir Fliichtlinge und
Arbeitskrifte bereitzustellen und darauf zu vertrauen, dass die irreguldre Ein-
reise wie von alleine endet. Europa ist migrationspolitisch eher mit den USA ver-
gleichbar als mit Kanada oder Australien, die vorrangig Arbeitskrifte anwerben.
Infolge ausgeprégter 6konomischer Disparititen in der Nachbarschaft sind die
EU und die USA mit einem grofSeren Anteil an humanitarer bzw. irregularer Mi-

12 Im Uberblick Thym (Fn.19), Kap. 18.

113 Die Dublin III-Verordnung und eine quotenbasierte Verteilung konnen aus strukturellen
Griinden nicht gut funktionieren; vgl. Francesco Maiani, The Reform of the Dublin System and
the Dystopia of ,Sharing People’, MJECL 24 (2017), S. 622-645.

U4 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen, EUCO 1/23 v.9.2.2023, Nr. 20-22.

115 Naher Vincent Chetail, Paradigm and Paradox of the Migration-Development Nexus,
GYIL 52 (2008), S.183-215; und Savitri Taylor, From Border Control to Migration Management,
Social Policy & Administration 39 (2005), S.563-586.

116 So der deutsche Titel des Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, UNGV
Res. 73/195 v.19.12.2018.
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gration konfrontiert. Eine jede Kontrollpolitik muss dann im gewissen Umfang
kontrafaktisch bleiben.

Eine Folge der unausweichlichen Steuerungsdefizite, die wohlgemerkt nicht
mit einer Steuerungsunfihigkeit verwechselt werden diirfen, besteht darin, dass
die Staaten ihre Kontrollfdhigkeit durch sichtbare Mafinahmen symbolisch be-
weisen. Grenzkontrollen sind im 6ffentlichen Diskurs auch deshalb beliebt, weil
diese — anders als eine mittelbare Kontrolle {iber Visumsvorschriften oder die
Drittstaatskooperation — innerstaatlich sichtbar sind und daher als theatralisches
Spektakel die staatliche Handlungsmacht verkorpern.!” Das gilt vor allem dann,
wenn die Bevolkerung in den Wintern 2015/16 und 2023/24 den Eindruck hat,
dass die Regierung die Kontrolle verloren habe. In solchen Konstellationen kon-
nen ,,Kontrollsignale“!'8 einer skeptischen offentlichen Meinung zeigen, dass die
Politik handelt. Migrationspolitik ist, wie jede Politik, immer auch eine Frage der
offentlichen Kommunikation.

Das gilt auch fiir die Integration, hinsichtlich derer die Rechtswissenschaft
nicht den Fehler machen sollte, diese auf die integrationsbezogenen Regelungen
des Migrationsrechts engzufiihren. Dessen ordnungsrechtlicher Ansatz verbin-
det sich mit der aktivierenden Leistungsverwaltung im Schulwesen und Sozial-
staat.!!® Mittelbar ist damit auch gesagt, dass der Staat nur eine prominente
Nebenrolle in der Integrationspolitik besetzt, deren Erfolg nicht kraft Gesetzes
verordnet werden kann, sondern von der Gesellschaft als Ganzes gelebt werden
muss. Dass die Bundesrepublik die Integration aktiv fordert, liegt auch an der
Wirtschafts- und Sozialstruktur. In den Wohlfahrtsstaaten Nordeuropas stehen
weite Teile der Daseinsvorsorge allen Inldndern unabhéngig vom Aufenthalts-
status offen. Sie konnen sehr viel weniger als die liberale US-Marktwirtschaft
oder die geschlossenen Sozialstaaten Stideuropas, die die meisten Leistungen an
eine reguldre Beschiftigung kniipfen, auf eine irreguldre Beschiftigung in der
Schattenwirtschaft setzen.'?® Die deutsche Integrationspolitik leistet eine aktive
Daseinsversorge fiir alle, die dauerhaft hier leben.

"7 In diesem Sinn Nicholas De Genova, Spectacles of Migrant ,Illegality’, Journal of Ethnic
and Racial Studies 43 (2013), S. 1180 (1182-1184); und Wendy Brown, Walled States, Waning Sov-
ereignty, 2010, Kap. 4.

U8 Chris F. Wright, How Do States Implement Liberal Immigration Policies?, Governance 27
(2014), S.397-421.

119 Zur Notwendigkeit eines ganzheitlichen Blicks siehe Thym (Fn.43), S.274-295; und
die Gemeinsamen Grundprinzipien, Rats-Dok.14615/04 v.19.11.2004; tendenziell enger Sina
Fontana, Integrationsrecht, 2022, S.77-131.

120 Zum Unterschied Diane Sainsbury, Welfare States and Immigrant Rights, 2012; und Clau-
dia Finotelli/Irene Ponzo, Migrant Inclusion in Southern European Societies, JEMS 44 (2018),
S.2303-2319.
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IV. Mindestanforderungen und Gestaltungsbedarfe

Es war tiberfillig, dass die Ampelkoalition als erste Bundesregierung die Bun-
desrepublik im Jahr 2021 als ,modernes Einwanderungsland“*! bezeichnete.
Ebenso verstiandlich ist, dass der Koalitionsvertrag seine Vorhaben als gleichsam
natiirliche Konsequenz prasentierte; das machen Regierungen immer so. Dieje-
nigen, die ein Thema als Vorreiter besetzen, profitieren von einer anfanglichen
Deutungshoheit. Gerade weil Deutschland ein vergleichsweise neues Einwan-
derungsland ist, braucht es jedoch eine breite Diskussion dariiber, wie man sich
aufstellen mochte. Es geht darum, ein neues Selbstverstindnis zu entwickeln,
das bindre Kodierungen iiberwindet und im Bewusstsein der Zwischentone
normative Leitplanken einzieht, innerhalb derer Politik und Gesellschaft sodann
tiber den richtigen Weg streiten.

1. Einwanderungsland als wesensmdf$ig umstrittener Begriff

Ein jeder Neuanfang ist Chance und Gefahr zugleich, weil ein zukunftsgerichtetes
Selbstbild nur schrittweise entsteht, uber dessen Konturen sich ein Grundkon-
sens erst noch bilden muss.'*? Dies gilt besonders fiir die Einwanderungspolitik,
weil diese verschiedene Facetten umfasst: Asyl und Fachkrifte, Einbiirgerung
und Riickfithrung, Leitkultur und Multikulti. Fiir all diese Themenfelder kann
man legitimerweise unterschiedliche Losungen vorschlagen. Ein konstruktiver
Streit fallt umso schwerer, als der 6ffentliche Diskurs in eine binare Kodierung
zuruckzufallen droht, die letztlich die alte Debatte fortsetzt, ob die Grenzen
generell offen oder geschlossen sein sollen. Dass dies zu einfach wire, zeigt die
bereits erwédhnte Praxis klassischer Einwanderungsldnder. Es geht nicht um
generell ,mehr” oder ,weniger” Migration, sondern darum, wer kommen darf
und wie das kollektive Selbstbild aussieht.

In dieser Gemengelage haben es biirgerliche und konservative Krifte im
ersten Zugriff schwieriger. Sie verschlossen jahrzehntelang die Augen vor der
Einwanderungsrealitdt, sehen Wandel allgemein skeptischer und schitzen ein
kollektives Selbstbild, das kulturelle Gemeinsamkeiten achtet; frither sprach
man von der ,Nation®. Doch auch fiir linke und progressive Kreise kann Ein-
wanderungspolitik anstrengend sein. In Zeiten eines Wirtschaftsbooms vergisst
man leicht, dass Ressourcen endlich sind und ein ausgebauter Wohlfahrtsstaat
nicht grenzenlos gedffnet werden kann.'” Wer das normative Gleichheitsideal
hochhiilt, tut sich schwerer mit Grenzkontrollen, Riickfithrungen und einer Aus-

121 Koalitionsvertrag 2021-2025 (Fn. 2), S.110.

122 Allgemein Albrecht Koschorke, Wahrheit und Erfindung, 3. Aufl. 2013, S. 311-328.

123 Siehe David Abraham, Doing Justice on Two Fronts, Ethnic and Racial Studies 33 (2010),
S.968-985.
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wahl zwischen potentiellen Neuzugangen aufgrund meritokratischer Niitzlich-
keitskriterien.'**

In der politischen und gesellschaftlichen Praxis kommen beide Positionen
selten in Reinform vor.!>® Die meisten vertreten Zwischenpositionen. Dennoch
wird der Diskurs dadurch erschwert, dass Rechtsradikale und -populisten das
Migrationsthema nutzen, um den Staat als schwach und Nichtdeutsche als Ge-
fahr darzustellen.'?® Diese Polarisierung fithrt zu Abwehrreflexen gegen all die-
jenigen, die die schwierigen Seiten von Migration thematisieren.'*” Eine kon-
struktive gesamtgesellschaftliche Debatte wird beinahe unmoglich, wenn die
Zugangszahlen hoch sind und der Eindruck eines (partiellen) Kontrollverlusts
entsteht. In solchen Fillen tendieren Menschen nach den Erkenntnissen der
Sozialpsychologie dazu, weniger offen fiir Wandel zu sein und die Reihen ihrer
restriktiv gedeuteten ,,In-Group“ zu schlieffen.!?8

Dies verweist darauf, dass Gebietszugang und Integration sich keineswegs
geradlinig zueinander verhalten. Wenn weniger Personen einreisen, fallt es
leichter, die Eingewanderten als gleichberechtigte Mitglieder anzuerkennen.
So wurden die Bindestrich-Identitdten in den USA beliebt, als der Neuzugang
nach dem Zweiten Weltkrieg einen historischen Tiefststand erreicht hatte.'?
Die frithere Strenge wich einer entspannten Weltsicht, die sich schon wenige
Jahre spater durch mehr irreguliren Migration aus Lateinamerika verhartete.
Auch die deutsche Politik und Gesellschaft miissen lernen, dass ,,Einwanderung®
als Rahmenbegriff ganz unterschiedliche Facetten abdeckt. Die Regelung des
Gebietszugangs und die Erstintegration von Fliichtlingen bringen andere He-
rausforderungen mit sich, als die ,postmigrantische“*® Verortung der dritten
oder vierten Generation. Ganzheitliche Begriffe wie ,Einwanderungsland® oder
»Migrationshintergrund® stoffen dort an ihre Grenzen, wo sie unterschiedliche
Dinge tiber einen Kamm scheren.

Man kann die Maxime vom ,,Einwanderungsland“ mit derjenigen des ,,Sozial-
staats“ vergleichen. Die Verfassungstheorie spricht von ,wesensmaf3ig umstritte-

124 Zu letzteren der Beitrag von Roman Lehner in diesem Band.

125 Migration entzieht sich dem klassischen Rechts-Links-Schema, weil ,Rechte” tendenziell
fir Arbeitskrifte aber gegen kulturelle Diversitdt und ,Linke” gegen Sozialstaatskonkurrenz
und fiir Vielfalt eintreten; klassisch Gary P. Freeman, Immigrant Labor and Racial Conflict in
Industrialized Societies, 1979, Kap. 6 f.

126 Im Uberblick Rada Ivekovic, Migration, New Nationalisms and Populism, 2022.

127 Man denke exemplarisch an die frauen- bzw. staatsfeindlichen Ubergriffe in den Silvester-
nédchten 2015 in Koln und 2022 in Berlin.

128 Naher Walter G. Stephan/Oscar Ybarra/Kimberly Rios, Intergroup Threat Theory, in:
Todd D. Nelson (Hrsg.), Handbook of Prejudice, Stereotyping, and Discrimination, 2. Aufl.
2016, S.255-278.

129 Siehe Zolberg (Fn. 92), Kap. 9; ein zweiter Grund war der Aufstieg von Gleichheit und
Diversitét infolge der Biirgerrechtsbewegung.

130 Zum Begriff, der als Rahmen fiir alle Einwanderungsfragen prasentiert wird, Naika Fo-
routan, Die postmigrantische Gesellschaft, 2019.
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nen Begriffen“!*!. Im Idealfall besteht ein Konsens, in einem Sozialstaat leben zu
wollen, unter dem sodann unterschiedliche Dinge verstanden werden, wenn es
um die praktische Ausgestaltung geht. Gewiss sind solche Rahmenbegriffe nicht
neutral. Sie beinhalten Mindestanforderungen, jenseits derer sodann jedoch
legitimerweise dariiber gestritten wird, wie der abstrakte Rahmen politisch kon-
kretisiert werden soll. Fiir die Einwanderung gilt das ebenso wie fiir den Sozial-
staat, wenn auch mit dem Unterschied, dass die verfassungsrechtliche Determi-
nierung deutlich schwiécher ausfillt. Der Begriff des Einwanderungslandes ist
als solcher kein Rechts- oder Verfassungsbegriff und nur einzelne Facetten sind
menschenrechtlich vorgepragt.

2. Kontextspezifische Auswahl bei der Gebietszulassung

Von einem Einwanderungsland sollte man sprechen, wenn beim Gebiets-
zugang ein grundsdtzlicher Konsens besteht, dass auch kiinftig Menschen
einreisen sollen und im Laufe der Zeit eine gleichberechtigte Biirgerschaft
erhalten. Angesichts des demografischen Wandels, der menschenrechtlichen
Verpflichtungen und der geographischen Lage wird diese Zuwanderung auf ab-
sehbare Zeit iiber drei Hauptkanile stattfinden: Erwerbsmigration, Asylsystem
und Familiennachzug. Das Ausmaf$ der verfassungsrechtlichen Vorpragung ist
in den genannten Bereichen unterschiedlich grof3,'*? wobei die mafigebliche
Gesetzgebungstitigkeit themenabhingig auf nationaler und/oder europaischer
Ebene stattfindet.'??

Die Herausforderungen sind dabei grundverschieden. Wahrend die Bundes-
republik im Asylsystem mit einem Nachfrageiiberhang konfrontiert ist, auf den
die Politik mit einer mittelbaren Steuerung durch Visumsvorschriften und die
internationale Zusammenarbeit reagiert, muss Deutschland bei Fachkriften
um die sprichwortlichen besten Kopfe aktiv werben. Gerade Hochqualifizierte
stehen nicht Schlange, um in ein Land mit schwerer Sprache, mittelprachtigem
Wetter und einer hohen Steuerlast auf das absehbar gute Einkommen auszuwan-
dern.®* Bei der Einwanderung von mittel- und geringqualifizierten Arbeitskraf-
ten ist die Gemengelage komplizierter, weil dann volkswirtschaftliche Vorteile
mit dem mittelbaren Druck auf die Lohn- und Beschiftigungsmaglichkeiten ab-

131 Vgl. Robert R. Cover, Foreword: Nomos and Narrative, Harvard Law Review 97 (1983),
S. 4 (11-19).

132 Im Uberblick Daniel Thym, Staatsvolk, Migration, Nation, in: Uwe Kischel/Hanno Kube
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts. Bd.I, 4. Aufl. 2023, § 11 Rn. 37-53.

133 Zum Umfang der EU-Kompetenzen siehe Daniel Thym, in: Eberhard Grabitz/Meinhard
Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 70. EL 2020, Art. 77-80
AEUV.

134 Zu den Wirkungsfaktoren Tito Boeri u.a. (Hrsg.), Brain Drain and Brain Gain, 2012.
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zuwiegen sind.'* Der Familiennachzug wiederum zeichnet sich durch nochmals
andere Faktoren aus.

All dies spricht dafiir, die Zugangskanile zu trennen. Dank wissenschaftlicher
Begleitforschung wissen wir, dass sich die Hoffnung nicht erfiillt, den Fach-
kraftemangel durch die Asylzuwanderung zu beheben. Das Qualifikationsniveau
erreicht nur bei einem Viertel das Fachkrifteniveau; Arbeitslosigkeit und SGB-
Aufstockungsquote sind auch nach mehreren Jahren hoch.!*® Bei der Erwerbs-
migration ist die Dynamik eine andere. Arbeitskrifte reisen mit Deutschkennt-
nissen ein, ziehen sofort in eine selbstbezahlte Wohnung und kniipfen dezentrale
Sozialkontakte. Gewiss bendtigen auch Fachkrifte 6ffentliche Dienstleistungen,
wie Krankenhiduser, denen jedoch ein volkswirtschaftlicher Gesamtnutzen ge-
geniibersteht. Dies erlaubt es im Zweifel, mehr Menschen aufzunehmen, auch
wenn die Vorstellung einer messbaren ,Integrationstihigkeit® viel zu einfach
wire. Es gibt keine feststehende Aufnahmegrenze, weil die Auswirkungen des
Migrationsgeschehens davon abhéngen, wer einwandert, wie sich die Aufnahme
gestaltet und welche Ressourcen man mobilisiert.

Hinzu kommt, dass es nicht ausreicht, legale Zugangswege fiir Arbeitskrafte
und Fliichtlinge bereitzustellen, damit irreguldre Einreisen zuriickgehen. Eine
solche ,,Umleitung® setzte voraus, dass eine Person, die illegal einreist, eine realis-
tische Chance besife, stattdessen reguldr zu kommen. Das wird nicht die Regel
sein. Das gilt fiir Arbeitskréfte anstelle abgelehnter Asylsuchender ebenso wie
fiir das Resettlement anstelle der irreguldren Fluchtmigration. Statt einer ,,Umlei-
tung” wird es typischerweise einen ,Tausch“ geben, indem andere Personen aus
denselben oder anderen Landern kommen. Hierbei konnen legale Einreiseop-
tionen ein Grund sein, warum die Herkunftslander ausreisepflichtige Personen
unbiirokratisch zuriicknehmen."?” So kann man Wirtschafts- und Asylmigration
miteinander verkniipfen, ohne die Unterscheidung zwischen beiden Kanilen
prinzipiell aufzugeben.

Linken und Progressiven sind derartige 6konomische Niitzlichkeitserwagun-
gen suspekt. Ubersetzt in rechtliche Kategorien lautet der Vorwurf, dass staats-
angehorigkeitsbasierte Unterscheidungen und scheinbar neutrale Kriterien wie
das Qualifikationsniveau eine willkiirliche oder rassistische Diskriminierung
darstellen - eine Kritik, die die Gerichte bisher nicht teilen."*®* Ohnehin bewirkt

135 Vgl. exemplarisch DGB, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwick-
lung der Fachkrifteeinwanderung, 7.3.2023, S.11-16.

136 Leicht zugénglich Herbert Briicker u.a., IAB-Kurzbericht 4/2020, S. 4 bezogen auf Selbst-
auskiinfte und das Herkunftslandniveau (Fachkraft meint insofern Uniabschluss oder Berufs-
ausbildung); und IAB-Zuwanderungsmonitor Januar 2023, S.4; siehe auch Ruud Koopmans,
Die Asyl-Lotterie, 2023, Kap. 3.

137 Hierzu Daniel Thym, Wie Migrationsabkommen helfen kénnen, FAZ Einspruch v.10.2.
2023; und allgemein Randall Hansen/Jobst Koehler/Jeannette Money (Hrsg.), Migration, Na-
tion States, and International Cooperation, 2011.

138 Naher der Beitrag von Jonas Bornemann in diesem Band; und Daniel Thym, Einfithrung
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auch der rechtliche Status quo faktisch eine Steuerung, wenn der erschwerte
Gebietszugang in einem sozialdarwinistischem Auswahlprozess die Stirksten
honoriert.** Im Jahr 2022 waren 80,5 % der Asylantragsstellenden im Alter von
16 bis 29 Jahren mannlich.'°

Umgekehrt unterstiitzen Biirgerliche und Konservative eine interessenbasierte
Auswahl, die wirtschaftliche Leistung und soziokulturelle Passfahigkeit hono-
riert. Der ehemalige franzosische Préasident Nicolas Sarkozy pragte als Innen-
minister die Formel von der ,erwiinschten (choisie) anstelle der ,erduldeten®
(subie) Einwanderung.!*! Ganz dhnlich ist auch in der offentlichen Meinung
die Idee eines Einwanderungsgesetzes allgemein beliebt, nicht zuletzt bei der
Wihlerschaft von Parteien in der Mitte und rechts davon (am hochsten bei der
AfD).!*2 Das diirfte daran liegen, dass das Suffix ,-Gesetz" eine staatliche Re-
gelsetzung anstelle der als urwiichsig empfundenen Asylmigration anzeigt, die
die o6ffentliche Migrationsdebatte ansonsten dominiert. Gerade bei skeptischen
Personen kann ein groferer Akzent auf die Erwerbsmigration anstelle des Asyl-
systems dabei helfen, ein entspannteres Verhiltnis zur Einwanderungsdiskussion
zu entwickeln, von dem sodann alle profitieren.

3. Widerstreitende Biirgerschaftskonzeptionen

Von einem Einwanderungsland sollte man nur sprechen, wenn ein Grundkon-
sens besteht, dass Menschen, die dauerhaft und legal hier leben, unabhangig von
Herkunft und Abstammung eine Biirgerschaft erster Klasse besitzen. Als recht-
licher Fixpunkt fiir die gleiche Mitgliedschaft dient die Staatsangehorigkeit, die
in Deutschland spitestens seit der Jahrtausendwende offensteht. Im Ubrigen ver-
hilt es sich mit der Biirgerschaft ebenso wie mit dem Gebietszugang: Uber die
Bedingungen darf und muss man streiten. Das beginnt beim Doppelpass, den
ein Einwanderungsland weder empirisch noch normativ zwangslaufig bereit-
stellen muss.!* Das ist kein Pladoyer gegen Mehrstaatigkeit, allein der Hinweis,
dass man eine zukunftsgerichtete Gemeinschaftsbildung in einer vielfiltigen Ge-
sellschaft unterschiedlich gestalten kann. Das Grundgesetz regelt Einzelfragen,
enthalt sich jedoch einer umfassenden Konzeption.'**

und Kontextualisierung, in: Judith Froese/Daniel Thym (Hrsg.), Grundgesetz und Rassismus,
2022, S. 4 (18-28).

139 Siehe auch Nadine El-Enany, Who is the New European Refugee?, EL Rev.33 (2008),
S.313-335.

19 Vol. BAMF, Aktuelle Zahlen, Dezember 2023, S. 8.

141 Siehe: Pour Nicolas Sarkozy, ,I'immigration choisie est un rempart contre le racisme®, Le
Monde v.27.4.2006.

12 Vgl. Allensbacher Archiv, IfD-Umfrage 11092, September 2018.

143 Siehe Daniel Thym, Fallstricke des ,Doppelpasses®, JZ 2023, 539-548; und auch Ferdinand
Weber, Staatsangehdrigkeit und Status, 2018, § 21.

144 Hierzu der Beitrag von Sina Fontana in diesem Band.
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So orientierte sich der US-Diskurs langjahrig an der Metapher des ,Schmelz-
tiegels“ (melting pot), wonach die vielfaltigen Migrationshintergriinde im Sinn
des informellen Mottos ,e pluribus unum““® schrittweise ein neues Ganzes bil-
den. Das lief frither auf eine unterschwellige Assimilierungserwartung hinaus.'*¢
Man kann jedoch auch eine modifizierte ,Einheit in Vielfalt“!*” anstreben, die
jenseits aller Unterschiede erkundet, welche identifikatorischen und kulturellen
Ahnlichkeiten bestehen und wie sich diese verstirken lassen.!*® Als Gegenbegriff
dient bisweilen die ,,Salatschiissel (salad bowl), die gruppenbezogene Differenz
auf Dauer stellt — ganz im Sinn des Multikulturalismus.'* Die deutschen Aqui-
valente sind ,,Leitkultur” und ,,Multikulti®, die beide infolge polarisierender De-
batten politisch verbrannt sein diirften. Es bleibt abzuwarten, ob ,Rassismus®
und ,Identitétspolitik“ als dem aktuellen Gegensatzpaar dasselbe Schicksal wi-
derfahrt. Diese Kontroversen sind ein Grund, warum die Politik neutraler vom
~gesellschaftlichen Zusammenbhalt® spricht.!*

Jenseits dieser begrifflichen Fragen diirfte im Sinn des Bockenforde-Diktums
weithin konsentiert sein, dass Zusammenhalt und Demokratie im Motivati-
onshaushalt auf etwas angewiesen bleiben, das der Staat und das Recht nicht
gewdhrleisten konnen. Allein es bestehen unterschiedliche Auffassungen, was
diese — notwendig relative - Gemeinschaftsbildung auszeichnet. Die Angebote
reichen von einer gemeinsamen politischen Kultur iiber geteilte Grundwerte und
konflikttheoretische Ansitze bis hin zu alltagskulturellen Ubereinstimmungen
der zwischenmenschlichen Interaktion diesseits der grof3en Erzdhlungen.'! Fiir
das Einwanderungsland Deutschland bieten diese Positionen spannende An-
kniipfungspunkte, um den Einfluss der migrationsbedingten Vielfalt auf die
Einheitsbildung zu erkunden.

Derartige Debatten iiberschreiten typischerweise den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Migrationsrechts unter Einschluss der Staatsangehorigkeit.
Gewiss bestehen nach der Einreise spezifische Herausforderungen, die unter
dem Topos der Integration angemessen gefasst sind.’*? Die Reichweite eben
dieser Integrationspolitik in den Anfangsjahren umfasst neben dem Migrations-

1451 eicht zuganglich https://dewikipedia.org/wiki/E_pluribus_unum.

146 Siehe Richard Alba/Victor Nee, Remaking the American Mainstream, 2003, S.17-35.

17 [1]n Vielfalt geeint“ lautet das informelle Motto der EU; vgl. Art.I-8 Vertrag iiber eine
Verfassung fiir Europa v. 24.10.2004 (ABL. 2004 C 310/1), der nicht in Kraft trat.

148 Siehe Samuel Scheffler, Immigration and the Significance of Culture, Philosophy & Pub-
lic Affairs 35 (2007), S. 93-125; und Roger Brubaker, The Return of Assimilation?, in: Christian
Joppke/Ewa Morawska (Hrsg.), Toward Assimilation and Citizenship, 2003, S.39-58.

149 Néaher Christian Joppke, Is Multiculturalism Dead?, 2016, Kap. 3; und Heiner Bielefeldt,
Menschenrechte in der Einwanderungsgesellschaft, 2007, Kap. 4.

150 Ndher Nicole Deitelhoff/Olaf Groh-Samberg/Matthias Middell (Hrsg.), Gesellschaft-
licher Zusammenhalt. Ein interdisziplindrer Dialog, 2020.

31 Hierzu der Beitrag von Ferdinand Weber in diesem Band; sowie Thym (Fn.133), Rn. 54-78.

152 Zur notwendigen Abstufung Gabriele Buchholtz in diesem Band.
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recht zahlreiche ebenso wichtige Sachgebiete wie das Bildungs-, Sozial- und
Wohnungsbaurecht. Spétestens mit der zweiten und dritten Generation, die
kiinftig immer haufiger bereits mit deutschem Pass geboren werden wird, verliert
dieser migrationsspezifische Blickwinkel seinen Erklarungswert. Es bietet sich
an, diese Debatten perspektivisch von der Migration zu l6sen und als integralen
Bestandteil tibergreifender Entwicklungen zu thematisieren, die man sprachlich
als ,Zusammenhalt“ anstelle von , Integration” bezeichnet.!>®

Integration und Zusammenhalt betreffen nicht nur die vielfaltsbasierte kol-
lektive Einheitsbildung als Sozialintegration, sondern auch die gleichberechtigte
Teilhabe aller an den Teilbereichen wie Arbeitsmarkt, Bildungswesen, Gesund-
heit und Wahlrecht im Sinn einer Systemintegration.”* Auch wird regelmafiig
zwischen den Bedarfen von Neuzugiangen und allgemeinen Herausforderungen
fiir die Gesamtgesellschaft zu unterscheiden sein, die allenfalls bei einer his-
torischen Langzeitperspektive mit der Migration zusammenhangen und derzeit
immer haufiger unter dem Topos des Rassismus diskutiert werden.'>> System-
und Sozialintegration hiangen zusammen, wenn etwa eine rassismusbasierte
Teilhabedebatte die zukunftsgewandte Gemeinschaftsbildung durch eine Ab-
grenzungslogik unterminiert.'”® Diese Spannungslage bekraftigt exemplarisch,
dass in einem Einwanderungsland dauerhaft unterschiedliche Biirgerschaftskon-
zeptionen spannungsreich nebeneinander bestehen bleiben.

V. Fazit

Von einem Einwanderungsland sollte man sprechen, wenn beim Gebietszugang
ein Grundkonsens herrscht, dass auch kiinftig Menschen einwandern sollen, die
sodann eine gleichberechtigte Mitgliedschaft erwerben, wenn sie dauerhaft und
legal im Land leben. Dieses Bekenntnis ist keine entpolitisierende Konsensfor-
mel. Einwanderungsland zu sein, ist anstrengend. Es bedarf einer fortlaufenden
Debatte dariiber, wer kommen soll, wer bleiben darf und an welchen normativen
Leitbildern sich das Ideal der gleichen Biirgerschaft orientiert. Die deutsche Poli-
tik und Gesellschaft haben einen Lernprozess vor sich, der im Idealfall dadurch
erleichtert wird, dass endlich die Schwarz-weif3-Debatte endet, ob man nun ein
Einwanderungsland sei oder nicht.

153 Vergleichbar die fiinf Phasen des Nationalen Aktionsplans Integration (NAPI) von
2020/21; sowie das Dreistufenmodell nach §1 Abs.1 Teilhabe- und Integrationsgesetz NRW
i.d.F.v.25.1.2021 (GV NRW, S. 1213a).

154 Zum Wahlrecht der Beitrag von Thomas Grof§ in diesem Band; zur soziologischen Ab-
stufung von System- und Sozialintegration Friedrich Heckmann, Integration von Migranten,
2015, Kap. 3.

155 Siehe Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, Kap. 4f.

156 Naher die Beitrdge von Judith Froese und Emanuel V. Towfigh in diesem Band.
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Anders als klassische Einwanderungslander wie Kanada oder die USA setzt
die Bundesrepublik bisher nur begrenzt auf eine aktive Auswahl. Das liegt auch
daran, dass man die jiingere Migrationsgeschichte als Abfolge eines wiederholten
Steuerungsversagens beschreiben kann. Viele Gastarbeiter blieben und holten
trotz des Anwerbestopps ihre Familien nach; iiber das Asylsystem wandern bis
heute viele Menschen ein, die keinen Schutzbedarf haben. Die Riickfithrungs-
politik ist ebenso dysfunktional wie alle Versuche, innerhalb der EU eine faire
Verantwortungsteilung umzusetzen. Auch die jiingste Reform schafft das nicht.
Dies nahrt den Eindruck, dass Einwanderungspolitik vor allem die Verwaltung
eines Zuzugs heifit, der faktisch stattfindet, ohne dass man viel andern konnte.
Hier missen Staat und Gesellschaft umlernen, im vollen Bewusstsein, dass es
immer Steuerungsgrenzen geben wird.

Dass die Politik seit dem Asylkompromiss vor 30 Jahren von ,,Zuwanderung®
sprach, lag auch daran, dass diese Formel einen geringeren Anpassungsbedarf
suggeriert als eine ,Einwanderung®. Dabei verandert Migration eine Gesellschaft
dauerhaft. Integration heiflt nicht nur die gleichberechtigte Teilhabe an Sekto-
ren wie Arbeitsmarkt und Bildungswesen. Daneben braucht es eine zukunfts-
gewandte Diskussion dariiber, was die Gesellschaft jenseits von Kamptbegriffen
wie ,Leitkultur® und ,Multikulti in Vielfalt eint. Bei all diesen Diskussionen
muss unterschieden werden. Die dritte Generation wird von pauschalen Be-
griffen wie ,Migration® oder ,Integration” nur unvollstandig erfasst. Der Zusam-
menbhaltsdiskurs sollte binare Zuschreibungen wie ,zugewandert” und ,,Mehr-
heitsgesellschaft® iiberwinden.

Beim Gebietszugang stellen sich im Asylsystem ginzlich andere Fragen als bei
der Erwerbsmigration. Die Hoffnung erfiillt sich nicht, dass ausreichend legale
Zugangswege fiir Arbeitskrifte eine mittelbare Steuerung der Asylzuwanderung
tiber Visumsvorschriften und die Drittstaatskooperation eriibrigten. Die Profile
der einreisenden Personen sind grundverschieden und die Wirkungszusammen-
hidnge kompliziert. Als ein reifes Einwanderungsland muss sich Deutschland
offen eingestehen, dass eine Gebietszugangspolitik zwangslaufig Harten produ-
ziert. Die proaktive Einladung von ,erwiinschten” Neueinreisen geht einher mit
rechtlichen und praktischen Hiirden fiir ,unerwiinschte” Zuwanderungswillige.
Das Bekenntnis zum Einwanderungsland begriindet insofern eine Dauerauf-
gabe, die von Staat und Gesellschaft anstelle eines einmaligen Bekenntnisses
verlangt, den eingeschlagenen Weg bei Migration und Integration immer wieder
aufs Neue zu hinterfragen und gegen Kritik zu verteidigen.
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Integration im Aufenthalts-
und Staatsangehorigkeitsrecht

Entwicklungspfade und Zukunftsperspektiven

Johannes Eichenhofer

I. ,Einwanderungsland® als Chiffre fiir Integrationspolitik

Die iiber Jahrzehnte hinweg gefiihrte Debatte, ob die Bundesrepublik Deutsch-
land ein Einwanderungsland sei oder nicht,' hat nicht nur Symbolcharakter. Es
handelt sich hierbei auch nicht um einen Streit um Zahlen - also dariiber, ob
sich angesichts des derzeitigen statistisch messbaren Anteils der Menschen mit
auslandischer Staatsangehorigkeit oder Migrationshintergrund an der gesam-
ten Wohnbevoélkerung ,,schon® von einem Einwanderungsland sprechen lasse.
Eine solche Fragestellung wiirde schliefllich auch in die Verlegenheit fiihren,
einen konkreten Prozentsatz angeben zu miissen, ab dem die Schwelle zum
Einwanderungsland iiberschritten sei, was sicherlich eine unterkomplexe Per-
spektive auf das komplexe Phdanomen ,Einwanderungsland® darstellen wiirde.
Stattdessen wird diese Schwierigkeit typischerweise umgangen, indem schlicht
darauf verwiesen wird, dass sich die Bundesrepublik angesichts des derzeitigen
empirisch messbaren Zahlenverhaltnisses offenkundig oder selbstverstandlich
zu einem Einwanderungsland entwickelt habe.? Dies betrifft jedoch nur die fak-
tisch-empirische Dimension des Problems, die wie gesagt nicht im Vordergrund
steht. Vielmehr, und das erkldrt wohl die Vehemenz und die Langlebigkeit, mit
der die Debatte gefiihrt wurde, schwingen sowohl in der Bejahung als auch in
der Verneinung der These - tertium non datur — unweigerlich gewisse einwan-
derungs- und integrationspolitische Vorstellungen mit. Und diese sind nicht
nur von zentraler Bedeutung fiir die kiinftige personale Zusammensetzung von
Gesellschaft (und Staat) sowie das weitere gesellschaftliche Zusammenleben.
Hierin kommen auch unterschiedliche Vorstellungen von sozialen und recht-

! Exemplarisch Lutz Hoffmann, Die unvollendete Republik. Zwischen Einwanderungsland
und deutschem Nationalstaat, 2. Aufl. 1992. Historisch argumentierend etwa: Klaus J. Bade, Vom
Auswanderungs- zum Einwanderungsland? Deutschland 1880-1980, 1983; fiir eine soziologische
Perspektive etwa: Friedrich Heckmann, Die Bundesrepublik Deutschland - ein Einwanderungs-
land? Zur Soziologie der Gastarbeiterbevolkerung als Einwanderungsminoritat, 1981.

2 Vgl. statt vieler den Abschlussbericht der Unabhdngigen Kommission Zuwanderung, Zuwan-
derung gestalten, Integration fordern, 1999, S. 1.
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lichen Institutionen wie Mitgliedschaft, Zugehorigkeit und Staatsangehdrigkeit,
Demokratie und (National-) Staatlichkeit zum Ausdruck. So zielt der — wie
gesagt politisch-normativ zu verstehende - Ausspruch, dass die Bundesrepublik
Deutschland ,kein Einwanderungsland® sei, im Kern darauf ab, die Zahl bzw.
den Anteil der sich dauerhaft im Bundesgebiet authiltigen Personen mit aus-
landischer Staatsangehorigkeit oder Migrationshintergrund wenn nicht zu re-
duzieren, so doch moglichst gering zu halten. Dies verdeutlicht beispielhaft das
»Ergebnis der Koalitionsgesprache“® zwischen CDU, CSU und FDP von 1982:

»Die Bundesrepublik Deutschland ist kein Einwanderungsland. Es sind daher alle humani-
tar vertretbaren Mafinahmen zu ergreifen, um den Zuzug von Ausldndern zu unterbinden.

a) Der Anwerbestopp ist beizubehalten.

b) Illegale Einreisen und Beschaftigungen sind zu unterbinden.

c) Ein Aufenthalt zur Ausbildung und zum Studium darf grundsitzlich nicht zur Dauer-
niederlassung fithren.

d) Im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft ist darauf hinzuwirken, dass durch
Assoziierungsabkommen kein zusitzlicher Zuzug eréffnet wird. Die Verhandlungen mit
der Tiirkei iiber die Einschrankung des Assoziierungsabkommens sind ziigig fortzusetzen.

Um dem MifSbrauch des Asylrechts wirksam zu begegnen, sind weitere Mafinahmen
erforderlich, insbesondere:

- Die Asylbewerber erhalten fiir die Dauer des Asylverfahrens grundsitzlich keine
Arbeitserlaubnis. [...]

- Sozialhilfe ist in Form von Sachleistungen zu gewahren.”

Die dauerhafte Anwesenheit einer vergleichsweise grofien Zahl auslandischer
Staatsangehoriger im Bundesgebiet, so lautet also das Argument, erschwere oder
verunmogliche die ,Integrationsfahigkeit des inldndischen Teils der Wohn-
bevolkerung. Intendiert war daher nur eine voriibergehende Zuwanderung,
nicht aber die auf Dauer angelegte Einwanderung’, weshalb der Koalitionsver-
trag weitere MafSnahmen vorsah, einen dauerhaften Aufenthalt zu beschrianken
(Abschiebung straffillig gewordener auslandischer Staatsangehdriger) oder we-
niger attraktiv zu machen (Aussetzung des Familiennachzuges). Wer hingegen,
wie der damalige Auslinderbeauftragte der Bundesbeauftragte Heinz Kiihn in
seinem berithmten Memorandum von 19796, die ,,Anerkennung der faktischen
Einwanderung® zur handlungsleitenden Pramisse macht, stellt sich auf die neuen
gesellschaftlichen Gegebenheiten ein und erkennt pragmatisch die Notwendig-
keit gesamtgesellschaftlicher Integrationsbemiihungen. Diese Einsicht hat sich in
der Breite jedoch erst langsam durchgesetzt, spatestens mit der Verabschiedung
des Zuwanderungsgesetzes am 30.6.2004. Spétestens ab den 2010ern Jahren wur-

3 Abgedruckt etwa in: CDU-Extra v.1.10.1982, https://www.kas.de/c/document_library/get_
file?uuid=dc4bacdb-e642-125¢-070f-22bbde46{470&groupld=252038.

* Dieser Begriff findet sich in §1 Abs.1S. 4 AufenthG wieder.

> Dieser terminologische Unterschied findet sich etwa im Abschlussbericht der Unabhdngi-
gen Kommission Zuwanderung, Zuwanderung gestalten — Integration férdern, 1999, S.13.

¢ https://doku.iab.de/chronik/2x/1979_10_01_20_memo.pdf.
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de der Streit, ob die Bundesrepublik ein ,Einwanderungsland® sei, endgiiltig fiir
beendet erklart und die Bundesrepublik zur ,postmigrantischen Gesellschaft*
erklart. Mit diesem Pridikat, so die Urheberin des Begriffes Naika Foroutan’,
verbinde sich die Einsicht, dass sich die Bundesrepublik nicht nur faktisch zum
Einwanderungsland entwickelt habe, sondern dass diese Transformation auch
politisch anerkannt und hieraus die Konsequenz gezogen werde, dass ,,die Struk-
turen, Institutionen und politischen Kulturen nachholend (postmigrantisch) an
die erkannte Migrationsrealitdt angepasst werden, was mehr Durchléssigkeit und
soziale Aufstiege, aber auch mehr Abwehrreaktionen und Verteilungskdmpfe zur
Folge hat.“® In der postmigrantischen Gesellschaft des Einwanderungslandes
Deutschland wiirden also ,Zugehorigkeiten, (nationale) kollektive Identititen,
Partizipation und Chancengleichheit postmigrantisch, also nachdem die Mi-
gration erfolgt und nun von Politik, Wissenschaft und Offentlichkeit als un-
umginglich anerkannt worden ist, nachverhandelt und neu justiert. Und diese
gesellschaftlichen Aushandlungsprozesse schlossen selbstverstandlich die aus
dem Ausland eingewanderten Menschen und ihre Nachfahren mit ein. Diese
werden also von Objekten staatlicher Integrationspolitik zu Subjekten, die sich
selbst in den gesellschaftlichen, politischen und nicht zuletzt auch: wissenschaft-
lichen Integrationsdiskurs einbringen. Dies fithrt nicht nur zu einer notwen-
digen Pluralisierung, sondern auch Demokratisierung der Debatte. Angesichts
der durchaus fundamentalen und nicht selten emotional aufgeladenen, da die
individuelle Personlichkeit jeder und jedes Einzelnen adressierenden Fragen,
die der Integrationsdiskurs beriihrt, kann es kaum erstaunen, dass die Positionen
hier weitauseinander gehen.

I1. Integrationsbegriffe und -konzepte
in der ,,postmigrantischen Gesellschaft*

1. Zuriickhaltung und Ablehnung

In der postmigrantischen Gesellschaft iiber ,Integration zu streiten, umfasst
selbstverstandlich auch die Freiheit, den Begriff in Génze abzulehnen. Von dieser

7 Siehe bereits Naika Foroutan, Hybride Identititen: Normalisierung, Konfliktfaktor und
Ressourcen in postmigrantischen Gesellschaften, in: Heinz Ulrich Brinkmann/Haci-Halil Uslu-
can (Hrsg.), Dabeisein und Dazugehoren. Integration in Deutschland, 2013, S. 85 ff.; eingehend
spater: dies., Die postmigrantische Gesellschaft: ein Versprechen der pluralen Demokratie, 2016,
3. Aufl. 2019.

8 Vgl. Naika Foroutan, Die postmigrantische Gesellschaft (abrufbarer Artikel unter: https://
www.bpb.de/themen/migration-integration/kurzdossiers/205190/die-postmigrantische-gesell
schaft/). Das Konzept der nachholenden Integrationspolitik findet sich bereits bei Klaus J. Bade,
Nachholende Integrationspolitik, ZAR 2005, S. 217 ff. m.w.N.

° Foroutan (Fn. 8).
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Moglichkeit hat etwa die aus dem Netzwerk ,Kritische Migrations- und Grenz-
regimeforschung“ hervorgegangene Initiative ,Demokratie statt Integration® an-
lasslich des Erscheinens von Thilo Sarrazins Buch ,Deutschland schaftt sich ab“
(2010) mit den folgenden Worten Gebrauch gemacht:

~Wir wollen das Offensichtliche klar stellen. Wir leben in einer Einwanderungsgesellschaft.
Das bedeutet: Wenn wir iiber die Verhéltnisse und das Zusammenleben in dieser Gesell-
schaft sprechen wollen, dann miissen wir authoren, von Integration zu reden. Integration
heif3t, dass man Menschen, die in diesem Land arbeiten, Kinder bekommen, alt werden
und sterben, einen Verhaltenskodex aufnotigt, bevor sie gleichberechtigt dazugehéren.
Aber Demokratie ist kein Golfclub. Demokratie heif$t, dass alle Menschen das Recht haben,
fiir sich und gemeinsam zu befinden, wie sie miteinander leben wollen. Die Rede von der
Integration ist eine Feindin der Demokratie. [...]“!°

Als normatives Konzept des Zusammenlebens in der postmigrantischen bzw.
Einwanderungsgesellschaft laufe Integration also darauf hinaus, dass es eine
(vom Staat représentierte) ,Aufnahme-“, ,Mehrheits-“ oder ,Dominanzgesell-
schaft® gibe, die mittels Wahlen und Abstimmungen demokratische Herrschaft
ausiibte, die den ausldndischen Staatsangehorigen dauerhaft oder jedenfalls so-
lange vorenthalten werde, bis sie eingebiirgert wiirden. Zuvor jedoch miissten
sie jedoch einen Prozess (einseitiger'') Anpassung an die ,,Aufnahme-*, ,Mehr-
heits-“ oder ,Dominanzgesellschaft” durchlaufen. Die Rede von der Integration
laufe also nicht nur darauf hinaus, eine behauptete Unterscheidung zwischen
~Dominanzgesellschaft“ und ,, Anderen® kontinuierlich aufrechtzuerhalten'?, was
wiederum sowohl hinsichtlich der Pramissen als auch der Folgen problematisch
sei. Letztlich behaupte die Integrationsrhetorik jedenfalls zu einem Grad auch
eine gesellschaftliche Homogenitat'?, die es entweder durch einseitig oder all-
seitig getroffene Bemithungen zu erreichen gelte, und sie fithre zu Ausschliissen

19 http://kritnet.org/2010/demokratie-statt-integration/. Ansatze mit dhnlicher Stoflrichtung
versammelt etwa der von Sabine Hess, Jens Binder und Johannes Moser herausgegebene Sam-
melband ,,No Integration? Kulturwissenschaftliche Beitrdge in Deutschland und Europa®, 2009.

1 Hierhin zielt der Vorwurf, dass mit Integrationspolitik oftmals eine versteckte Assimilation
gemeint sei - so etwa Manuela Bojadzijev und Serhat Karakayali im Interview mit dem Duis-
burger Institut fiir Sprach- und Sozialforschung (DISS): ,,[...] wenn wir Integration kritisieren,
so nicht oder nicht nur, weil damit in Wirklichkeit oft oder meistens Assimilation gemeint ist.
Mehr noch, wir glauben, dass der Begriff spezifisch die seltsame Verschrainkung von Biirger-
schaft mit ethnifizierter Majoritéit, von Klassenkonflikten und Rassismus operationalisiert.”,
https://www.diss-duisburg.de/2010/12/soll-der-begriff-%E2%80%9Eintegration-kritisiert-oder-
verteidigt-werden/.

12 Dies kritisiert etwa: Hannah Abdullahi Musse Abucar, Wer ist integrationsbediirftig? Die
Konstruktion eines ,Anderen im Integrationsrecht, in: Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-
Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S.36 ff., insbes. S. 51.

13 Kritisch dazu etwa: Gertrude Liibbe-Wolff, Homogenes Volk - iiber Homogenititspostulate
und Integration, ZAR 2007, S.121ff.; Felix Hanschmann, Der Begriff der Homogenitat in der
Verfassungslehre und Europarechtswissenschaft — zur These von der Notwendigkeit homogener
Kollektive unter besonderer Beriicksichtigung der Homogenitétskriterien ,,Geschichte® und
»Sprache®, 2009.
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gegeniiber all jenen, die dieser sozialen (,Homogenitits-“) Norm nicht ent-
sprachen. Dem Integrationsdenken wird also eine exklusive Tendenz beschei-
nigt, was es wiederum in Konflikt nicht nur zu der Teilhabedimension der
Grund- und Menschenrechte erscheinen ldsst, sondern auch mit dem Anliegen
des Antidiskriminierungsrechts.'* So erscheint es dann vorzugswiirdig, statt von
»Integration® lieber von Teilhabe, Inklusion'® oder Partizipation zu sprechen.

2. Drei Dimensionen des Integrationsbegriffs

Bei aller berechtigter Kritik gegeniiber dem soeben skizzierten Integrationsver-
stindnis sollte nicht vergessen werden, dass es sich hierbei eben nur um ein be-
stimmtes Verstandnis von Integration handelt.!® Daraus sollte meines Erachtens
nicht der Schluss gezogen werden, auf die Verwendung des Integrationsbegriffs
ganzlich zu verzichten. Dafiir ist in den letzten rund 100 Jahren'” einfach zu viel
bedeutende Forschung unter diesem ,Label® betrieben worden. Dies gilt vor
allem in der (Migrations-)Soziologie'8, die den Integrationsbegriff gepragt hat
und von wo aus er in die Politik und spiter ins Recht Einzug gehalten hat. Den
Integrationsbegrift zu verabschieden, wiirde bedeuten, all diese wertvollen Er-
kenntnisse hinter sich zu lassen. Ich mochte daher, wie schon an anderer Stelle',
dafiir pladieren, den Integrationsbegriff weiter beizubehalten, ihn allerdings als
dynamische und entwicklungsoffene Ordnungskategorie zu begreifen. Als solche
kann der Integrationsbegrift Grofles leisten, da er ndmlich eine hochkomplexe,
aus mehreren Strangen bestehende Debatte zusammentiihrt und diese sinnvoll
miteinander verbindet.

4 So etwa Michael Griinberger, Nichtdiskriminierungsrecht zwischen Inklusion und In-
tegration, in: Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), In-
tegratives Recht, 2021, S. 99, der auf S.107 davon ausgeht, dass beides miteinander ,kollidiert*.

1> Den Begriff verwenden etwa Anuscheh Farahat, Progressive Inklusion. Zugehorigkeit und
Teilhabe im Migrationsrecht, 2014; Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch
Recht. Antidiskriminierungsrecht als Erméglichungsbedingung der demokratischen Begegnung
von Freien und Gleichen, 2021.

16 Dies betont zu Recht und fairerweise auch Michael Griinberger (Fn.14), S.99 (107): ,,In-
tegration‘ hat eine normative Wendung genommen, die dem soziologischen Begriff fremd ist,
die aber seine rechtliche Rezeption erleichtert.”

17Zu nennen ist hier bereits ,Race relation cycle“ von Robert Ezra Park (1864-1944).

8 Grundlegend: David Lockwood, Social Integration and system integration, in: Georg
K. Zollschan/Walter Hirsch (Hrsg.), Explorations in Social Change, 1964, S. 244 ff. In Deutsch-
land sind hier vor allem die Arbeiten Friedrich Heckmanns und Hartmut Essers zu nennen —
vgl. etwa Heckmann (Fn.1); Esser, Aspekte der Wanderungssoziologie, 1980; ders., Soziologie.
Spezielle Grundlagen. Bd. 2: Die Konstruktion der Gesellschaft, 2022, S.261{t.

19 Siehe bereits: Johannes Eichenhofer, Integrationsgesetzgebung, ZAR 2016, S.251 (2521.);
ders., Migrationsrecht und Integration - eine Problemskizze, in: Jekaterina Markow/Frederik
von Harbou (Hrsg.), Philosophie des Migrationsrechts, 2020, S. 345 (364); ders., Vom Provisori-
um zum Staatsziel? 40 Jahre Integrationspolitik und -recht in Deutschland, ZAR 2021, S.19 (20).
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Eine erste Dimension des Integrationsproblems betrifft das Problem der in-
dividuellen Integration (von David Lockwood ,Sozialintegration“ genannt) ein-
zelner Individuen in gesellschaftliche Funktionssysteme (z.B. Arbeit, Schule,
etc.). Diese erste Dimension betrifft also das Problem der Teilhabe, Inklusion
oder Partizipation. Fiir das Recht ist sie vergleichsweise gut handhabbar, namlich
durch die Verleihung subjektiver Teilhaberechte im Staat-Biirger-Verhiltnis®
und einem ausreichenden rechtlichen Schutz vor Diskriminierung im Verhaltnis
zwischen Privaten. Damit ist die zweite Dimension angesprochen, die ndamlich
darin besteht, die (grundrechtlich radizierten) Inklusions-, Teilhabe- und Par-
tizipationsanspriiche der Einen ins Verhdltnis zu den (ebenfalls grundrechtlich
fundierten) Interessen und Anspriichen der Anderen zu setzen. Was unter In-
tegration konkret zu verstehen ist, zeigt sich also regelmaflig erst im Konflikt mit
Anderen.?! Ublicherweise treffen dort die Freiheitsrechte der Angehérigen zu-
wanderungsbedingter Minderheiten auf gesamtstaatliche bzw. iiberindividuelle
Interessen oder die Grundrechte Dritter.?> Letztlich werden derlei Konflikte,
wie sich exemplarisch anhand der drei Kopftuch-Entscheidungen des BVerfG*
zeigen ldsst, im Rechtsverhaltnis Biirger*in-Biirger*in-Staat aufgeldst. Indem der
Staat - sei es der Gesetzgeber, die Verwaltung oder die Rechtsprechung - eher die
Teilhabe- und Freiheitsrechte der kopftuchtragenden Frau oder beispielsweise
den Neutralititsgrundsatz oder die negative Religionsfreiheit der Schiiler*in-
nen starker gewichtet, positioniert er sich integrationspolitisch. Starkungen der
Individualrechte stehen ideengeschichtlich {iblicherweise auf den Boden des
Multikulturalismus, der wiederum als spezielle Auspragung des Liberalismus
gilt, wahrend sich mit dem Gemeinwohl argumentierende Positionen in der
Denkschule des Kommunitarismus verorten lassen.?* Wie derlei Einzelkonflikte
auf der Mikroebene in die eine oder andere Richtung aufgelost werden, hat
wiederum Auswirkungen darauf, welche Vorstellungen sich vom Gemeinwesen
(im Sinn einer ,kollektiven Identitdt“) bilden - dieses muss keineswegs als sta-
tisch und homogenes Kollektiv gedacht werden, sondern auch als dynamische
und entwicklungsoffene Einwanderungsgesellschaft, in der sich dann auch zen-

20 Von unterschiedlichen Integrationsrechtsverhaltnissen geht auch Sina Fontana, Integrati-
onsrecht (2022), S.136 ff. aus.

21 Zu dieser Perspektive auf Integration: Helmut Dubiel, Integration durch Konflikt?, in: Jir-
gen Friedrichs/Wolfgang Jagodzisnki (Hrsg.), Soziale Integration 1999 (Sonderheft der Kélner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie - KZ{SS 39/1999), S.132 ff.

22 Eingehend zu diesem Problem: Gabriele Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000.

2 BVerfGE 108, 282 - Kopftuch I; BVerfGE 138, 296 — Kopftuch II; BVerfGE 153, 1 - Kopf-
tuch II1.

24 Zu dieser Gegentiberstellung etwa: Christine Langenfeld, Integration und kulturelle Iden-
titat zugewanderter Minderheiten, 2001, S.308f.; Johannes Eichenhofer, Begrift und Konzept
der Integration im Aufenthaltsgesetz, 2013, S.237ff.; Hacer Bolat, Integration als Leitbild des
deutschen Migrationsrechts, 2016, S. 39 ff.
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trale Kategorien wie die der Zugehorigkeit?® wandeln konnen. Letztlich bleibt
diese dritte Dimension fiir das Recht jedoch insofern schwer zugéanglich, als sich
grundlegende Wertiiberzeugungen ja typischerweise nicht einfach so ergeben
und dann ,top-down® verordnet werden, sondern eben im Wege eines ,,bottom
up®“. Nichtsdestotrotz bestehen auch insoweit Wechselwirkungen. Damit ist fest-
zuhalten: Alle drei Dimensionen — d.h. (1) Teilhabe, (2) Vielfalt vs. Kohasion,
(3) Kollektive Identitdt — beeinflussen sich gegenseitig und genau diese Wechsel-
wirkungen zeigt der Integrationsbegriff auf.?

3. Konkurrierende Integrationskonzepte

Integrationspolitische Vorstellungen lassen sich zu einem gewissen Grad auch
im Recht abbilden, genau wie das Recht dann wieder auf individuelle und ge-
samtgesellschaftliche Integrationsprozesse zuriickwirkt. Diese These soll im
Folgenden anhand des Aufenthalts- und Staatsangehorigkeitsrechts sowie der
Landesintegrationsgesetze néaher erldutert werden. Im Rahmen der jeweiligen
Kompetenzen haben Bundes- und Landesintegrationsgesetzgeber dann namlich
die Frage zu beantworten, wie die individuelle und gesamtgesellschaftliche In-
tegration befordert werden soll, also etwa:

- Mit mehr Teilhaberechten der zugewanderten Minderheiten und / oder der
Postulierung von Integrationspflichten?

- Mit einer exklusiven Trennung von ,Ausldndern® (§ 2 Abs.1 AufenthG) und
»-Deutschen® (Art. 116 Abs.1 GG) oder Zwischenformen wie dem Konzept der
»Denizenship“? (Wohnbiirgerschaft)?

— Mit einer Festschreibung kollektiver ,Werte® und Ziele und damit einer Star-
kung des kommunitaristischen Gedankens oder gerade, in liberaler Tradition,
einem Verzicht hierauf?

In aller Zuspitzung lassen sich in der Beantwortung der soeben genannten Fra-
gen zwei grundlegende Modelle voneinander unterscheiden:

- Das erste Grundmodell basiert auf der Idee, dass fiir die auslindischen Staats-
angehorigen ein Sonderregime errichtet werden solle, auf dessen Grundlage
sich dann (am Gemeinwohl orientierte) migrations- und integrationspoliti-
scher Steuerungsziele?® verfolgt werden sollen. Zentrales Steuerungsinstru-

2 Siehe dazu Markus Kotzur, Demokratie in Bewegung — miissen wir angesichts weltweiter
Migrationsphdnomene biirgerschaftliche Zugehdorigkeit neu denken?, in: Gabriele Buchholtz/
Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S. 61ft.

26 Siehe bereits: Eichenhofer (Fn.19), S.20.

7 Dazu Jiirgen Bast, Denizenship als rechtliche Form der Inklusion in die Einwanderungs-
gesellschaft, ZAR 2013, S. 353 {f.; Daniel Thym, Vom ,Fremdenrecht iiber die ,,Denizenship“ zur
»Burgerschaft®, Der Staat 57 (2018), S. 77 ff.

28 Zu dieser Perspektive grundlegend: Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010; Jiir-
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ment ist dabei das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt fiir Einreise und Aufenthalt
(§4 Abs.1 AufenthG), weil sich durch die gesetzliche oder administrative
Anordnung von Erlaubnissen je nach Einzelfall Zu- und Einwanderung im
Interesse des Gemeinwohls gestatten ldsst. Dieser Ansatz ist vor allem auf die
freiwillige Migration anwendbar, da diese (mit Ausnahme des Familiennach-
zugs®) grund- und menschenrechtlich nur vergleichsweise schwach unterlegt
ist®), wahrend der Steuerung unfreiwilliger Migration Grenzen in Gestalt der
Menschenrechte gesetzt sind.*!

— Davon ist das zweite Modell zu unterscheiden, das auslandischen Staatsange-
horige (von Anfang an) so weit wie moglich Rechtsgleichheit im Verhéltnis zu
den inldndischen Staatsangehorigen gewihren will.>? Dieser (allerdings im
positiven Recht bislang nur in sehr eingeschranktem Umfang praktizierte)
Ansatz erweist sich nicht nur insofern als pragmatisch, als er auf tibertriebene
Steuerungsanspriiche verzichtet und damit Einzelne, Verwaltung und Gerich-
te gleichermafien entlastet, sondern auch insofern als liberal, als er - dem Ge-
danken der Chancengleichheit verpflichtet — das ,,Gelingen® des individuellen
und gesamtgesellschaftlichen Integrationsprozesses den Einzelnen selbst und
der gesellschaftlichen Selbstregulierung tiberlasst. Begriindet erscheint diese
latente Steuerungsskepsis®® zum Einen aufgrund des Umstandes, dass sich
individuelle Integrationsprozesse, soweit sie auch eine innere Hinwendung
zu oder Identifikation mit der ,, Aufnahmegesellschaft nicht hoheitlich ver-
ordnen lassen, zum Anderen aufgrund des soziologischen Befundes, dass sich
moderne Gesellschaften ohnehin immer weiter ausdifferenzieren.

gen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011; Gabriele Buchholtz, Das Integrations-
verwaltungsrecht im Spiegel der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, Der Staat 57 (2018),
S.407ft.; zuvor bereits Matthias Rossi, Verwaltungsrechtliche Steuerung von Migration und
Integration, Die Verwaltung 40 (2007), S. 383 ff.

2 Siehe dazu etwa BVerfGE 76, 11f.

30Vgl. dazu etwa Esther Weizsdcker, Grundrechte und freiwillige Migration, 2007, S.28ft.;
Thomas GrofS, Das Ausldnderrecht zwischen obrigkeitsstaatlicher Tradition und menschen-
rechtlicher Herausforderung, AGR 139 (2014), S. 421 (4321.).

31 Dazu Thomas Grof$, Grund- und menschenrechtliche Grenzen der Migrationssteuerung,
JZ 2019, S. 327 ff.

32 Dieser Ansatz pragt das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger:innen und ihrer Familien-
angehorigen - zu ihm etwa: Stefan Kadelbach, in: Ferdinand Wollenschlager (Hrsg.), En-
zyklopddie Europarecht. Bd.10: Europdischer Freiziigigkeitsraum, 2022, § 5; zur Moglichkeit
einer Ausweitung auf Drittstaatsangehorige siehe Marcus Bergmann u. a., Einwanderungsgesetz:
Hallescher Entwurf zur Neuordnung der Dogmatik des Aufenthaltsrechts, 2019. Eingehend
zum Verhaltnis von Integration und Rechtsgleichheit: Thomas Grofs, Integration durch Rechts-
gleichheit, DVBL. 2014, S.1217 ft.

33 Diese klingt etwa an bei: Astrid Wallrabenstein, Migration und Integration: mit und im
Recht, in: Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integra-
tives Recht, 2021, S. 53 ff.; eingehend zur psychologischen Dimension von Integrationsprozessen
etwa: Andreas Kerkemeyer, Integration - interdisziplindr gedacht, in: ebd., S.17 (291f.).
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Sowohl das deutsche als auch das europiische Migrationsrecht ldsst sich als
Kompromiss zwischen beiden Modellen verstehen: So dominiert zu Beginn
des Einwanderungsprozesses eindeutig der Steuerungsansatz, wihrend dieser
mit fortschreitender Aufenthaltsdauer und mit zunehmender Erbringung von
»Integrationsleistungen® immer weiter zugunsten einer (jedenfalls partiellen)
Rechtsgleichheit zuriickgedrangt wird, die spatestens mit der Einbiirgerung als
Endpunkt des (rechtlichen) Integrationsprozesses abgeschlossen ist.**

II1. Die Gegenwart: Unterschiedliche Signale

Nachdem nun herausgearbeitet wurde, wo die grundlegenden Konfliktlinien
innerhalb des ,Integrationsrechts (dazu unter V.) liegen, ndmlich hinsichtlich
der Fragen

- ob am Begriff der Integration angekniipft oder auf andere Begriffe umgestellt
werden sollte (IL.1. und 2.)

- ob und inwieweit sich individuelle und gesamtgesellschaftliche Integration
mit Mitteln des Rechts steuern lasst (I1.3.) und

— wie die ,Integrationslasten® bzw. ,-risiken” zwischen den ausldndischen
Staatsangehorigen und der ,,Aufnahmegesellschaft zu verteilen sind (IL.3.),

soll nun analysiert werden, wie sich die jiingeren aufenthalts- und staatsangeho-
rigkeitsrechtlichen Vorstofle des Bundesgesetzgebers und die jiingeren Reformen
der Landesintegrationsgesetze zu diesen Fragen verhalten. Dabei wird sich, ver-
mutlich wenig iiberraschend angesichts der unterschiedlichen politischen Koali-
tionen, kein eindeutiges (Klang-) Bild ausfindig machen lassen. Es sind vielmehr
unterschiedliche Signale zu vernehmen, die keineswegs in Harmonie, sondern
teils in grofiter Dissonanz zueinander stehen. Es wird daher im néchsten Schritt
(IV.) erforderlich sein, die Entwicklungspfade des Migrationsrechts niher auf-
zuzeigen, um von dort mogliche Schlussfolgerungen tiber die Zukunft des , Inte-
grationsrechts® zu ziehen (V.). Zuvor aber soll, in gebotener Kiirze, der Blick bzw.
das Ohr in Richtung aktueller gesetzlicher Vorstofle im Aufenthalts- (II1.1.) und
Staatsangehorigkeitsrecht (IIL.2.) sowie der Landesintegrationsgesetze (IIL.3.)
gelenkt werden.

3 Eingehend zu diesem Modell des ,Statuswandels“: Thym (Fn.28); Bast (Fn.28), beide
passim.

%5 Begriff nach Alexandra Tryjanowski, Integration von Migrantinnen und Migranten: Risi-
koverteilung im Integrationsprozess, in: Felix Arndt u.a. (Hrsg.), Freiheit, Sicherheit, Offent-
lichkeit, 2008, S.178 ft.
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1. Ausbau von Chancengleichheit durch das Chancen-Aufenthaltsrecht

Als bedeutsames migrationsrechtliches Projekt der amtierenden Ampelkoaliti-
on*® darf wohl das am 21.12.2022 von Bundestag und Bundesrat verabschiedete
und am 31.12.2022 in Kraft getretene Gesetz zur Einfithrung eines Chancen-Auf-
enthaltsrechts®” gelten. Bereits die Bezeichnung ldsst erkennen, dass es hier um
eine Starkung der Chancengleichheit und damit einen im Kern liberalen Ansatz
handelt. Den Kern des Gesetzes bildet dabei die neu eingefiihrte Regelung des
§ 104c AufenthG, die selbst die Uberschrift ,Chancen-Aufenthaltsrecht* tragt.
Der Sache nach handelt es sich hierbei — wie schon bei §§ 104a und 104b Auf-
enthG - um eine weitere Form der , Altfall-Regelung” fiir langjéhrig geduldete
ausldndische Staatsangehorige®®, d.h. eine besondere Aufenthaltserlaubnis, wel-
che die Begiinstigen von der Einhaltung diverser Erteilungsvoraussetzungen
(§5 Abs. 1, 2 AufenthG) freistellt. Damit wird der viel gepriesene ,,Spurwechsel
auch fiir solche Geduldete méoglich, deren Identitat bislang noch nicht geklart
ist. Gleichwohl steht auch dieser Aufenthaltstitel grundsatzlich die Aufenthalts-
verfestigung und damit fiir die legale Einwanderung offen. In der Literatur ist
deshalb schon diskutiert worden, ob in derlei Formen des ,,Spurwechsels ein
Abkehr von sog. Trennungssystem, d. h. der Trennung zwischen freiwilliger und
unfreiwilliger Migration bzw. humanitaren und nicht-humanitaren Aufenthalts-
zwecken, einleiten.” In der oben (I1.3.) getroffenen Unterscheidung lige dann
wohl eine partielle Abkehr vom (kommunitaristisch inspirierten) Steuerungs-
zum (liberalen) Modell der Chancen- bzw. Rechtsgleichheit. Dieser Schwenk
wird noch an einer anderen Stelle deutlich, naimlich der weiteren Offnung des
Zugangs zu Integrationskursen (§ 44 Abs.4 AufenthG). Seit dem Inkrafttreten
des Gesetzes zur Einfithrung eines Chancen-Aufenthaltsrechts stehen diese
namlich allen auslédndischen Staatsangehdrigen offen, unabhéngig davon, ob sie
eine sog. ,gute Bleibeperspektive® haben oder nicht. Erklaren lasst sich diese
Offnung vor allem damit, dass sonst moglicherweise ein Grofiteil der aus der
Ukraine migrierten Personen keinen Zugang hitten, da vielen von ihnen ein Auf-
enthaltstitel zum voriibergehenden Schutz nach § 24 AufenthG erteilt wurde.*!
In eine dhnliche Richtung weist der auf dem Kabinettsbeschluss vom 29.3.
2023 beruhende Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Fachkrifte-

36 Siehe dazu den Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 28.9.2022, BT-Drs. 20/3717.

37 BGBL 1 2847.

38 Andreas Dietz, §104c AufenthG im System des Auslinderrechts, NVwZ 2023, S. 15 (15).

% Siehe bereits anldsslich fritherer Regelungen: Christine Langenfeld/Roman Lehner, Einwan-
derungsrecht — Entwicklungslinien, konzeptionelle Grundentscheidungen und offene Fragen,
ZAR 2020, S.213 (217). Von einem ,,Systemwechsel “ spricht auch Dietz (Fn. 38), S. 20.

“0Vgl. zu dieser Figur: Claudius Voigt, Die Bleibeperspektive — wie ein Begriff das Aufent-
haltsrecht verdndert, Asylmagazin 2016, S.245ft.

41 Eingehend dazu Klaus Ritgen, Aufnahme und Aufenthalt von Fliichtlingen aus der Ukraine:
Die kommunale Perspektive, ZAR 2022, S. 238 (243).
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einwanderung?®, der die Einfithrung einer sog. Chancenkarte fiir Fachkrifte zur
Arbeitssuche vorsieht. Ahnlich wie das Chancen-Aufenthaltsrecht soll dieses
die Rechtsposition der betroffenen auslandischen Staatsangehorigen starken,
denen sonst moglicherweise kein Aufenthaltstitel zur Verfiigung stehen wiirde.
Anders als das Chancen-Aufenthaltsrecht soll die Chancenkarte jedoch mit der
Einfiihrung eines sog. Punktesystems verbunden werden, das wohl als der In-
begriff hoheitlicher und gemeinwohlorientierter Migrationssteuerung verstan-
den werden darf. Ein solches war urspriinglich in § 20 AufenthG-E i.d.F. 2001
angelegt®, ist jedoch dem Vermittlungsausschuss zum Opfer gefallen und nie
Teil des geltenden Rechts geworden. Inwiefern ein solches System mit dem
geltenden, nachfrageorientierten Ansatz der §§ 18 ff. AufenthG kompatibel wire,
wird in der Literatur uneinheitlich beurteilt.** Es kann jedenfalls festgehalten
werden, dass ein und dieselbe Regierung zwischen mehreren migrations- und
integrationspolitischen Grundansitzen (I1.3.) oszilliert.

2. Postulierung von Integrationspflichten im Staatsangehorigkeitsrecht

Dieser Eindruck unterschiedlicher Signale verstarkt sich, wenn noch die jiinge-
ren Reformen des Staatsangehorigkeitsrechts in die Betrachtung einbezogen wer-
den. So wurde durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Staatsangehérigkeits-
gesetzes v.4.8.2019% die Einbiirgerung an eine ,Einordnung in die deutschen
Lebensverhéltnisse gekniipft (vgl. § 8 Abs.1 StAG a.E. und §10 Abs.1 StAG
a.E.).* Da es sich hierbei um eine nicht weiter bestimmte, zu den bisherigen
Voraussetzungen hinzukommende Bedingung handelt, ist der Vorwurf, dass es
sich um einen , Leitkultur-Paragraphen” handelt, jedenfalls nicht ganz von der
Hand zu weisen, solange nicht klar ist, welches Ziel und welchen Anwendungs-
bereich die Bestimmung haben soll.* Ebenfalls mit diesem Gesetz eingefiihrt

2 Abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/DE/Dow
nloads/kabinettsfassung/entwurf-gesetz-weiterentwicklung-fachkraefteeinwanderung.pdf?__
blob=publicationFile&v=7.

3 Siehe dazu den Gesetzentwurf des urspriinglichen Zuwanderungsgesetzes v. 8.11.2001, BR-
Drs. 921/01.

4 Skeptisch etwa Roman Lehner/Holger Kolb, Aus der Zeit gefallen: Warum ein Punkte-
system kaum mehr Platz im deutschen Erwerbsmigrationsrecht hat, NVwZ 2018, S. 1181 ff. Siehe
dagegen zu den Gestaltungsméglichkeiten des Gesetzgebers: Daniel Thym, Komplexitat als
Chance. Gestaltungsoptionen fiir das kiinftige Punktesystem zur Fachkréfteeinwanderung, ZAR
2022, S.1391t.

4 BGBL. 11124.

46 Siehe hierzu etwa: Daniel Thym, Biirger zweiter Klasse im Einwanderungsland?, Die Ver-
waltung 52 (2019), S.407 (408); Tarik Tabbara, Zur Gewéhrleistung der Einordnung in die
deutschen Lebensverhiltnisse, DOV 2023, S. 185 ff.

7 https://neuedeutsche.org/de/aufruf/staatsangehoerigkeit.

48 Klarheit besteht jedenfalls dariiber, dass Personen, die in polygamer Ehe leben, mit dieser
Bestimmung von der Einbiirgerung ausgeschlossen werden sollen - vgl. Kay Hailbronner/
Thomas Gnatzy, in: Kay Hailbronner u.a. (Hrsg.), Staatsangehorigkeitsrecht, 7. Aufl. 2022, § 8
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wurden erleichterte Moglichkeiten zur Riicknahme von Einbiirgerungen in § 28
Abs.1Nr. 2 und Abs. 3 StAG*, was integrationspolitisch insofern als Riickschritt
zu werten ist, als die Staatsangehorigkeit in den Worten des BVerfG* als ,verlass-
liche Grundlage gleichberechtigter Zugehorigkeit™ zu verstehen sei. Neue Mog-
lichkeiten der Authebung riitteln an dieser Aufenthalts- und Rechtssicherheit.

Diesem eher restriktiven Kurs der vormaligen Grofien Koalition stehen Be-
strebungen der Ampelkoalition diametral entgegen, die mehrfache Staatsange-
horigkeit iiber den geltenden Rechtsstand hinaus ausweiten.”* Zuvor sind mit
dem Vierten Gesetz zur Anderung des Staatsangehorigkeitsgesetzes v. 12.8.2021%
eher ,,punktuelle Reparaturen® etwa zugunsten von Verfolgten des NS-Regimes
(u.a.§15 StAG) vorgenommen worden, ohne dass damit grofiere konzeptionelle
Anderungen verbunden wiren.>

3. Landesebene: Von , Leitkultur® bis Streichung des Integrationsbegriffes

Schliefflich werden in verschiedenen Bundeslandern, die iiber ein eigenes In-
tegrationsgesetz verfiigen, unterschiedliche Akzente gesetzt. Wahrend beispiels-
weise Nordrhein-Westfalen auf eine weitere Konsolidierung seines Teilhabe- und
Integrationsgesetzes™ setzt und in § 1 TIntG ein eigenes, zielgruppenspezifisches
Integrationsverstandnis normiert™, hat man sich in Berlin dazu entschieden,
das Wort ,Integration” aus dem vormaligen Berliner Partizipations- und In-
tegrationsgesetz>® (PartIntG) zu streichen und dieses nunmehr in ,Gesetz zur
Forderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes Berlin®
(PartMigG) umzubenennen,”” wenngleich der Integrationsbegriff an verschie-
denen Stellen, u.a. der zentralen Zielbestimmung in §1 PartMigG erhalten ge-
blieben ist. Dass Berlin integrationspolitisch eigene Wege geht, zeigt sich auch
im Berliner Neutralitdtsgesetz, das den Konflikt zwischen Religionsfreiheit und

StAG Rn.47d. Auch wenn sich ein auslindischer Staatsbiirger weigere, einer deutschen Ur-
kundsbeamtin die Hand zu schiitteln, konne dies auf eine fehlende ,,Einordnung” hinweisen - so
ebd., Rn. 47f. unter Verweis auf VGH Mannheim, NVwZ 2021, S.168 Rn. 44 f.

¥ Kritisch dazu: Klaus Ferdinand Gdarditz/Astrid Wallrabenstein, Staatsangehorigkeit in Gei-
selhaft, Verfassungsblog am 16.6.2019.

50 BVerfGE 116, 24 (44).

>! Siehe dazu Esther Weizsdcker, Mehrfache Staatsangehorigkeit ermdéglichen — Vorschlage
zur Umsetzung des Handlungsauftrages im Koalitionsvertrages, ZAR 2022, S.389ff.

52 BGBI. 13538.

53 So und dazu im Einzelnen: Uwe Berlit, Das Vierte Gesetz zur Anderung des Staatsangeho-
rigkeitsgesetzes, ZAR 2022, S. 54 (54, 59).

> Gesetz zur Forderung der gesellschaftlichen Teilhabe und Integration in Nordrhein-West-
falen (TIntG).

>> Siehe dazu Anna Kraska, Teilhabe und Integration — Harmonie oder Zerwiirfnis innerhalb
eines (noch zeitgeméflen?) Begriffspaares?, ZAR 2021, S. 407 (415f.).

36 Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes Berlin (PartIntG) v.15.12.2010.

°7 Siehe dazu die Drs.18/3631 des Berliner Abgeordnetenhauses v.27.4.2021, https://www.
parlament-berlin.de/ados/18/I1IPlen/vorgang/d18-3631.pdf.
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Neutralitatsgrundsatz eindeutig zugunsten von Letzterem regelt und sogar in
§ 2 ein Kopftuchverbot normiert. Nachdem das BAG diese Regelung fiir verfas-
sungswidrig erachtete’®, rief das Land Berlin das BVerfG an, das die Verfassungs-
beschwerde — wohl wegen offensichtlich fehlender Beschwerdeberechtigung —
jedoch nicht zur Entscheidung annahm.* Einer verfassungsrechtlichen Priifung
unterzogen wurde einige Jahre zuvor auch das Bayerische Integrationsgesetz
(BayIntG)® — wenngleich auch nicht durch das Bundes-, sondern das bayerische
Landesverfassungsgericht.®! Fiir verfassungswidrig erachtet wurde neben Art. 11
Abs. 2%% und Art.14 Abs.2 des Gesetzes®® vor allem die n Art.13 BayIntG nor-
mierte, ,auf einen Gesinnungswandel abzielende Pflicht zur Teilnahme an einem
Grundkurs tiber die Werte der freiheitlich demokratischen Grundordnung®, da
diese ,,in unverhaltnismafliger Weise in die Freiheit der Meinungsbildung und
-duflerung” eingreife.

IV. Die Vergangenheit: Entwicklungspfade des Integrationsrechts

Dieser etwas irritierende Befund unterschiedlicher Signale ist jedoch kein Spe-
zifikum der letzten Jahre. Vielmehr zeigt ein Blick in die jiingere Geschichte®,
dass die Integrationspolitik und, sobald es ein solches gab, auch das Integrations-
recht (zum Begriff noch unter V.) stets unter wechselhaften Einfliissen stand und
es sich auch nicht linear bzw. in eine Richtung entwickelte.

L. ,Integration auf Zeit“: Die Zeit der ,Gastarbeiteranwerbung®

Der eingangs (I.) zitierte Ausspruch, dass die Bundesrepublik Deutschland
»kein Einwanderungsland® sei, entsprach der Logik der sog. Gastarbeiteran-
werbung, die in der jungen Bundesrepublik mit dem deutsch-italienischen An-
werbeabkommen von 1955 ihren Lauf nahm. Das sog. Rotationsprinzip sollte
absichern, dass die angeworbenen ,Gastarbeiter” nach Ablauf einer bestimmten
Dauer wieder in ihre Herkunftslander zuriickkehren sollten. Folglich wurden

5 BAG, Urt. v.27.8.2020, 8 AZR 62/19.

%9 BVerfG, Beschl. v.17.1.2023, Az.1 BVR 1661/21.

60 Bayerisches Integrationsgesetz v.13.12.2016, GVBI. S. 335.

61 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Urt. v.3.12.2019, V1.6 VIII-17 und Vf.7-VIII-17. Zu
verfassungsrechtlichen Zweifeln bereits Andreas Funke, Integratives Verwaltungsrecht? Analyse
und Kritik des Bayerischen Integrationsgesetzes, 2017, v.a. S. 39 ff. (43 ff.).

2In dieser Verpflichtung der Rundfunkanstalten, ,Leitkultur” zu vermitteln, sah der Ge-
richtshof einen Verstof3 gegen die Rundfunkfreiheit.

8 Der hierin normierte zusitzliche Bufigeldkatalog neben dem StGB, verstofle gegen das
Rechtsstaatsprinzip.

64 Siehe dazu Johannes Eichenhofer, Begriff und Konzept der Integration, S.31ff.; ders.
(Fn.19), S. 19 ff.
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auch keine grofieren Bemithungen um ihre ,Integration unternommen. Er-
reicht werden sollte maximal eine ,Integration auf Zeit“>, ohne dass es sich
hierbei um ein fiir den deutschen Staat relevantes Leitbild®® gehandelt hitte.
Andererseits sah das damals geltende ,, Auslanderrecht” in Gestalt der Auslander-
polizeiverordnung von 1938 keine grofleren Integrationspflichten vor.®”

2. Integration als Aufenthaltssicherheit und Integrationspfade:
Die Auslindergesetze von 1965 und 1990

Nachdem sich im Laufe der 1960er und 1970er Jahre immer weiter abzeichnete,
dass sich die Bundesrepublik jedenfalls faktisch immer mehr zu einem Einwan-
derungsland entwickeln wiirde und auch der 1973 angeordnete Anwerbestopp
keine Wirkungen zeigte®, wurde die Notwendigkeit einer staatlichen, rechts-
formigen Integrationspolitik immer deutlicher. Auch wenn das AuslG von 1965%°
zwar erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die Erteilung von Aufenthaltstiteln
schuf und eine Reihe dieser Titel einschliefflich verschiedener Erteilungsvoraus-
setzungen normierte, fehlte es ihm doch an einer iibergreifenden Konzeption
von Integration. Deutlich wird dies in einem Ausspruch Otto Kimminichs, der
auf dem Deutschen Juristentag von 1980 fragte, ,,ob ein solches Gesetz tiberhaupt
eine Ausldnderpolitik zum Ausdruck bringen kann.“7°

Eine solche iibergreifende Konzeption setzte sich dann mit dem Ausléander-
gesetz von 1990”! zunehmend durch. Als Kompromisslosung zwischen den
befiirwortenden und ablehnenden Positionen um den Streit, ob die Bundes-
republik ein ,Einwanderungsland“ sei (s. 0., I.), stellte sich dabei das Modell der
»~Aufenthaltssicherheit“’? dar, das etwa 10-15 Jahre durch die Rechtsprechung
zur Aufenthaltsverfestigung in Fallen der Verwurzelung”® menschenrechtlich

6 Formulierung nach Hartmut Esser, Multikulturelle Gesellschaft als Alternative zu Isolation
und Assimilation, in: ders. (Hrsg.), Die fremden Mitbiirger, S.25 (28).

% Siehe dazu Christoph Gusy/Sebastian Miiller, Leitbilder im Migrationsrecht, ZAR 2013,
S.265.

87 Astrid Wallrabenstein, Migration und Integration: Mit und im Recht, in: Gabriele Buch-
holtz/Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, S. 51 (57) sieht
hierin ein ,integrationssteuerungsfreies®, liberales Auslinderpolizeirecht.

% Im Gegenteil: Viele ,Gastarbeiter holten nun ihre Familienangehorigen nach - vgl. zu
diesem , Bumerangeftekt“: Klaus J. Bade, Von der Arbeitswanderung zur Einwanderungsgesell-
schaft, ZAR 2010, S.7 (9).

% Auslandergesetz vom 28. April 1965 (BGBL. I 353).

70 Otto Kimminich, Welche rechtlichen Vorkehrungen empfehlen sich, um die Rechtsstellung
von Auslandern in der Bundesrepublik angemessen zu gestalten? (Teilgutachten Aufenthalts-
recht, Asyl, Ausweisung, Auslieferung), Gutachten B zum 53. Deutschen Juristentag, S. 15.

! Gesetz zur Neuregelung des Ausldnderrechts vom 9. Juli 1990, BGBI. 11354 ff.

72 Zu diesem Konzept eingehend Ulrike Davy, Aufenthaltssicherheit: Ein verlassliches Ver-
sprechen?, ZAR 2007, S.169 (Teil 1) und S. 233 (Teil 2).

73 Siehe dazu Daniel Thym, Menschenrecht auf Legalisierung des Aufenthalts?, EuGRZ 2006,
S.5411f.
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unterlegt wurde. Wer sich iiber einen ldngeren Zeitraum im Bundesgebiet auf-
gehalten und sich hier sozial, wirtschaftlich und kulturell integriert hatte, sollte
nicht mehr fiirchten miissen, des Landes verwiesen zu werden. Flankiert und
verstarkt wurde dieses Konzept durch die Einrichtung sog. ,, Integrationspfade“’4,
d.h. rechtlicher Mechanismen, die es auslandischen Staatsangehdrigen — unter
der Voraussetzung des Erfiillens ausreichender Integrationsleistungen — erlau-
ben, ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht zu erwerben oder sogar eingebiirgert zu
werden. Dabei sah die Staatsangehorigkeitsnovelle von 19997 bis zu einem ge-
wissen Grad die Einfithrung eines ius soli (§ 4 Abs.3 StAG) vor, die allerdings
durch das Optionsmodell (§29 StAG) wieder ein ganzes Stiick weit relativiert
wurde. Nichtsdestotrotz kann festgehalten werden, dass in der Folge Mehrstaa-
tigkeit immer mehr hingenommen wurde.”

3. Integration als Chancengleichheit: Das Zuwanderungsgesetz

Genau wie die zur Jahrtausendwende in Kraft getretene Staatsangehorigkeits-
reform galt auch das - nach bekanntermafien zihem Gesetzgebungsverfah-
ren — schliefllich am 1.1.2005 in Kraft getretene Zuwanderungsgesetz als klares
Bekenntnis zum Einwanderungsland.”” Aus der Einsicht, jedenfalls faktisch
ein solches Einwanderungsland geworden zu sein, wurde sodann die Notwen-
digkeit von Integration als gesamtgesellschaftlicher Aufgabe abgeleitet — und
diese bestand darin, Chancengleichheit fiir In- und Auslédnder herzustellen.”®
Erreicht werden sollte dieses Ziel durch die neu mit dem Zuwanderungsgesetz
eingefithrten MafSnahmen der Integrationsforderung (§§ 43 ff. AufenthG), na-
mentlich der Integrationskurse, der migrationsspezifischen Beratungsangebote
und den sonstigen, im Bundesweiten Integrationsprogramm dargelegten Maf3-
nahmen. Zugleich wurde Integration aber nicht gefordert, sondern auch ge-
fordert, indem némlich die Erteilung von Aufenthaltstiteln zunehmend an das
Erbringen von Integrationsleistungen gekniipft wurde.” Zugleich konnte, wer
all die geforderten Leistungen erbrachte, grundsétzlich damit rechnen, einen
immer besseren Aufenthaltsstatus zu erwerben. Insofern eroffnete das AufenthG
praktisch allen rechtmiflig eingereisten auslandischen Staatsangehdrigen eine
~-Einwanderungschance® bei einer gleichzeitigen ,Integrationserwartung”, wie

74 Dieser Begriff geht zuriick auf Ulrike Davy, Einwanderung und Integrationspfade, ZAR
2004, S.231ft.

75 Gesetz zur Reform des Staatsangehorigkeitsgesetzes vom 15.7.1999 (BGBI. I 1618).

76 Siehe etwa Thym (Fn. 46), S. 410, 429.

’7Vgl. den Bundestagsabgeordneten Josef Philip Winkler (Biindnis 90/Die Griinen), der
wihrend der parlamentarischen Debatte am 15.3.2003 feststellte: ,Dieses Gesetz markiert einen
Paradigmenwechsel hin zu einem Einwanderungsland.”

78 So ausdriicklich der Abschlussbericht der Zuwanderungskommission, S.200.

7% Eingehend zu dieser Regelungstechnik: Eichenhofer (Fn. 64), S.156 ff.
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es Jiirgen Bast treffend formuliert hat.3° Damit verfolgt das Zuwanderungsgesetz
den schon weiter oben (II.3.) konstatierten Kompromiss zwischen Steuerungs-
und rechtebasiertem Ansatz.

4. Die Folgegesetzgebung

Seit seinem Inkrafttreten ist das Aufenthaltsgesetz als Kernstiick des Zuwan-
derungsgesetzes tiber 100 mal gedndert worden.®! Es liegt auf der Hand, dass
es nicht méglich ist, auf alle Anderungen einzugehen, ohne den Rahmen des
vorliegenden Beitrages hoffnungslos zu tiberschreiten. Mithin will sich dieser
auf einige wenige, besonders wichtige, da in gewisser Hinsicht richtungsweise
Folgegesetze beschranken. Dazu gehort ohne jeden Zweifel das wéihrend der
stiirmischen Zeit der ,Fliichtlingskrise“ verabschiedete Integrationsgesetz v. 31.7.
2016.%% Dieses verbindet verschiedene Mafinahmen der Sprach-, Ausbildungs-
und Arbeitsférderung mit neueren Mafinahmen der ,Integrationsforderung”
wie der sog. Wohnsitzregelung (§ 12a AufenthG). Strukturell bedeutsam ist das
Integrationsgesetz, weil mit ihm das ,Konzept der frithen Integration® in Kraft
gesetzt wurde. Danach sollte fiir Asylsuchende mit einer ,,guten Bleibeperspek-
tive® bereits wahrend des Asylerfahrens mit der Integrationsforderung begonnen
werden. Hierin ist insofern eine wichtige Richtungsentscheidung zu sehen, als
Belange der Integrationsforderung ganz pragmatisch und unter partieller Auf-
gabe des sonst streng durchgehaltenen Steuerungsdenkens beriicksichtigt wur-
den. Denn bislang wurde in die Integrationsférderung erst einbezogen, wem
bereits ein Aufenthaltstitel erteilt wurde.

Von hoher ,,Symbolwirkung” war schliefllich die Verabschiedung des Fach-
krifteeinwanderungsgesetzes v. 20.8.2019**, dem eine lange Debatte um die Not-
wendigkeit eines Einwanderungsgesetzes vorausgegangen war. Hierdurch wurde
das Recht der Arbeitsmarktmigration grundlegend neu gefasst, wenn auch unter
Beibehaltung der bisherigen Dogmatik. So wurde einerseits am grundlegenden,
steuerungspolitisch inspirierten Ansatz festgehalten.®> Andererseits konnten sich

8 Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, S. 3, 218 ff. (220 1t.).

81 Siehe fiir einen Uberblick: https://www.buzer.de/AufenthG.htm.

82 BGBL. 11939. Zu ihm etwa: Daniel Thym, Integration kraft Gesetzes? Grenzen und Inhalte
des Integrationsgesetzes des Bundes, ZAR 2016, S. 241ff.; Eichenhofer (Fn.19), S. 257 ff.; Frederik
von Harbou, Das Integrationsgesetz — Meilenstein oder Etikettenschwindel, NVwZ 2016, S. 1193 ff.

8 Begriff nach Langenfeld/Lehner (Fn.39), S.217, die hierzu auf Ziff. 4.3. der Bund-Lénder-
Beschliisse vom 24.10.2015 verweisen. Darin heift es: ,Personen mit guter Bleibeperspektive
werden kiinftig bereits frithzeitig die fiir die Eingliederung in den Arbeitsmarkt erforderlichen
Leistungen der aktiven Arbeitsforderung erhalten konnen.“ Siehe zu diesem Ansatz auch: Johan-
nes Eichenhofer, Die rechtliche Gestaltung der Integration in Zeiten der ,Fliichtlingskrise® in:
Roman Lehner/Friederike Wapler (Hrsg.), Die herausgeforderte Rechtsordnung, 2018, S. 111{f.

84 BGBL. 11307.

8 Siehe dagegen fiir eine Umstellung auf einen an der Rechtsgleichheit orientierten Ansatz:
Bergmann u.a. (Fn. 32).
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auch die Stimmen noch nicht durchsetzen, die das schon vormals geltende,
»nachfrageorientierte“ Erwerbsmigrationsrecht durch ein Punktesystem®® erset-
zen wollten. Insgesamt steht das Fachkrafteeinwanderungsgesetz daher symp-
tomatisch fiir das Auseinanderfallen zwischen grofien reformpolitischen Am-
bitionen und einer eher bescheiden ausfallenden, an der Fortfithrung bisheriger
Ansatze orientierten Umsetzung.

5. Entwicklungspfade und ,, Pfadabhdngigkeiten®

Damit stellt sich die Frage, inwiefern das deutsche Aufenthalts- und Staats-
angehorigkeitsrecht spezifischen ,Pfadabhéangigkeiten® unterliegt. Darunter
ist in diesem Zusammenhang das Festhalten an tradierten Regelungsstrukturen
zu verstehen. Zwar lassen sich innerhalb der soeben skizzierten Geschichte der
Integrationspolitik und des Integrationsrechts immer wieder Innovationen oder
»legislative Quantenspriinge” ausmachen: Dies ist zum Einen der Sprung vom
auflergesetzlichen Leitbild (IV.1.) zum impliziten Konzept (IV.2.) sowie von dort
zur Zielbestimmung (IV.3.) und zum Rechtsbegriff. Gleichwohl hat sich der mi-
grationsrechtliche Grundansatz, der Steuerungserwagungen mit einer zeitlich
dynamisierten Verbesserung des Rechtsstatus verbindet, seit dem Inkrafttreten
des Auslandergesetzes von 1965 praktisch nicht verandert. Dieser lasst sich wahl-
weise als ,,Statuswandel“ (Daniel Thym) oder als ,,Prinzip progressiver Inklusion®
(Anuscheh Farahat) bezeichnen. Der Sache nach sind damit keine Unterschiede
verbunden. Wie erkldrt sich nun die unglaubliche Wirkmachtigkeit dieses An-
satzes? Die Antwort ist gerade in seinem Kompromisscharakter zu suchen, der es
ermoglicht, auf eine hochkomplexe Interessenlage zu reagieren, wie sie § 1 Abs. 1
AufenthG zum Ausdruck bringt:

»(1) 'Das Gesetz dient der Steuerung des Zuzugs von Auslandern in die Bundesrepublik
Deutschland. 2 Es ermdglicht und gestaltet Zuwanderung unter Berticksichtigung der Auf-
nahme- und Integrationsféhigkeit sowie der wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen
Interessen der Bundesrepublik Deutschland. *Das Gesetz dient zugleich der Erfiillung
der humanitéren Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland. * Es regelt hierzu die
Einreise, den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von Ausldndern. [...]“

Das AufenthG steht also in einem grundlegenden Spannungsverhiltnis zwischen
Zuwanderungsbegrenzung und Integrationsforderung.®® Um einen moglichst

86 Zu ihm bereits oben, IIL1.

87 Zum Begriff Laura Miinkler, Pfadabhéngigkeiten im Rechtssystem: Auflerrechtliche und
rechtliche Faktoren, in: Eva Wagner u.a. (Hrsg.), Pfadabhédngigkeit hoheitlicher Ordnungs-
modelle, Tagungsband der 56. Assistententagung Offentliches Recht, 2016, S. 49 (52f.).

8 Vgl. Eichenhofer (Fn.64), S.266 {f.; dhnlich Andrea KiefSling, Der Anspruch Geduldeter
auf Gewihrleistung des soziokulturellen Existenzminimums, in: Gabriele Buchholtz/Johanna
Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, S.75 (77): ,,Migrationssteue-
rung und Integrationsférderung.”
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grof3en Einfluss auf die Zielerreichung geltend machen zu kdnnen, wird zunachst
ein moglichst weitgehender Steuerungsanspruch formuliert. Dieser Anspruch
kann dann dazu genutzt werden, verschiedene migrationspolitische Ziele zu
erreichen. Hierbei kann es sich sowohl um die Begrenzung von unerwiinschter
Zuwanderung als auch die Forderung von erwiinschter Zuwanderung handeln.
Zu berticksichtigen ist jedoch, dass Mafinahmen, die darauf abzielen, Zu- und
Einwanderung zu begrenzen, jedenfalls dann der Integrationsforderung scha-
den, wenn sie mit einer Schlechterstellung der betroffenen auslandischen Staats-
angehorigen einhergehen. Denn jeder Integrationsprozess setzt ein Mindestmaf?
an sozialen, kulturellen und politischen Rechten voraus — und je mehr sich die
Rechtsstellung der auslandischen derjenigen der inldndischen Staatsangehdri-
gen annahert, desto hoher ist ihre Chance, sich auch nachhaltig integrieren zu
konnen. Zudem deutet gegenwartig viel darauf hin, dass weder das Ziel der Zu-
zugsbegrenzung noch das Ziel der Zuwanderungsforderung ernsthaft erreicht
werden kann: immer mehr Kriege und immer grofiere Armut treiben die Zahlen
der Gefliichteten in die Hohe, deren Einreise infolge menschenrechtlicher Vor-
gaben nur begrenzt gesteuert werden kann und gleichzeitig gelingt es nicht in
ausreichendem Mafle, Fachkrifte fiir eine Zu- oder sogar Einwanderung nach
Deutschland zu gewinnen. Damit ist unweigerlich die Frage nach der Zukunft
des Integrationsrechts aufgeworfen.

V. Die Zukunft: Die Integration des Integrationsrechts?

In jiingerer Zeit mehren sich die Bemiithungen in der Rechtswissenschaft, ein
eigenes Rechtsgebiet namens , Integrations-“®° oder jedenfalls , Integrationsver-
waltungsrecht“” auszuloten. Dabei geht es im Kern um eine Gesamtschau all
jener Rechtsgebiete, die integrationsrelevante Sachverhalte regeln®!, sodass das
neue Rechtsgebiet notwendigerweise zu einem solchen wird, das quer zu tra-
dierten Rechtsgebieten liegt oder diese tibergreift und miteinander verzahnt.??
Zu diesen (Teil-) Rechtsgebieten diirften dann etwa das Aufenthalts- und Staats-
angehorigkeitsrecht, das Arbeits- und Sozialrecht, Bildungsrecht oder das Re-
ligions(verfassungs)recht zdhlen.”> Geht man davon aus, dass sich ein Rechts-
gebiet aus gemeinsamen Begriffen, Leitideen und Prinzipien zusammensetzt,

8 Dazu jingst: Fontana (Fn.20).

%0 Martin Burgi, Das werdende Integrationsverwaltungsrecht und die Rolle der Kommunen,
DVBL. 2016, S.1605 ff.; Buchholtz (Fn.28), S. 407 ff.

%1 So die Definition des ,,Integrativen Rechts” von Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-Geste-
feld/Andreas Kerkemeyer, Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S.1.

92 So etwa Fontana (Fn. 20), S. 133, 389 f. (,Rechtsgebietsiibergreifende Manifestation®), S. 116
(»Integration aus rechtsgebietsiibergreifender Perspektive®).

%3 So jedenfalls Thym (Fn.28), S.259ff.



Integration im Aufenthalts- und Staatsangehdérigkeitsrecht 49

so stellt sich die Frage, was fiir ein Integrationsbegriff dabei zugrunde gelegt
werden muss (oder ob es gar mehrerer Begriffe bediirfe) und welche Leitideen
und Prinzipien das Gebiet pragen sollen. Die Antworten sind dabei jedenfalls
im Ansatzpunkt in der Verfassung zu suchen. Die Grundrechte des Grund-
gesetzes schieben zum einen in ihrer abwehrrechtlichen Dimension jeglicher
Form von staatlich erzwungener Assimilation den Riegel vor, wahrend die leis-
tungs- und teilhaberechtlichen Dimensionen - ebenso wie das Sozialstaatsprin-
zip — den Staat zur aktiven Integrationsforderung aufrufen. Zugleich realisieren
beide Grundrechtsdimensionen ein gewisses Maf3 an Aufenthaltssicherheit, das
zudem durch zentrale rechtsstaatliche Prinzipien wie den Vertrauensschutz noch
weiter angereichert wird. All diese Bestimmungen beschreiben jedenfalls ein
implizites Integrationskonzept, das durch eine explizite Festschreibung jedoch
nochmals be- und verstarkt werden sollte.”* Hiermit wére die Entwicklung der
Bundesrepublik zum ,,Einwanderungsland“ auch auf der verfassungsrechtlichen
Ebene explizit anerkannt.

4 Dazu bereits Johannes Eichenhofer/Farhad Dilmaghani, Mehr Integration und Teilhabe.
Zwei Vorschlage fiir rechtliche Neuregelungen, Gutachten im Auftrag der Friedrich-Ebert-
Stiftung, 2017, S. 7 ff.






Begrifflichkeiten und deren Kritik
im Migrationsrechtskontext

Integration — Migrationshintergrund — Postmigrantisch

Gabriele Buchholtz

I. Einleitung

»-Die Grenzen meiner Sprache bedeuten die Grenzen meiner Welt®, schrieb
Ludwig Wittgenstein 1922 in seinem Tractatus Logico-Philosophicus.! Sprache
pragt unsere (soziale) Realitdt. Oder anders gewendet: ,Words matter.> Auch fiir
das Recht ist diese Einsicht zentral, da es nur ,,in Sprache und durch Sprache®
existieren kann.?

Besondere Sprachsensibilitit ist im Migrationskontext geboten. Wir alle er-
innern uns an den Terminus ,Fliichtlingswelle®, der seit den Fluchtereignissen
im Sommer 2015 in aller Munde war. Dass dahinter mitunter schwere Einzel-
schicksale stehen, blendet dieser Begrift aus. Vielfach war auch von einer ,,Fliicht-
lingskrise“ die Rede, um den Ausnahmezustand des aufnehmenden Staates zu
umschreiben. Diese Begrifflichkeit verschleiert indes, dass die Personen, die
tatsachlich in einer Krise steckten, die gefliichteten Menschen waren. Die Liste
der Negativbeispiele liefle sich weiter fortsetzen. Haufig haben vergleichbare
gedankenlos verwendete Ausdriicke zu Recht den Stempel ,,Unwort des Jahres®
erhalten.* Mittlerweile hat man jedoch den Eindruck, dass die Gesellschaft in
weiten Teilen sensibler geworden ist. Einige Begriffe befinden sich derzeit im
Wandel, andere bediirfen immer noch einer kritischen Hinterfragung und Ver-
anderung. Fest steht, dass Sprache stets im Wandel ist und einer fortlaufenden
kritische Priifung bedarf.

! Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 1922, Fn. 5.6.

2 Siehe hierzu z.B.: Nicola Belbin, Criminal Law - Words matter: Discouraging Suicide
through the Aid of Legislation, Western New England Law Review 44 (2022), S.183ff.; Donna
Gabbaccia, Nations of Immigrants: Do Words Matter?, The Pluralist 5 (2010), S. 5 ff. Siehe zum
Einfluss von Sprache auf die Realitat(-swahrnehmung) z. B. auch empirische Analysen aus dem
medizinischen Bereich: Cindy Gray u.a., Words matter: a qualitative investigation of which
weight status terms are acceptable and motivate weight loss when used by health professionals,
BMC Public Health 2011, S. 513 ff.

® Wittgenstein (Fn.1), Rn. 4.121.

4 ,Anti-Abschiebe-Industrie” (2018), ,Rickfithrungspatenschaften (2020), siehe unter:
https://www.unwortdesjahres.net/unwort/das-unwort-seit-1991/2010-2019.
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Nun handelt es sich hier um einen juristischen und nicht etwa einen sprach-
wissenschaftlichen Beitrag. Warum gerade im Kontext des Migrations- und In-
tegrationsrechts die Sensibilitdt fiir Begriffe von grofier Bedeutung ist, liegt aller-
dings auf der Hand: Rechtsnormen konnen als abstrakt-generelle Regelungen
nicht jeden Einzelfall adressieren und sind daher auf sprachliche Klassifizierun-
gen angewiesen. Auch Menschen werden dabei liber gemeinsame Merkmale als
kiinstliche ,,Gruppe® erfasst,” obwohl sie keineswegs eine ,homogene Masse“
bilden. Sprachliche Klassifizierungen sind allerdings mit Bedacht zu wiahlen.
Eine klare und umsichtige Sprache schafft nicht nur die notwendige Rechts-
sicherheit, sie sorgt dafiir, dass die Rechte der betroffenen Menschen angemessen
beriicksichtigt werden.

Im Folgenden werden zwei zentrale Begriffe aus dem migrationsrechtlichen
Kontext kritisch beleuchtet: ,Integration” und ,Menschen mit Migrationshin-
tergrund®. Dabei wird auch der Frage nachgegangen, welche Verantwortung
der Staat zur Forderung der Integration hat und welche Rolle eine umsichtige
Wortwahl dabei spielt.

I1. Begriff , Integration®

Naher zu beleuchten ist zunichst die ,Integration” - ein schillernder und zu-
gleich umstrittener Begriff. In erster Linie geht es dabei um ein ,,soziales Phano-
men", das existenzielle Fragen nach Zugehorigkeit und Teilhabe eingewanderter
Menschen aufwirft.® Kurzum: Es geht um die Gelingensbedingungen eines ge-
deihlichen gesellschaftlichen Zusammenlebens und den stetigen Aushandlungs-
prozess dariiber.” Ein einheitliches Begriffsverstdndnis hat sich bis heute aller-

> So die Formulierung auch bei Anne-Kathrin Will, Anstelle des Migrationshintergrundes Ein-
gewanderte erfassen und fiir das rassistische Diskriminierungsrisiko Selbstbezeichnungen und
selbstwahrgenommene Fremdzuschreibung, REM-Debatte, Beitrag v.7.12.2022, siche: https://
rat-fuer-migration.de/2022/12/07/anstelle-des-migrationshintergrundes-eingewanderte-erfass
en-und-fuer-das-rassistische-diskriminierungsrisiko-selbstbezeichnungen-und-selbstwahrgen
ommene-fremdzuschreibung.

¢ Im Folgenden wird das Prafix ,ein- statt ,zu-“ verwendet, also von ,eingewanderten Per-
sonen” bzw. ,Eingewanderten® gesprochen. Dabei wird jedoch nicht verkannt, dass sich die
betreffenden Personen mitunter nur kurz- bis mittelfristig in Deutschland aufhalten. Die Aus-
fihrungen unter II. basieren in Teilen auf fritheren Veroffentlichungen in Gabriele Buchholtz,
Die Herausforderungen der , Integrationsverwaltung” im Spiegel der neuen Verwaltungsrechts-
wissenschaft, Der Staat 57 (2018), S. 407 (432ff.); dies., Erwartungen an das ,Integrative Recht®,
in: dies./Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S.7;
dies., Moglichkeiten und Grenzen der Integration durch Recht, in: Lando Kirchmair/Gottfried
Schweiger (Hrsg.), Gelungene Integration, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 2021, Bei-
heft 171, S. 27.

7 Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-Gestefeld/Andreas Kerkemeyer, Einleitung, in: dies.
(Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S.1.
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dings nicht herausbilden konnen.® Trotz der Uneinigkeiten tiber theoretische
Fragen, hat sich der Begriff ,Integration in der Lebenswirklichkeit fest etabliert.
Der Begrift ist im gesellschaftlichen, politischen und auch im rechtlichen Diskurs
weit verbreitet. Dies ist Grund genug, der Bedeutung und Kritik an diesem Be-
griff nachzuspiiren. Dafiir ist es zunachst wichtig, sich tiber die etymologischen
und soziologischen Wurzeln des ,Integrationsbegriffs“ zu vergewissern.

1. Sozialwissenschaftliche Wurzeln

»Integration” ist ein soziologischer Grundlagenbegriff, der in der lateinischen
Vokabel ,integrare” wurzelt, die sich mit ,wiederherstellen®, ,erganzen®, ,er-
neuern® oder ,wieder aufnehmen tibersetzen lasst.” Konsens besteht in den So-
zialwissenschaften dariiber, dass die ,,zentrale Funktion der Integration die Ver-
bindung einzelner Teile zu einem Ganzen, einer Einheit, ist“.!® Ausgehend von
diesem Verstandnis lasst sich ,,Integration nach einem klassischen soziologischen
Modell als zwei ineinandergreifende Vorgange beschreiben: Die System- und
die Sozialintegration.!! Systemintegration bedeutet den Zusammenhalt eines
sozialen Systems als Ganzes, wahrend Sozialintegration die Integration einer
Person in dieses Ganze, in die Gesellschaft, meint.!* Beide Vorgange wirken
wechselseitig aufeinander ein, d.h. bei geringer Systemintegration findet auch
nur wenig Sozialintegration statt und umgekehrt.™

Die Migrationssoziologie greift die Unterscheidung zwischen System- und
Sozialintegration auf.'* Systemintegration meint in diesem Zusammenhang den
Zusammenhalt und ein relativ gleichgewichtiges und weitgehend spannungs-
freies Funktionieren der Einwanderungsgesellschaft.!”> Bei der Sozialintegra-
tion liegt der Fokus auf der Eingliederung einzelner Mitglieder verschiedener
ethnischer Gruppen in die bestehende heterogene Gesamtgesellschaft.!® Damit

8 Naheres dazu auch bei Sina Fontana, Integrationsrecht, 2022, S.10f.
% Zur deutschen Ubersetzung von ,integrare® siehe: https://de.langenscheidt.com/latein-
deutsch/integrare.

10 Silke Hans, Theorien der Integration von Migranten — Stand und Entwicklung, in: Heinz
Ulrich Brinkmann/Martina Sauer (Hrsg.), Einwanderungsgesellschaft Deutschland, 2016, S. 23
(23f).

! Diese grundlegende Unterscheidung geht zuriick auf David Lockwood, in: George K. Zoll-
schan/Walter Hirsch (Hrsg.), Explorations in Social Change, 1964, S.244. Siehe dazu auch:
Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 8; Fontana (Fn.8), S.12.

12 Hartmut Esser, Soziologie. Spezielle Grundlagen. Bd. 2: Die Konstruktion der Gesellschaft,
2002, S.2611t,; Friedrich Heckmann, Integration von Migranten: Einwanderung und neue Na-
tionalbildung, 2015, S. 70 f.; David Lockwood, Sozialintegration und Systemintegration, in: Peter
Imbusch/Wilhelm Heitmeyer (Hrgs.), Integration — Desintegration, 2008, S. 36.

13 Esser (Fn.12), S. 270.

4 Hans (Fn.10), S. 25; Heckmann (Fn.12), S.72.

15 Esser (Fn.12), S.286.

16 Hans (Fn.10), S.25; Heckmann (Fn.12), S. 82.
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weist Integration eine kollektive und eine individuelle Dimension auf. Diese Er-
kenntnis ist zentral fiir den rechtswissenschaftlichen Diskurs {iber Integration.
Rechtliche Mafinahmen zur Forderung der Integration miissen stets diese beiden
Dimensionen im Blick halten.

2. Begriffskritik

Ausgangspunkt aller Kritik am Integrationsbegriff ist die Frage, wer denn wo hi-
nein zu integrieren ist. Diese Frage klar zu beantworten, fillt deshalb so schwer,
weil die Abgrenzung zwischen dem ,Wir“ und den ,anderen® in einer Einwan-
derungsgesellschaft naturgemafs nicht gelingen kann. Jeder Versuch einer ein-
deutigen Antwort wire eine unzuldssige Verkiirzung der Einwanderungsrealitit.
Eine ganzheitliche Betrachtung ist in der Forschung und im gesellschaftlichen
Diskurs allerdings lange Zeit nicht erfolgt. Bisher hat man sich iiberwiegend
mit dem Individuum und dessen ,Integrationsleistungen und weniger mit As-
pekten der Systemintegration und mit dem erforderlichen Strukturwandel der
~Aufnahmegesellschaft“ beschaftigt.!” Bei diesem verkiirzten Begriffsverstindnis
suggeriert ,Integration®, dass es ein national konnotiertes ,Wir” gebe, in das sich
die ,anderen® zu integrieren hatten.!® ,Integration” unterstellt hierbei gewisser-
maflen eine ,homogene Dominanzgesellschaft®, die exkludierend gegeniiber ein-
gewanderten Menschen wirken kann.” Diese als Othering bezeichnete Haltung
widerspricht dem Faktum einer pluralen Gesellschaft?® und ist auch, was noch zu
zeigen ist, aus verfassungsrechtlichen Griinden zuriickzuweisen.”! Gerade in den
Bereichen ,der Kultur, der Religion, der Erziehung und tiberhaupt der Entwick-
lung ethischer Vorstellungen® ist staatliche Enthaltsamkeit geboten. Ein Zwang
zu ,kultureller Homogenitat® ist schon aus verfassungsrechtlichen Griinden ab-
zulehnen, denn die Grundfreiheiten garantieren auch das ,Recht zum Anders-
sein”“?? Integration kann und darf gerade nicht die Aufgabe der ethnischen und

'7 Dieter Filsinger, Bedingungen erfolgreicher Integration — Integrationsmonitoring und Eva-
luation, 2008, S.7. Aus empirisch-analytischer Sicht siehe Hans (Fn.10), S.26.

18 Ulrike Lingen-Ali/Paul Mecheril, Integration — Kritik einer Disziplinierungspraxis, in: Gert
Pickel u.a. (Hrsg.), Handbuch Integration, 2020, S.1 (6 £.).

19 Sabine Hess/Jana Binder/Johannes Moser (Hrsg.), No integration?! Kulturwissenschaftli-
che Beitrige zur Integrationsdebatte in Europa, 2009.

20 Thomas Geisen, Vergesellschaftung statt Integration. Zur Kritik des Integrations-Paradig-
mas, in: Paul Mecheril u. a. (Hrsg.), Spannungsverhiltnisse, Assimilationsdiskurse und interkul-
turell-padagogische Forschung, 2010, S.13 (251t.); Lingen-Ali/Mecheril (Fn.18), S. 6.

2L Siehe hierzu bereits Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 8.

22 Grundlegend hierzu siehe: Ernst-Wolfgang Bockenforde, Staat, Gesellschatft, Freiheit, 1976,
S.60. So auch: Uwe-Dietmar Berlit, Flichtlingsrecht in Zeiten der Krise, 2017, S.105f,; Jakob
Hohnerlein, Legitime Ziele von Grundrechtseingriffen. Konformitatspflichten zwischen Staats-
verstandnissen und Dogmatik, Der Staat 56 (2017), S.227 (253) unter Verweis auf die Differen-
zierung zwischen politischer Integration und Akkulturation nach Jiirgen Habermas, Anerken-
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kulturellen Identitat unter Anpassung an die vermeintlich homogene Kultur der
»~Aufnahmegesellschaft“ bedeuten.*?

Auch die sozialwissenschaftliche Forschung ist zur Einsicht gelangt, dass die
Integration kultureller und religioser Vielfalt nicht durch Homogenisierung ge-
lingen kann, sondern durch deren Einbindung in das Gemeinwesen.?* Diese Er-
kenntnis nimmt das Konzept der ,identitatsschonenden Integration® bzw. ,,par-
tizipatorische Integration® auf, wonach den Eingewanderten nicht die ,innere
Hinwendung® zum Ankunftsstaat, sondern hochstens eine ,,Eingliederung in die
dufleren Lebensverhaltnisse“ abverlangt werden kann.?® Entsprechend handelt
es sich bei der Integration um einen wechselseitigen und langfristigen Prozess,
im Zuge dessen die Gesellschaft fortwahrend um normative Erwartungshaltun-
gen tber das gesellschaftliche Zusammenleben ringt.?® Zustdndigkeit und Ver-
antwortung fiir die Integration erstrecken sich auf alle Beteiligten. Integrations-
leistungen miissen also nicht nur von Eingewanderten, sondern auch von der
Gesamtgesellschaft erbracht werden.”” Die Verantwortung des Staates umfasst
dabei sowohl die Ebene staatlicher Institutionen als auch die Ebene der hetero-
genen Gesamtgesellschaft.?®

Integration stellt sich demnach als ein wechselseitiger Aushandlungsprozess
zwischen Staat und Gesellschaft iiber die Frage dar, wie gesellschaftliches Mit-
einander gelingen kann. Unter diesen Vorzeichen ist im rechtswissenschaftlichen
Diskurs mit guten Griinden am Integrationsbegriff festzuhalten. Die Rede von
»Integration® erfasst die Vielschichtigkeit des beschriebenen Phinomens am
besten und erweist sich als anschlussfahig fiir den juristischen Diskurs.?

nungskdmpfe im demokratischen Rechtsstaat, in: Charles Taylor (Hrsg.), Multikulturalismus
und Politik der Anerkennung, 1993, S.147 (183).

2 Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 10.

24 Esser (Fn.12), S.288; Wilhelm Heitmeyer, Gesellschaftliche Integration, Anomie und eth-
nisch-kulturelle Konflikte, in: ders. (Hrsg.), Was treibt die Gesellschaft auseinander?, 1997, S. 628
(641); Armin Nassehi, Differenzierungsfolgen, 1999, S. 218.

% Definition nach Christine Langenfeld, Integration und kulturelle Identitit zugewanderter
Minderheiten - eine Untersuchung am Beispiel des allgemeinbildenden Schulwesens in der
Bundesrepublik Deutschland, 2001, S.271. Siehe zum Konzept ausfithrlicher: Fontana (Fn.8),
S.48ft.

26 Ludger Pries, Teilhabe in der Migrationsgesellschaft: Zwischen Assimilation und Abschaf-
fung des Integrationsbegriffs, IMIS-Beitrdge 47 (2015), S.7 (34f.).

27 Fachkommission Integrationsfihigkeit, Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft ge-
stalten: Bericht der Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der
Integrationsfahigkeit, 2021, S.14; Norbert Gestring, Was ist Integration?, in: Paul Ganz (Hrsg.),
Raumliche Auswirkungen der internationalen Migration, Akademie fiir Raumforschung und
Landesplanung, Leibniz Forum fiir Raumwissenschaften, 2014, S. 78 (79).

28 Fontana (Fn.8), S.9.

29 Siehe auch: Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 9. Beispielhaft fiir die Anschlussfahig-
keit im Bereich des , Integrationsverwaltungsrechts®: Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 432 ff.
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3. Integration durch Recht?
a) Integration in der Rechtswissenschaft

Der Integrationsbegriff ist in der Rechtsordnung nicht definiert, wenngleich er
im Zuge des Zuwanderungsgesetzes von 2004 Eingang in § 43 Abs. 1 AufenthG
gefunden hat.”® Mit dem Konzept des ,Forderns und Forderns“ hat auch die
geschilderte Sichtweise von Integration als wechselseitigem Prozess jedenfalls
ansatzweise Niederschlag im AufenthG gefunden. So ist es Aufgabe des Staates,
»~Auslander” mit den Lebensverhiltnissen im Bundesgebiet vertraut zu machen
und ihnen somit eine Teilhabe am wirtschaftlichen, kulturellen und gesellschaft-
lichen Leben zu ermdglichen (vgl. § 43 Abs. 2 Satz 3 AufenthG). Hierzu gehort die
Vermittlung von Sprachkenntnissen und Kenntnissen iiber die Rechtsordnung,
die Kultur und die Geschichte Deutschlands (§ 43 Abs.2 Satz1 AufenthG).?
Auch sollen die Werte der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, Gleichberech-
tigung, Toleranz und Religionsfreiheit vermittelt werden (vgl. § 43 Abs.3 Satz1
AufenthG).* Dennoch liegt die Verantwortung zur Integration nach den Vor-
stellungen des Gesetzgebers weiterhin tiberwiegend bei den eingewanderten
Menschen, die sich entsprechend den Integrationserwartungen zu verhalten
haben.** Zwar basiert das Integrationsverstdndnis nicht auf der Vorstellung, dass
eine einseitige Anpassung der Neuankommlinge zu erfolgen habe, gleichwohl ist
insbesondere das Aufenthaltsrecht klar darauf ausgerichtet, dass Menschen mit
»Migrationshintergrund® ihre Integrationshindernisse — mit staatlicher ,,For-
derung® - zu tiberwinden haben.* Insofern kann man tiber die gesetzgeberische
Umsetzung der staatlichen Integrationsverantwortung - insbesondere tiber die
Fokussierung auf den Aspekt des ,Forderns“ im AufenthG - streiten.*

Weiter im Recht etabliert hat sich der Integrationsbegriff, seitdem einzelne
Bundesldnder damit begonnen haben, ihre Integrationspolitik in Integrations-
gesetzen zu verankern.’” Die Gesetze adressieren alle dieselben Grundsatzfra-
gen; es geht um das konzeptionelle Verstandnis von Integration, um die Moglich-

0 Gesetz liber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von Unionsbiirgern
und Auslédndern im Bundesgebiet v. 30.7.2004, BGBL. I S.1950.

31 Siehe bzgl. des Eingangs des Begriffs in die Rechtswissenschaft ausfithrlich: Fontana
(Fn.8), S.31ff.

32 Siehe hierzu ausfiihrlich: Fontana (Fn.8), S. 50.

33 Fontana (Fn. 8), S. 50.

34 Fontana (Fn.8), S. 54.

35 Fontana (Fn.8), S.9, 78.

3¢ Kritisch etwa: Thomas Grofs, Das deutsche Integrationskonzept: vom Férdern zum For-
dern?, ZAR 2007, S. 315.

37 Gesetz zur Forderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes Ber-
lin (Partizipationsgesetz — PartMigG) vom 5.7.2021, GVBL. S.842; Gesetz zur Forderung der
gesellschaftlichen Teilhabe und Integration in Nordrhein-Westfalen (TIntG NRW) vom 14.2.
2012, GV.NRW S. 97; Partizipations- und Integrationsgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (PartIntG
BW) vom 1.12.2015, GBL. S.1047; Bayerisches Integrationsgesetz (BayIntG) vom 13.12.2016,
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keiten und Grenzen rechtlicher Integrationssteuerung, die Aufgabenverteilung
zwischen gesellschaftlichen und staatlichen Akteuren (im foderalen System)
sowie um allgemeine verwaltungsrechtliche Prinzipien.*® Die einzelnen Fach-
verwaltungen haben diese Grundsatzfragen — im Einklang mit verfassungsrecht-
lichen Grundsitzen - zu kldren, damit die Steuerung der Integration ein stimmi-
ger Prozess wird.” Aus juristischer Sicht bietet es sich an, die mit der Integration
einhergehenden Struktur- und Steuerungsfragen unter dem Rechtsgebiet ,,Inte-
grationsverwaltungsrecht” zusammenzufassen und fortzuentwickeln.** Zum ,,In-
tegrationsverwaltungsrecht“ zahlen alle Bereiche des Fachverwaltungsrechts, die
~integrationsspezifische Sachverhalte® explizit oder implizit regeln.*! Das Spek-
trum der rechtlichen Regelungsgegenstinde umfasst — ankniipfend an § 43 Abs. 1
AufenthG - wirtschaftliche, gesellschaftliche und kulturelle Aspekte, wobei es
naturgemifd zu Uberschneidungen kommt.*> Um die Steuerungsmoglichkeiten
des integrativen Verwaltungsrechts ausloten zu konnen, werden im Folgenden
die verfassungsrechtlichen Direktiven sowie Moglichkeiten und Grenzen der
Integration durch Recht erortert.

b) Verfassungsrechtliche Direktiven

Es besteht Einigkeit dariiber, dass die Gesellschaft und der Verfassungsstaat ohne
ein Mindestmaf3 an Integration nicht auskommen.* Ebenso herrscht Konsens
dariiber, dass das Recht — insbesondere das Verfassungsrecht - eine Integrations-
funktion hat. Uneinig ist man sich allerdings dariiber, wie das Recht diese Auf-
gabe erfiillen kann.*

Wenngleich das Grundgesetz zur Integration kein Wort verliert, so ist die-
ser Terminus der Verfassungslehre sehr wohl bekannt.* Einen ersten Zugang

GVBL S. 335. Weitere Integrationsgesetze sind in Brandenburg, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Saarland geplant.

38 Siehe dazu Buchholtz, Der Staat (Fn.6), S.417; Andreas Funke, Integratives Verwaltungs-
recht? Analyse und Kritik des BayIntG, 2017, S. 7.

% Siehe dazu Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 417; Funke (Fn. 38), S.7.

40 Siehe dazu Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S.417. So auch Fontana (Fn.8), S. 78 ff. Skeptisch
Daniel Thym, Migrationsfolgenrecht, VVDStRL 76 (2017), S.169 (174); ders., Migrationsver-
waltungsrecht, 2010, S.275. Befiirwortend dagegen Andreas Funke, Integratives Verwaltungs-
recht? Analyse und Kritik des BayIntG, 2017, S.7; Jorg Bogumil/Jonas Hafner/André Kastilian,
Verwaltungshandeln in der Fliichtlingspolitik - Vollzugsprobleme und Optimierungsvorschldge
fiir den Bereich der kommunalen Integration, VerwArch 108 (2017), S. 467; Martin Burgi, Das
werdende Integrationsverwaltungsrecht und die Rolle der Kommunen, DVBI. 2016, S.1015.
Skeptisch, aber nicht abgeneigt Johannes Eichenhofer, Integrationsgesetzgebung, ZAR 2016,
S.251; ders., Die ,Integration von Auslindern® als Verwaltungsaufgabe, DOV 2014, S. 776.

1 Vgl. Johannes Eichenhofer, Begriff und Konzept der Integration im Aufenthaltsgesetz, 2013,
S.130ff.

2 Burgi (Fn. 40), S.1016.

4 Grundlegend Wilhelm Heitmeyer (Hrsg.), Was treibt die Gesellschaft auseinander?, 1997.

4 Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 411.

5 Horst Dreier, Integration durch Verfassung?, in: FS Schneider, 2008, S.70 (76); Konrad
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vermitteln die Integrationslehren Rudolf Smends und Hermann Hellers. In Ab-
kehr vom kelsianischen Positivismus, wonach der Staat mit der Einheit der
Rechtsordnung und der ,Grundnorm® identifiziert wird,* haben Heller und
Smend einen neuen Begriindungsansatz gewéhlt. Nach Heller ist die Verfassung
~eine Rechtsordnung des organisierten gesellschaftlichen Zusammenwirkens®.*”
Smend benennt die Integration als den ,grundlegenden Lebensvorgang des
Staates®. Der Staat existiert nach diesem Verstindnis nur, ,weil und sofern er
sich dauernd integriert.*® Die Verfassung ist demnach , Ausdruck eines Sinn-
und Wertesystems, das sich zugleich in ihr und durch sie verwirklicht.* Smend
geht es somit um das Erreichen einer harmonischen Einheit, die zugleich als
Wertegemeinschaft fungiert.’® Entsprechend weist Smend den Grundrechten
eine Integrationsfunktion zu; sie proklamieren nach seinem Verstindnis ein
~bestimmtes Kultur-, ein Wertesystem, das der Sinn des von dieser Verfassung
konstituierten Staatslebens sein soll“.!

Die dargestellten Integrationslehren konnen allerdings nicht ohne Weiteres
auf den modernen Staat iibertragen werden. Smends Ansatz basiert auf der
Vorstellung eines staatlichen ,Einheitsgefiiges®, das sich im Wege der ,stetigen
Harmonisierung® herstellt.”” Differenz, die in den Grundrechten und in staats-
organisationsrechtlichen Vorschriften angelegt ist, blendet Smend in seiner In-
tegrationslehre aus.” Sein Integrationsmodell ist in einer interessenpluralen Ge-
sellschaft unangemessen und kann geféhrliche Auswirkungen haben.>* Vielmehr
schopft der moderne Verfassungsstaat seine Legitimation gerade aus den freien,
selbstbestimmten Individuen.”

Wenn es um die Haltung der Verfassung zur Integration von Eingewander-
ten Menschen geht, ist weiter zu differenzieren: Zwar trifft das Grundgesetz

Hesse, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel,
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1994, § 1 Rn. 5; Josef
Isensee, Integration mit Migrationshintergrund: Verfassungsrechtliche Daten, JZ 65 (2010), S. 317
(319); Werner Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, S. 41; Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I, 2. Aufl. 1984, S.90; Hans Vor-
ldnder, Integration durch Verfassung?, 2002, S. 11.

6 Grundlegend Hans Kelsen, Allgemeine Rechtslehre, 1960; ders., Allgemeine Staatslehre,
1925, S. 71t

47 Hermann Heller, Staatslehre, 1970, S. 228 f.

*8 Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 3. Aufl. 1994, S.127{f., 138.

4 Smend (Fn. 48), S.1871f.

0 Vel. Dreier (Fn. 45), S.74.

1 Smend (Fn. 48), S. 265.

52 Smend (Fn. 48), S.175.

>3 Fontana (Fn. 8), S.26f.

>* Hans Vorldnder, Integration durch Verfassung?, 2002, S.9, 16.

3> Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der sakularisierte Staat: sein Charakter, seine Rechtfertigung
und seine Probleme im 21. Jahrhundert, 2007, S. 64; Stefan Huster, Die ethische Neutralitét des
Staates: Eine liberale Interpretation der Verfassung, 2017, S.18.
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keine Aussage dariiber, wie die Integration von Eingewanderten erfolgen soll.
Es besteht dennoch weitgehend Einigkeit dariiber, dass — anders als die In-
tegrationslehre Smends — Bezugspunkt von Integration im modernen Staat die
gesamte Gesellschaft, unabhéingig von Staatsangehorigkeit, sein muss:>® Der
verfassungsrechtliche Integrationsauftrag schopft seinen materiellen Gehalt aus
der Gesamtschau unterschiedlicher Grundrechtspositionen, die jedem Men-
schen — unabhéngig von seiner Staatsangehorigkeit oder dem aufenthaltsrecht-
lichen Status - zustehen.”” Insbesondere die freiheits- und vielfaltssichernde
Menschenwiirdegarantie in Art.1 Abs.1 GG als Fundament unserer Verfassung,
konturiert den verfassungsrechtlichen Integrationsauftrag. Daneben gibt das
allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art.1 Abs.1i.V.m. Art.2 Abs.1 GG jeder-
mann ein Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit. Integration darf - so
formuliert es das BVerfG - nicht ,auf ein volliges Aufgehen in den deutschen
Lebensumstianden und -gewohnheiten gerichtet [sein], das die gesamte Per-
sonlichkeit der betroffenen Auslander ergriffe“.>® Eine zentrale integrative Rolle
kommt auch dem staatlichen Erziehungsauftrag nach Art.7 Abs.1 GG und dem
jingst vom Bundesverfassungsgericht aus Art.2 Abs.1i.V.m. Art.7 Abs.1 GG
abgeleiteten Recht auf schulische Bildung zu.”® Damit ist der Staat dazu an-
gehalten, alle Schiiler unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus und ihrer Staats-
angehorigkeit in die Schulgemeinschaft zu ,integrieren®. Art.3 Abs.1 GG ge-
bietet dariiber hinaus die Gleichbehandlung aller Menschen bei ,wesentlich
gleichen Sachverhalten®, wiahrend Art.3 Abs.3 GG eine Ungleichbehandlung
wegen der Merkmale Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat und
Herkunft, Glauben, religioser oder politischer Anschauungen verbietet. Das ist
ein gehaltvolles Schutzversprechen des Staates. Neben einer abwehrrechtlichen
und einer gleichheitssichernden Dimension weisen die Grundrechte auch eine
leistungsrechtliche Dimension auf; hierbei geht es bekanntermafien um die Be-
fahigung zur realen Freiheitsentfaltung.®® Bezogen auf die Integration geht es
um die Ermoglichung eines (gleichberechtigten) Zugangs zu zentralen inte-
grationsrelevanten Einrichtungen des wirtschaftlichen, kulturellen und gesell-
schaftlichen Lebens (vgl. § 43 Abs. 1 AufenthG).%! Die Leistungsversprechungen
werden allerdings durch eine Reihe an Vorbehalten eingeschrankt: So sind etwa

56 Isensee (Fn. 45), S.320.

> Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S.13.

58 BVerfGE 76, 1 (53).

% Zum Recht auf schulische Bildung aus Art.2 Abs.1i.V.m. Art.7 Abs.1 GG siehe jiingst
BVerfG, Beschl. v.19.11.2021 - 1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21, NJW 2022, 167, Rn. 65 ff. — Bundes-
notbremse II.

% Differenzierend zum Freiheitsbegriff in der Grundrechtsdogmatik Walter Krebs, Recht-
liche und reale Freiheit, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), HdbGR, 2. Bd., 2006,
§31 Rn.7ff.

81 Johannes Eichenhofer, Die rechtliche Gestaltung der Integration in Zeiten der ,Fliichtlings-
krise in: Roman Lehner/Friederike Wapler (Hrsg.), Die herausgeforderte Rechtsordnung, 2017,
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Sozialleistungen von der staatlichen Finanzlage abhingig.5? Es bleibt allerdings
ein unantastbarer Bereich: Das Grundrecht auf Gewiéhrleistung eines soziokul-
turellen Existenzminimums (Art.1 Abs.1 1. V.m. Art.20 Abs.1 GG) sichert ein
»>Mindestmaf an Teilhabe am gesellschaftlichen und kulturellen Leben® zu und
ist ,migrationspolitisch nicht zu relativieren“®.

In ihrer Zusammenschau bilden die genannten Grundrechtspositionen das
,Grundrecht auf Integration“®*: In subjektiv-rechtlicher Hinsicht fordert die-
ses Grundrecht vor allem die Sozialintegration, weil es das Grundgeriist fiir
die chancengleiche Teilhabe des Individuums an zentralen Bereichen des ge-
sellschaftlichen Lebens darstellt.®> Gleichzeitig beférdert das Grundrecht auf
Integration objektiv-rechtlich die Systemintegration, indem sie den Staat ver-
pflichten, Strukturen und verfahrensrechtliche Arrangements zu etablieren, um
Integrationshindernisse abzubauen und realiter fiir gleichberechtigte Teilhabe-
moglichkeiten zu sorgen.

Das hier erarbeitete Verstandnis der staatlichen Integrationspflicht entspricht
dem Selbstverstandnis eines modernen liberal-republikanischen Verfassungs-
staates. Im Sinne von John Rawls hat der liberale Staat die Aufgabe, die Basis
eines fairen Zusammenlebens zu schaffen. Dazu gehort es insbesondere, die
individuellen Entfaltungsmoglichkeiten zu fordern.®® Daneben besteht — und
hierin wird die liberale Pramisse um die , republikanische” Idee erginzt — aller-
dings auch ein Gemeinschaftsbezug, weil der Mensch nicht als ,ungebundenes
Selbst® existiert.”” Gemeinschaft ist demnach als ,,gemeinsames und wandelbares
Projekt” zu begreifen und individuelle Freiheit als ,,Partizipationschance®.*® Bei
grundrechtsdogmatischer Betrachtung hat dies zur Folge, dass die Rechtfer-
tigung von Eingriffen nicht nur ein objektives Prinzip ist, sondern stets auch
ein Recht des Einzelnen. Somit sind Grundrechtseingriffe durch Mehrheitsent-
scheidungen nur dann legitim, wenn alle Menschen als gleichwertig geachtet
werden. An zentraler Stelle schlagt sich dieses Verstandnis in Art.1 Abs.1 GG
nieder, wonach der Mensch einen personalen Eigenwert besitzt und nicht zum
,Objekt staatlichen Handelns“® herabgewiirdigt werden darf.”® Daran gemes-

S.111 (116), zum Abbau von Teilhabehindernissen: Anuscheh Farahat, Inklusion in der super-
diversen Einwanderungsgesellschaft, JoR 66 (2018), S. 337 (348).

62 Zur (vorldufigen) Absage an ein Auslainderwahlrecht BVerfGE 83, 37 (50 ff.).

63 BVerfGE 132, 134.

8 Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 414. So auch Wolfgang Kahl, Sprache als Kultur- und Rechts-
gut, VVDStRL 65 (2006), S. 386 (435). Differenzierend Funke (Fn. 40), S.7.

6 Vgl. auch Sachverstindigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Einwan-
derungsgesellschaft 2010. Jahresgutachten 2010 mit Integrationsbarometer, S. 21.

6 John Rawls, Politischer Liberalismus, 2003, S. 81ff.

7 Hohnerlein (Fn.22), S.236 mit Verweis auf Michael Sandel, The Procedural Republic and
the Unencumbered Self, Polit. Theory 12 (1984), S. 81.

% Hohnerlein (Fn.22), S.238 m.w.N.

% Bspw. BVerfGE 9, 89 (95); BVerfGE 27,1 (6); BVerfGE 45, 187 (228).

70 Hohnerlein (Fn.22), S.242ff.
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sen darf eine ,kulturelle Selbstvergewisserung® der Mehrheitsgesellschaft kein
legitimes Ziel demokratischer Gestaltung sein. Zwar kann von allen Menschen
verlangt werden, Gesetze zum Schutz individueller Autonomie zu achten, nicht
jedoch die kulturelle Identitdt zugunsten der Mehrheit aufzugeben.” Ein solcher
Konformitatszwang widerspriache dem Selbstverstandnis des pluralistischen Ver-
fassungsstaates. Somit erweist sich das Grundgesetz als Garant gesellschaftlicher
Pluralitdt, nicht aber ,Motor der Homogenitit“ zum Zwecke des reinen Selbst-
erhalts.”

¢) Moglichkeiten und Grenzen der Integration durch Recht

Uberzogene Erwartungen an die Integration durch (Verfassungs-)Recht diir-
fen nach alledem nicht gestellt werden. Die verfassungsrechtliche Integra-
tionsaufgabe besteht im Wesentlichen darin, Integration zu ermoglichen. Im
Vordergrund steht dabei einerseits die Aufgabe, die unterschiedlichen Integra-
tionsbedarfe zu erkennen, um dem Einzelnen einen Anspruch auf Zugang zu
zentralen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens zu verschaffen, insbesondere
zu Bildung, Arbeit und Sozialleistungen.” In dieser Hinsicht dient das Recht
der Sozialintegration. Dariiber hinaus muss das Recht - dem verfassungsrecht-
lichen Integrationsauftrag folgend — auch die Systemintegration in den Blick
nehmen.” Systemintegrative rechtliche Regelungen sind notwendig, um die so-
zialintegrativen MafSnahmen zu flankieren und Teilhabechancen realiter sicher-
zustellen. Was bedeutet das konkret? Zur Sicherstellung faktischer Teilhabe sind
Integrationshindernisse zu identifizieren und auszurdaumen. Insbesondere gilt
es, diskriminierende Strukturen - einschlief3lich stereotypisierender Gruppen-
bildungen - zu beseitigen. Integrationsrelevant sind somit nicht nur Rechts-
normen und Rechtsentwicklungen, die das Integrationsziel aktiv férdern, son-
dern gerade auch die Identifizierung und Beseitigung von Rechtsnormen und
Rechtsentwicklungen, die eine integrationshemmende Wirkung haben.”” Alle
juristischen Teildisziplinen stehen gleichermafien in der Pflicht, das bestehen-
de Regelungsgefiige auf seine integrationsférderliche Wirkung zu {iberpriifen
und entsprechende Vorkehrungen zu treffen, um chancengleiche Teilhabe aller
Menschen zu ermdglichen. Beispielhaft zu nennen sind insbesondere das Anti-
diskriminierungsrecht und das Sozialrecht.”®

7! Hohnerlein (Fn.22), S.253.

72 Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 15.

73 Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S.15; Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 417.

74 Buchholtz, Der Staat (Fn. 6), S. 417f.

75 Letztere konnen auch solche sein, die durch Recht implizite Differenzierungen schaffen
bzw. aufrechterhalten. Siehe zur exkludierenden Wirkung von Rechtsnormen umfassend Niklas
Luhmann, Theorie der Gesellschaft, Bd. 2, 1997, S. 618 ff.

76 Buchholtz, Integratives Recht (Fn. 6), S. 16.
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Hier ldsst sich nun der Bogen zur Sprache schlagen: Der verfassungsrecht-
liche Integrationsauftrag verlangt es dem Gesetzgeber ab, klare Begrifflichkeiten
zu wahlen, um einerseits den tatsachlichen Integrationsbedarf und zielfithrende
Integrationsmafinahmen naher zu bestimmen und um andererseits Integrati-
onshemmnisse durch sprachliche Diskriminierung und Stereotypenbildung ab-
zubauen.

I11. Begriff ,Migrationshintergrund*®

1. Begriffshistorie

Zur Quantifizierung des Migrations-Phdnomens nutzte man in amtlichen Statis-
tiken und auch im allgemeinen Sprachgebrauch lange Zeit den Begrift des ,,Aus-
linders“. Gemeint sind damit - kurz gesagt — Personen ohne deutsche Staats-
angehorigkeit. Auch der Gesetzgeber nutzte und nutzt diesen Begriff. Gemaf3
§ 2 Abs. 1 AufenthG sind Ausldnder ,,Personen, die nicht Deutsche im Sinne von
Art.116 Abs.1 GG sind®“ Nach Art.116 Abs.1 GG ist Deutscher, ,wer die deut-
sche Staatsangehorigkeit besitzt oder als Fliichtling oder Vertriebener deutscher
Volkszugehorigkeit oder als dessen Ehegatte oder Abkommling in dem Gebiet
des Deutschen Reiches nach dem Stand vom 31.12.1937 Aufnahme gefunden hat*
Der Begrift , Auslinder” umfasst damit Eingewanderte und ihre Nachkommen,
soweit sie nicht die deutsche Staatsangehorigkeit haben.

Spatestens mit Steigen der Zuwanderungszahlen der (Spat-)Aussiedler zu
Beginn der 1990er Jahre und zahlreicher Einbiirgerungen in der Folgezeit’’
erwies sich der Begriff des ,,Auslanders” allerdings als untauglich: Immer mehr
Menschen mit deutscher Staatsangehdrigkeit wiesen eigene oder familidre Mi-
grationsbeziige auf, so dass eine klare Abgrenzung zwischen ,Deutschen” und
»Auslindern® nicht mehr moglich war. Verstarkt wurde diese Entwicklung mit
der Reform des Staatsangehorigkeitsrechts im Jahre 2000, im Zuge derer Ein-
biirgerungsprozesse vereinfacht und die doppelte Staatsbiirgerschaft eingefiihrt
wurde. Neben dem Abstammungsrecht wurde das Territorialrecht eingefiihrt,
sodass in Deutschland geborene Kinder von in Deutschland lebenden , Aus-
landern® zusatzlich zur Staatsbiirgerschaft der Eltern die deutsche Staatsbiirger-

77 Barbara Dietz, Die Bundesrepublik Deutschland im Fokus neuer Ost-West-Wanderungen,
in: Jochen Oltmer (Hrsg.), Handbuch Staat und Migration in Deutschland seit dem 17. Jahr-
hundert, 2015, S. 999f.; Matthias Hell, Einwanderungsland Deutschland? Die Zuwanderungs-
diskussion 1998-2002, 2005, S.136; Jochen Oltmer, ,To Live as Germans Among Germans.”
Immigration and Integration of ,Ethnic Germans® in the German Empire and the Weimar
Republic, in: Leo Lucassen/David Feldmann/Jochen Oltmer (Hrsg.), Paths of integration:
Migrants in Western Europe (1880-2004), 2006, S.98; Peter Schimany, Asylmigration nach
Deutschland, in: Stefan Luft/Peter Schimany (Hrsg.), 20 Jahre Asylkompromiss: Bilanz und
Perspektiven, 2014, S. 48.
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schaft erhalten konnten.”® Der Begriff des ,, Ausldnders“ erwies sich folglich als
defizitar: Er konnte die damit verbundenen Migrationserfahrungen nicht mehr
hinreichend abbilden.” Problematischer noch: Der Begriff ,,Auslander” kann
tiberdies dazu beitragen, Menschen aufgrund ihrer Herkunft oder Nationalitdt
zu stigmatisieren oder zu diskriminieren, da dieser Terminus eine Trennung zwi-
schen ,uns“und ,den anderen® impliziert. So begab man sich auf die Suche nach
einer neuen Formulierung, um auch die ,Neuen Deutschen® in den amtlichen
Statistiken abbilden zu kénnen.*

2. Begriffsmerkmale

Um der Kritik am ,,Auslanderbegrift zu begegnen, kam Anfang der 2000er der
Terminus ,Menschen mit Migrationshintergrund“ auf. Offentlich findet sich
diese neue Kategorie erstmals in der Datenveroffentlichung zum Mikrozensus
2005.8! Auch im Nationalen Bildungsbericht nutze man diesen Begriff.3? Als
»>Menschen mit Migrationshintergrund® sind solche erfasst, die entweder selbst
oder zumindest ein Elternteil die deutsche Staatsangehorigkeit nicht durch Ge-
burt besitzen. Gemeint sind (1) zugewanderte und nicht zugewanderte ,,Auslan-
der®; (2) zugewanderte und nicht zugewanderte Eingebiirgerte; (3) (Spat-)Aus-
siedler; (4) mit deutscher Staatsangehorigkeit geborene Nachkommen der drei
zuvor genannten Gruppen.®> Da Vertriebene des zweiten Weltkrieges und ihre
Nachkommen mit deutscher Staatsangehorigkeit geboren wurden, sind sie nicht
vom Begriff umfasst.®*

Ein eindeutiger Ausweis der Generationenfolge (erste Generation: selbst ein-
gewandert; zweite Generation: Eltern eingewandert; dritte Generation: Grof3-
eltern eingewandert) ist nicht vorgesehen, da Eltern verschiedenen Zuwan-

78 Heinz Ulrich Brinkmann/Martina Sauer, Einwanderungsgesellschaft Deutschland: Ent-
wicklung und Stand der Integration, 2016, S.1; Hell (Fn.77), S. 95 m.w.N.; Holger Kolb, Migra-
tionsverhiltnisse, nationale Souverédnitit und europdische Integration: Deutschland zwischen
Normalisierung und Europiisierung, in: Jochen Oltmer (Hrsg.), Handbuch Staat und Migration
in Deutschland seit dem 17. Jahrhundert, 2015, S. 1031; Jochen Oltmer, Deutschland als Einwan-
derungsland: Historische Perspektiven und aktuelle Problemlagen, in: Roland Loftler (Hrsg.),
Nationale Identitdt und Integration: Herausforderungen an Politik und Medien in Frankreich
und Deutschland, 2011, S. 47.

7 So auch: Fachkommission Integrationsfihigkeit (Fn.27), S.218.

80 Siehe zur historischen Entwicklung der Begrifflichkeiten Will (Fn. 5).

81 Statistisches Bundesamt, Mikrozensus 2005, Bevolkerung mit Migrationshintergrund, sie-
he: https://www.destatis.de/ DE/Methoden/Qualitaet/Qualitaetsberichte/Bevoelkerung/migra
tionshintergrund-mikrozensus-2005.pdf?__blob=publicationFile&v=3.

82 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Bildung in Deutschland, 2006, siehe:
https://www.bildungsbericht.de/de/bildungsberichte-seit-2006/bildungsbericht-2006/pdf-bil
dungsbericht-2006/gesamtbericht.pdf.

8 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung mit Migrationshintergrund: Ergebnisse des Mikro-
zensus 2010 hochgerechnet auf Basis des Zensus 2011, 2010, S. 4.

84 Statistisches Bundesamt (Fn. 83), S. 4.
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derungsgenerationen angehoren konnen, wodurch ihre Kinder nicht eindeutig
einer Zuwanderungsgeneration zugeordnet werden kénnen.®> Mit der Einfiih-
rung dieser neuen Kategorie fand auch ein Bewusstseinswandel der breiten Of-
fentlichkeit statt. Die neuen Zahlen belegten, ,in welch hohem Mafie Migration
unsere Gesellschaft bereits gepragt hat und weiter pragen wird “.% Plotzliche gab
es dank der neuen Statistiken hierzulande nicht nur ein Zehntel ,,Auslander”
sondern ein Fiinftel ,Menschen mit Migrationshintergrund“.¥” Damit brach sich
auch die deutsche Selbstwahrnehmung als Einwanderungsland immer breit-
flichiger Bahn. Rasch I6ste sich der Begriff von seinen anfangs nur statistischen
Zwecken und diente im politischen und gesellschaftlichen Diskurs als Formel
zur Erfassung von ,ethnischer Vielfalt“ und ,kulturellen Offnungsprozessen®.®®
Der Begriff ,Migrationshintergrund® emanzipierte sich allméhlich von seinen
statistisch gepragten Wurzeln und erweiterte auch die , Analysemdglichkeiten
und die Problemwahrnehmung in Wissenschaft, Offentlichkeit und Politik, etwa
im Hinblick auf Ungleichheiten von Menschen mit und ohne Migrationserfah-
rungen und ihren Nachkommen®“® Produktiv nutzte man diese neuen Impulse
beispielsweise auch im gemeinsamen Integrationsmonitoring der Lander, das
seit 2011 ,,die Entwicklung von Integration und Teilhabe in den Bundeslandern
und in Deutschland“ regelmaflig dokumentiert.”

3. Begriffskritik

Gleichwohl war der neue Begriff erheblicher Kritik ausgesetzt, die dazu fiihrte,
dass der Terminus heute nicht mehr in amtlichen Statistiken, Beschliissen oder
Veroffentlichungen auftaucht:*! Zutreffend verweisen kritische Stimmen auf die

85 Statistisches Bundesamt (Fn. 83), S. 6.

86 Susanne Worbs, Sich statistisch blind zu machen, 1ost keine gesellschaftlichen Probleme,
RfM-Debatte 2022, Beitrag vom 26.9.2022, siehe: https://rat-fuer-migration.de/2022/09/26/
sich-statistisch-blind-zu-machen-loest-keine-gesellschaftlichen-probleme.

87 Ludger Pries, Die Messung von Zugehdorigkeiten in der Migrationsgesellschaft: Ausblenden
oder Analysieren systematischer sozialer Ungleichheiten?, R M-Debatte 2022, Beitrag v. 8.7.2022,
siehe: https://rat-fuer-migration.de/2022/07/08/die-messung-von-zugehoerigkeiten-in-der-mig
rationsgesellschaft-ausblenden-oder-analysieren-systematischer-sozialer-ungleichheiten.

8 Erol Yildiz, Die Debatte tiber den Migrationshintergrund aus einer postmigrantischen Per-
spektive weitergedacht, REM-Debatte 2022, Beitrag v. 23.8.2022, siche: https://rat-fuer-migration
.de/2022/08/23/die-debatte-ueber-den-migrationshintergrund-aus-einer-postmigrantischen-pe
rspektive-weitergedacht.

8 Fachkommission Integrationsfihigkeit (Fn.27), S.220.

% Webseite des Integrationsmonitorings der Lander, siehe: https://www.integrationsmonit
oring-laender.de.

91 Zum Beschluss, den Begriff ,,Menschen mit Migrationshintergrund“ nicht mehr zu ver-
wenden, die Beschlussniederschrift der Hauptkonferenz der 16. Integrationsministerkonferenz
am 29.4.2021, S.27, siehe: https://www.integrationsministerkonferenz.de/documents/ergebnis
protokoll_16_intmk_2020_bremen_1623323131.pdf.



Begrifflichkeiten und deren Kritik im Migrationsrechtskontext 65

normativen und analytischen Defizite des Begriffs.”?> Im Kern fuflt die Kritik
darauf, dass dieser Sammelbegriff zu weit und unspezifisch sei und zugleich
eine negative Konnotation aufweise. Etwa ,ein Drittel der so Klassifizierten® ist
in Deutschland geboren und aufgewachsen. Diese Menschen wiirden mit der
Kategorie des ,,Migrationshintergrundes® ,,migrantisiert” und ,verausldndert®.*?
Zu recht heifdt es ferner, dass der Begriff im 6ffentlichen Diskurs eine Defizitori-
entierung aufweise; Chancen und Potenziale, die in Verbindung mit Migration
erwachsen konnten, blieben dagegen ausgeklammert.** Der Begrift birgt damit
ebenso wie der des ,Ausldnders® die Gefahr, eine exkludierende Wirkung zu
erzeugen.” Dies wiirde, so heiflt es weiter, durch die landlaufige Gegeniiber-
stellung der ,Menschen mit Migrationshintergrund® versus ,Menschen ohne
Migrationshintergrund® und der damit einhergehenden Trennung zwischen
>uns“ und ,den anderen® verstarkt.”

Defizitdr ist der Begriff ,Menschen mit Migrationshintergrund® auch deshalb,
weil er suggeriert, dass es sich bei den so Bezeichneten um eine homogene Grup-
pe handele. Wie verfehlt diese Annahme ist, liegt angesichts der Komplexitat der
dahinterstehenden individuellen Schicksale und Migrationserfahrungen auf der
Hand.”” Somit ldsst der Begriff auch keine Riickschliisse auf einen moglichen
Integrationsbedarf zu.”® Weiterhin kritikwiirdig ist der Umstand, dass der Begriff
die Herkunft und Kultur als Merkmale identifiziert, die soziale Unterschiede be-
griinden, und damit soziodkonomisch bedingter Ungleichheiten ausblendet,”
die eigentlich im Fokus von Integrationsbestrebungen stehen sollten. Statt Inte-
grationshindernisse zu benennen und auszurdumen, werden stereotypisierende
Gruppenbilder reproduziert.

92 Siehe etwa Worbs (Fn. 86).

% Will (Fn.5).

4 Anne-Kathrin Will, Migrationshintergrund im Mikrozensus: Wie werden Zuwanderer und
ihre Nachkommen in der Statistik erfasst?, 2018, S.111.

% So auch Fachkommission Integrationsfahigkeit (Fn.27), S.221 unter Aufgreifen der Kritik
von Will (Fn. 94), S.12. Ebenfalls kritisch: Martin Kroh/Karolina Fetz, Wie wird der Migrations-
status in wissenschaftlichen Befragungen erhoben?, Psych. Med 66 (2010), S. 410 (410).

% Claudio Scarvaglieri/Claudia Zech, ,ganz normale Jugendliche, allerdings meist mit Mi-
grationshintergrund . Eine funktional-semantische Analyse von ,Migrationshintergrund*, Zeit-
schrift fiir Angewandte Linguistik 58 (2013), S.201 (2181.); Will (Fn. 94), S.12.

%7 So auch Anne-Kathrin Will/Magdalene Nowicka, Der ,Migrationshintergrund“ und seine
Fallstricke: Wie weiter in der interkulturellen Offnung des 6ffentlichen Dienstes in Deutschland,
WISODirekt 18 (2021), S. 3, die zur Erfassung individueller Erfahrungen und Bediirfnisse ins-
besondere die Orientierung an positiver Selbstbezeichnung und sogenannter selbstwahrgenom-
mener Fremdzuschreibung befiirworten. Will (Fn. 94), S.121.

% Jennifer Elrick/Luisa Farah Schwartzman, From statistical category to social category:
organized politics and official categorizations of ,persons with a migration background® in
Germany, Ethnic and Racial Studies 38 (2015), S.1539 (15481t.); Anne-Kathrin Will, 10 Jahre
Migrationshintergrund in der Reprisentativstatistik: ein Konzept auf dem Priifstand, Leviathan
44 (2016), S. 9 (10).

9 Scarvaglieri/Zech (Fn. 96), S.222f.
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Der Begriff weist auch insofern analytische Schwichen auf, als er nicht zwi-
schen einem ,Migrationshintergrund“ durch eigene Migrationserfahrung (d. h.
im Ausland geboren) und einem ,,Migrationshintergrund“ ohne eigene Migra-
tionserfahrung (d.h. in Deutschland geboren) unterscheidet.’® Ferner bleibt
unberiicksichtigt, dass die Einwanderung in der Generationenfolge unterschied-
lich weit zuriickliegen kann, wodurch sich soziostrukturelle Entwicklungen und
Implikationen der Integration fiir die Nachkommen von Eingewanderten an-
hand des Begriffs ,,Migrationshintergrund“ nicht sinnvoll analysieren lassen.!%!
Ebenso wenig ldsst dieser Terminus eindeutige Riickschliisse auf rassistische
Diskriminierungen oder Ausgrenzungen zu: Auch Menschen ohne ,,Migrations-
hintergrund®, die aber z.B. keine weifle Hautfarbe haben, konnen Diskriminie-
rungen erfahren. Gleichzeitig konnen Personen mit ,Migrationshintergrund®,
die aber als ,weifl“ gelten, von solchen Erfahrungen verschont sein.!%?

4. Weiterentwicklung: , Eingewanderte und ihre (direkten) Nachkommen®

Zur Losung der genannten Kritikpunkte — insbesondere zur Vermeidung von
Stigmatisierungen'®® - schldgt die Fachkommission der Bundesregierung zu den
Rahmenbedingungen der Integrationstihigkeit in ihrem Bericht ,Gemeinsam
die Einwanderungsgesellschaft gestalten® vor, kiinftig das Konzept der ,Ein-
gewanderten und ihrer (direkten) Nachkommen® zu verwenden. Die Definition
umfasst alle Menschen, die entweder selbst oder deren beide Elternteile seit 1950
in das heutige Gebiet Deutschlands eingewandert sind. Selbst eingewanderte
Personen gehoren der ersten Generation an. Die in Deutschland geborenen
Nachkommen von Eingewanderten zihlen zur zweiten Generation. Personen
ab der dritten Generation werden von dieser Definition nicht erfasst. Eine Dif-
ferenzierung nach der Staatsangehorigkeit soll moglich bleiben, wobei dies kein
konstitutives Kriterium der Definition ist.!**

Die Schopfer dieser neuen Kategorie sind sich im Klaren dariiber, dass auch
diese nicht alle Erwartungen erfiillen kann. Insbesondere soll die neue Ka-

100 Zu der Moglichkeit und Notwendigkeit einer hiernach differenzierenden Begrifflichkeit
siehe schon: Statistisches Bundesamt (Fn. 83), S. 5.

101 Fachkommission Integrationsfihigkeit (Fn.27), S.221.

192 Hanah Abdullahi Musse Abucar, Wer ist integrationsbediirftig? Die Konstruktion eines
»Anderen® im Integrationsrecht, in: Gabriele Buchholtz/Johanna Croon-Gestefeld/Andreas
Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, 2021, S. 35 (44f.); Nasiha Ahyoud u.a., Wer nicht ge-
zahlt wird, zahlt nicht. Antidiskriminierungs- und Gleichstellungsdaten in der Einwanderungs-
gesellschaft — eine anwendungsorientierte Einfithrung, 2018, S.11; Joshua Kwesi Aikins u.a.,
Rassistische Diskriminierung in Deutschland: Erscheinungsformen und menschenrechtliche
Verpflichtungen zum Schutz vor rassistischer Diskriminierung, 2015, S.10; Will (Fn. 94), S.12.

103 Statistisches Bundesamt, Statistischer Bericht — Mikrozensus - Bevolkerung nach Einwan-
derungsgeschichte — Endergebnisse 2021, 2023.

14 Fachkommission Integrationsfihigkeit (Fn.27), S.222ff.
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tegorie dazu dienen, der Kritik am Begriff des ,Migrationshintergrundes® zu
begegnen. Uberdies soll die Neufassung hervorheben, dass sich vor allem die
eigene Migrationserfahrung bzw. die Migrationserfahrung der Eltern auf die
Integration auswirkt.!”> Im statistischen Bericht zur Bevolkerung nach Einwan-
derungsgeschichte wird die neue Formulierung bereits verwendet.!? Sie tragt
tiberdies auch zur Anschlussfahigkeit an das internationale Statistikwesen bei'?”
(z.B. spricht Eurostat von ,foreign born people and their descendants“!%).

Allerdings gibt es auch Kritik: So heif3t es etwa, die neue Kategorie schreibe
,die gleichen Probleme in blof} neuen Verpackungen® fort.!” Diese Einwéande
sind ernst zu nehmen. So ist der Begriff der ,Eingewanderten” insofern un-
scharf, als er ausblendet, dass nicht jeder Migrationsprozess von dem Wunsch
der Einwanderung geprigt ist, sondern teils nur auf Zeit erfolgt. Uberdies blei-
ben ebenso wie beim Begriff des ,,Migrationshintergrundes® sozio6konomische
Faktoren, etwa familidre Ressourcen und soziale Netzwerke unberiicksichtigt,
die jedoch den Erfolg eines Integrationsprozesses in hohem Mafe beeinflussen
konnen. Ferner konnen Diskriminierungserfahrungen aufgrund von dufSerli-
chen Merkmalen naturgemafd auch in der dritten Generation immer noch eine
Rolle spielen.'!? Bei aller Kritik ist es wichtig, sich klarzumachen, was der Begrift
tiberhaupt leisten kann und soll. Die Kategorie der ,Eingewanderten und ihrer
Nachkommen® bildet in erster Linie ein ,,Strukturmerkmal der Bevolkerung® ab,
namlich ,die Tatsache, dass in erheblichem Umfang eingewanderte Menschen
und ihre Nachkommen in Deutschland leben®. Auf einer nachgelagerten Stufe
lasst diese Kategorie Riickschliisse dariiber zu, ob die so Bezeichneten im Ver-
gleich zu nicht eingewanderten Menschen und deren Nachkommen andere
soziale Bedingungen und Chancen vorfinden. Aussagen tiber die Ursachen mdog-
licher Ungleichheiten kann diese Kategorie jedoch nicht liefern.!!

Im Einzelfall kann es also sinnvoll sein, nach weiteren Merkmalen zu fragen,
um statistische Erkenntnisse, etwa {iber Diskriminierungen, zu erlangen. Wie
das gelingen soll, ist allerdings ebenfalls umstritten: So wird etwa vorgeschlagen,
~die soziookonomische Herkunft systematisch zu erheben und sie mit freiwil-

195 Fachkommission Integrationsfdahigkeit (Fn.27), S.15, 223.

196 Statistisches Bundesamt (Fn. 83).

07 Will (Fn. 5).

198 Eurostat, Foreign born people and their descendants in the EU, siehe: https://ec.europa.
eu/eurostat/de/web/products-eurostat-news/-/ddn-20221124-1.

199 Merih Ates, Migrationshintergrund tiberwinden reicht nicht: ein Appell fiir mehr Rassis-
musforschungund bessere Daten zu struktureller Ungleichheit, RfM-Debatte 2022, Beitragv. 10.8.
2022, siehe: https://rat-fuer-migration.de/2022/08/10/migrationshintergrund-ueberwinden-rei
cht-nicht-ein-appell-fuer-mehr-rassismusforschung-und-bessere-daten-zu-struktureller-unglei
chheit.

110 Abweichende Stellungnahmen von Susanne Worbs und Daniel Thym im Rahmen der
Fachkommission Integrationsfihigkeit (Fn.27), S.226.

1 Worbs (Fn. 86).
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ligen Selbstauskiinften zu Fremdzuschreibungen und Selbstbezeichnungen zu
verbinden, um den Zusammenhang zwischen der eigenen sozialen Herkunft
und erfahrener Diskriminierung wissenschaftlich sichtbar zu machen®.!'> Dem
wird jedoch zu recht entgegengehalten, dass die Erhebung von ,Fremd- und
Selbstzuschreibungen mit spezifischen Herausforderungen einhergeht®, so dass
wiederum Unschérfen drohen.!? Insbesondere konnten strukturelle oder insti-
tutionelle Diskriminierung nicht hinreichend durch subjektive Selbstauskiinfte
erfasst werden, weil sie den Befragten haufig unerkannt blieben."* Hieran zeigt
sich, dass die Debatte ldngst nicht am Ende ist.

IV. Auftrag an das Recht

Ausgangspunkt der dargestellten Diskussion um die richtige Terminologie ist die
Frage, was eine amtliche Statistik leisten kann und soll. Die Begriffe ,, Auslander,
»Menschen mit Migrationshintergrund“ sowie auch ,Eingewanderte und ihre
direkten Nachkommen® sind fiir statistische Zwecke geschaffen worden. Die
statistischen Kategorien diirfen allerdings zu Recht ,nicht mit Erwartungen®
tiberfrachtet werden.!”® ,Sie werden immer nur unvollkommene Werkzeuge
unserer Erkenntnis der Wirklichkeit sein, das liegt in ihrer Natur. Das, was sie
leisten konnen, sollte aber auch nicht leichtfertig aus der Hand gegeben werden,
um damit (vermeintlich) die Gesellschaft zu verbessern.“!1¢

Was also ist von einer Statistik zu erwarten und welche Folgen hat dies fiir
die Verwendung der Begriffe im Rechtskontext? Statistiken sind zunéchst dafiir
da, soziale Phdanomene zu quantifizieren. Dafiir ist es erforderlich, Kategorien
zu bilden, die allerdings nicht stigmatisieren oder gar diskriminieren diirfen.
Auch abstrakt-generell gefasste Rechtsnormen miissen mit Kategorien operie-
ren. Rechtsnormen sollen allerdings mehr leisten als Statistiken. Sie sollen be-
stimmte Bedarfe adressieren und dabei zugleich fiir Rechtssicherheit sorgen. So
kann es durchaus sinnvoll sein, eine bestimmte Kategorie wie ,,Menschen mit
Migrationshintergrund® oder ,Eingewanderte® zu verwenden, wenn damit ein
bestimmtes Anliegen verfolgt wird. Eine solche Kategorie kann sich eignen, um
Handlungs- und Integrationsbedarfe aufzudecken und sie sichtbar zu machen.'”

12 Ates (Fn.109). So auch Will (Fn.5).

113 Ates (Fn.109).

14 Thomas Kemper, Erganzung, Spezifikation oder Ersatz des ,Migrationshintergrundes®
und damit verbundene Folgen, REM-Debatte 2022, Beitrag v. 9.8.2022, siehe: https://rat-fuer-
migration.de/2022/08/18/ergaenzung-spezifikation-oder-ersatz-des-migrationshintergrundes-
und-damit-verbundene-folgen.

115 Worbs (Fn. 86).

116 Worbs (Fn. 86).

7 Vgl. auch den Beitrag von Judith Froese in diesem Band, S.229.
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Zu denken ist etwa an MafSnahmen der positiven Diskriminierung bzw. Diver-
sity in der offentlichen Verwaltung; entsprechende Vorgaben finden sich etwa
in den Landesintegrationsgesetzen (siehe etwa § 6 TIntG NRW; § 9 PartMigG
Berlin). Allerdings ist bei der Verwendung dieser Kategorien Vorsicht geboten.
Diese Begriffe und die damit verbundenen Zuschreibungen bergen die Gefahr
der Stigmatisierung und der Diskriminierung, was wiederum dem Integrations-
ziel zuwiderlaufen kann.!'® Die Rechtsordnung sollte ,die Vielfalt der Lebensent-
wiirfe in einem Einwanderungsland“ regelungstechnisch nicht als blof3e Ausnah-
meerscheinungen beriicksichtigen, sondern als ,,Ausdruck des gesellschaftlichen
Normalzustandes®. "

Da Migration in der deutschen Einwanderungsgesellschaft den Normal-
zustand bildet, sollten Sonderregelungen fiir , Menschen mit Migrationshinter-
grund® eine Ausnahme bilden und nur dort eingesetzt werden, wo besondere
Bedarfe eine Ankniipfung an diesem Merkmal rechtfertigen.'®® Diese Einsicht
wird gestiitzt durch das Konzept der ,postmigrantische Gesellschaft®. Damit ist
eine Gesellschaft gemeint, die von Migrationserfahrungen gepragt ist. In dieser
Gesellschaft ist Migration keine Ausnahmeerscheinung mehr.'?!

V. Fazit

Worte werden immer defizitar sein, weil sie stets nur einen Ausschnitt der Wirk-
lichkeit wiedergeben konnen. Das entspricht der Natur der Sprache. Diesem
Dilemma konnen Gesellschaft und Recht nicht entkommen, weil sie auf Sprache
angewiesen sind. Im Kontext des Migrations- und Integrationsrechts ldsst sich
dieses Dilemma aber produktiv wenden: Es bedarf einer fortlaufenden Ver-
stindigung dariiber, ob die jeweils verwendete Kategorie geeignet ist, die Bedarfe
der erfassten Merkmalstrager addquat zu adressieren, ohne dabei iiber Gebiihr
zu typisieren. Ferner sind — dem verfassungsrechtlichen Integrationsauftrag fol-
gend - Vorkehrungen zu treffen, um Stigmatisierungen und Diskriminierungen

118 Siehe auch den Beitrag von Judith Froese in diesem Band, S.229.

119 Siehe auch den Beitrag von Judith Froese in diesem Band, S. 213.

120 Siehe auch den Beitrag von Judith Froese in diesem Band, S.214.

121 Der Begriff ,postmigrantisch® wurde erstmals von Gerd Baumann/Thijl Sunier, Post-
Migration Ethnicity. De-Essentializing cohesion, Commitments, Comparisons, 1995 in den
Sprachgebrauch eingefiithrt und anschlieflend vor allem in der Kunst- und Kulturszene ver-
wendet. In den letzten Jahren wurde er im sozialwissenschaftlichen Kontext insbesondere durch
die Soziologin Naika Foroutan gepragt, siche: Naika Foroutan, Postmigrantische Gesellschaft,
in: Heinz Ulrich Brinkmann/Martina Sauer (Hrsg.), Einwanderungsgesellschaft Deutschland,
2016, S. 227 ff.; Naika Foroutan, Die postmigrantische Gesellschaft. Ein Versprechen der pluralen
Demokratie, 2019; Naika Foroutan/Juliana Karakayali/Riem Spielhaus, Einleitung: Kritische
Wissensproduktion zur postmigrantischen Gesellschaft, in: Naika Foroutan/Juliana Karakaya-
li/Riem Spielhaus (Hrsg.), Postmigrantische Perspektiven. Ordnungssysteme, Reprisentatio-
nen, Kritik, 2018, S. 9 ff.
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auszuschliefSen. Stets sind Kategorien mit Bedacht zu wahlen; regelungstech-
nisch ist insbesondere dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Migration in der
deutschen Einwanderungsgesellschaft keine Ausnahmeerscheinung ist, sondern
Normalitdt. Diese Erkenntnis umzusetzen, ist Aufgabe aller juristischen Teildis-
ziplinen.



Wir-Gefiihl“ in einer diversen Gesellschaft

Ferdinand Weber

I. Der Beitrag des Rechts zum Gemeinsamen jenseits des Rechts

Gefiihlserkundung ist keine Aufgabe der Rechtswissenschaft. Fiir die Gesell-
schaft diirfte sie selbst den Sozialwissenschaften schwerfallen. Auch Infratest
Dimap befragt nicht die Gesellschaft, sondern einen Ausschnitt der Bevolke-
rung. Das ergibt medial wirksame Meinungsbilder, etwa ob die Bundesrepublik
weniger Gefliichtete aufnehmen sollte, und mag alles sein, was wir haben. Es ist
aber keine Gefiihlsauflerung der Gesellschaft.!

Die Gesellschaft ist auch kein Rechtssubjekt. Verfassungsrechtlich handelt
es sich um eine Chiffre, hinter der freiheitsberechtigte Personen stehen. Das
Grundgesetz erwihnt sie in diesem Sinn nur ein Mal (Art. 6 Abs.5 GG).? Des-
halb ist es klug, gesellschaftliche Integration als Staatsziel zu begreifen, aber die
Offenheit der Mittel und die Ambivalenz demokratischer Entscheidungsprozesse
zu betonen.’ Integration ist staatlich wie europdisch ein Ewigkeitsziel. Es geht
stets um pursuit, not actual attainment.* Diversitdt macht sie anspruchsvoller,
weil soziokulturelle Zugehorigkeits- und Identifikationsangebote zunehmen.

1'Vgl. etwa ARD-Deutschlandtrend, Mai 2023, S.5, auf der Grundlage einer Befragung von
1.360 Personen, zu den Zahlen S. 17, https://bit.ly/45tsck4.

% Hans Heinrich Rupp, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Josef Isensee/
Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts fiir die Bundesrepublik Deutschland, Bd. II,
3.Aufl. 2004, § 31 Rn. 43: ,freiheitssichernde allgemeingiiltige Spielregeln® als Gesetzesfunktion
zur Gewihrleistung gesellschaftlicher Prozesse; zur Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
Hans Michael Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S.297-302; im Folgenden
wird der territorial radizierten Gesellschaft in der Bundesrepublik ausgegangen, das Problem
der Stellung Auslandsdeutscher ausgeklammert.

3 Sina Fontana, in diesem Band, S. 277 {f.; dies., Integrationsrecht, 2022.

* Unter Verweis auf Robert Alexy (Optimierungsgebot) Joris Larik, Foreign Policy Objectives
in European Constitutional Law, 2016, S.33; Art.3 Abs.1 EUV kann als {ibergreifende Integra-
tionsdirektive einer europiischen Gesellschaft verstanden werden, unter abweichendem Be-
griffsverstdndnis, das 6ffentliche Institutionen der Mitgliedstaaten und der Union einschlief3t;
in diesem Rahmen Ferdinand Weber, Die Daseinsberechtigung der Union - Artikel 3 Absatz 1
EUYV, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Unionsverfassungsrecht, 2024, Abschnitt IV.

> Hier verstanden als soziokulturelle Vielfalt, s. Aladin El-Mafalaani, Das Integrationspara-
dox: Wandlungsdynamiken, Konfliktlinien und Krisenerscheinungen in der superdiversen
Klassengesellschaft, in: Julia Glathe/Laura Gorriahn (Hrsg.), Demokratie und Migration, Le-
viathan Sonderband 39 (2022), S.139 (140-143); zu normativen Konzepten Frank Schorkopf,
Staat und Diversitat, 2017.



72 Ferdinand Weber

Sie steht als empirische Kategorie neben rechtlichen Zugehorigkeiten, die selbst
differenziert sind. In einem liberalen Verfassungsstaat konnte man schon immer
Frankfurterin sein, ohne Deutsche (Art. 116 Abs.1 GG) sein zu miissen.®

Das ,Wir-Gefiihl“ in einer diversen Gesellschaft liegt damit jenseits recht-
licher Geltung und dogmatischer Greifbarkeit. Es bringt die Suche nach einem
geteilten Horizont” jenseits von Gruppismus und Identitatspolitik® auf einen
Begriff, der grundlegende Merkmale liberaler Verfassungsstaatlichkeit tragt: die
Akzeptanz des Mehrheitsprinzips, die Allgemeinheit des Gesetzes und grund-
rechtlichen Pluralismus, der ,Individualisierung, Fragmentierung und Kon-
flikt®® — damit gesellschaftliche Lautstirke — erst gewdhrleistet. Traditionell
sprach man von Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen,'”
auch in Abgrenzung zur DDR gegen die staatlich verordnete soziale Warme einer
»Solidargesellschaft mit spezifischem Wir-Gefiihl“!!. Heute ist vom Zusammen-
halt der Gesellschaft, einer gemeinsamen politischen Kultur oder Werten die
Rede. Altere und andere Analysebegriffe gelten im Sog alternierender wissen-
schaftlicher Begriffsmoden zuweilen als analytisch verpont.'?

Trotzdem laufen sie alle auf dieselbe Frage zu: Wenn von Migranten die Res-
pektierung ,unserer’ Werte eingefordert wird und autochtone Radikale organi-

6 In Frankfurt a. M. leben z. B. seit 2016 mehr Menschen mit Migrationshintergrund als ohne
(zu dieser statistischen Groé3e Daniel Thym, Rassismus und Verfassungsrecht, in: Judith Froese/
ders. (Hrsg.), Grundgesetz und Rassismus, 2022, S.1 (17)); vgl. das Interview mit der Ober-
biirgermeisterin Nargess Eskandari-Griinberg, Timo Steppat, ,,Sie konnen Frankfurterin sein,
aber missen dafiir nicht Deutsche sein®, FAZ v. 4.1.2023, S. 4.

7 Daniel Thym, Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AGR 145 (2020),
S.40 (65) nennt neben dem ,Wir-Gefiihl“ noch Heimat, Integration und Zusammenhalt als
Anlaufsemantiken 6ffentlicher Debatten, in denen sich widerstreitende verfassungstheoretische
und sozialwissenschaftliche Theorienansitze treffen konnen; ders., in diesem Band, S. 26: Ange-
wiesensein von Zusammenhalt und Demokratie auf etwas, das rechtlich weder konstituiert noch
(allein) konserviert werden kann; Meinhard Schroder, Der gesellschaftliche Zusammenbhalt: ein
Thema des Rechts, DOV 2023, S. 388 (391): Wir-Gefiihl als ,einigendes Band, das sich aus unter-
schiedlichen Quellen, insbesondere sozio6konomischer, kultureller und historischer Art speist.”

8 Zur Einordnung kulturessenzialistischer Bewegungen als Reaktion auf ,,die Hyperkulturen
kompetitiver Singularititen® Andreas Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, 3. Aufl.
2017, S. 419; rechtlich Frank Schorkopf, Einheit und Vielfalt, Mehrheit und Minderheit, in: Uwe
Kischel/Hanno Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, 4. Aufl. 2023, § 14 Rn. 7{., 21-41; Judith Froese, in diesem Band, S. 226.

9 Stephan Harbarth, Der Auftrag des Staates zur Verwirklichung seiner Voraussetzungen als
produktives Dilemma, AGR 148 (2023), S.1 (7f.).

10 1m Uberblick Harbarth (Fn.9), S.2-18.

!1 Josef Isensee, Solidaritit — sozialethische Substanz eines Blankettbegriffs, in: ders. (Hrsg.),
Solidaritat in Knappheit, 1998, S.97 (132) zur Charakterisierung der DDR durch ein MdB der
PDS.

12M.w.N. auch in empirischer Hinsicht Kai Unzicker, Gesellschaftlicher Zusammenbhalt,
DOV 2022, S.1018; zur Wertedebatte unter dem Grundgesetz Ino Augsberg, Wertordnung, Leit-
kultur, in: Uwe Kischel/Hanno Kube (Fn. 8), § 9 Rn. 23-30; zu relativer Homogenitét Ferdinand
Weber, Staatsangehorigkeit und Status, 2018, S.392ff,; vgl. auch Schorkopf (Fn.5), S. 56-58.
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sierte Werteabstinenz unter behordlicher Beobachtung betreiben, geht es stets
um die Sorge des Verlusts eines Kerns an Geteiltem, bei aller Diversitit um ein
Minimum an Homogenitit in alle Richtungen.'® Die Frage nach dem Wir-Ge-
fiithl reformuliert das nur. Ein Theorieangebot zu referieren oder unter Riickgriff
auf Verfassungsnormen verbindlich machen zu wollen, hilft nicht weiter. Agona-
le Demokratieverstindnisse oder konflikttheoretische Ansétze konnen Vorgange
in einer Einwanderungsgesellschaft sicher erhellen. Nur fehlt jeder Maf3stab fiir
die normativ Vorzugswiirdigkeit eines Ansatzes, weshalb auch Rezeptionsvor-
ginge divers ausfallen.!*

Schlichter Legalismus wire dhnlich hilflos. Eine Identititsnormierung kann
mit verfassungsandernder Mehrheit in hochste Rechtsgeltung gesetzt werden,
bliebe aber flichendeckend wirkungslos, wire nicht vollziehbar und wirkt im
schlechtesten Fall desintegrierend. Den Mitgliedern einer freiheitlichen Gesell-
schaft kann ein Wir-Gefiihl durch Mehrheitsbeschluss verordnet, aber nicht
eingetrichtert werden.'” Die 2018 erfolgte Ausweisung des jiidischen Staates als
»nation state of the Jewish People® 1oste Desintegrationstendenzen gerade auf-
grund der starken Symbolik bei gleichzeitig grofier Unsicherheit iiber konkrete
Rechtsfolgen aus.!® Konstruiert man im Grundgesetz einen so nicht existie-
renden Textanker, lassen sich ethnische Mehrheitserfordernisse und einwan-

13 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Biographisches Interview mit Dieter Gosewinkel, in: dies.,
Wissenschalft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 305 (477): ,,Ich wiirde immer nur von relativer
Homogenitét sprechen und dabei unter ,relativ’ einen dicken Strich machen. Solche relative
Homogenitdt mufl keine ethnische sein. Sie besteht eher aus gemeinsamen Vorstellungen {iber
die Art des Zusammenlebens. [...] In einer politischen Gemeinschaft, die demokratisch orga-
nisiert ist, muf} ich mich grundsitzlich der Entscheidung der Mehrheit unterwerfen und das
akzeptieren. Daf das geschieht, setzt aber schon gemeinsame Vorstellungen und eine gewissen
Verbundenheit, eben die relative Homogenitit, voraus.”

14 Zur Unergiebigkeit der Berufung auf philosophische Positionen oder hochstrangige Nor-
men zur Entscheidung strittiger Grundsatzfragen, ohne ihre Funktion als Reflexionsreservoir zu
negieren, Thym (Fn.7), S. 47, 51; Ferdinand Weber, Contested Borders. Migrationsrechtsdenken
und Grenzen, ZAR 2023, S.102 (105, 110f.); Zsf. von Theorieangeboten bei Daniel Thym, Staats-
volk, Migration, Nation, in: Uwe Kischel/Hanno Kube (Fn. 8), § 11 Rn. 66-70; vgl. auch Chris-
toph Moéllers, Freiheitsgrade, 2020, Ziff. 27 aE: ,Die Liberalitdt liberaler Theorien besteht darin,
sich nur mit den notwendigen Bedingungen politischer Vergemeinschaftung zu begniigen, um
die hinreichenden der Gemeinschaft selbst zu iiberlassen.”

15 Hermann Liibbe, Identitdt und Kontingenz, in: Odo Marquard/Karlheinz Stierle (Hrsg.),
Identitat (Poetik und Hermeneutik, Band VIII), 1979, S. 655 (657): ,Identitit ist kein normativer,
sondern ein deskriptiver Begriff. Handlungen werden normiert; aber wer wir zu sein haben,
kann nicht Gegenstand einer Vorschrift sein.”

16 Basic-Law, Israel — The Nation State of the Jewish People (Originally adopted in 5778-
2018), https://bit.ly/3P6lew9; zur Debatte, ob und welche Rechtsfolgen sich hieraus ableiten
lassen, Meital Pinto, The Impact of the Basic Law: Israel as the Nation State of the Jewish
People on the Status of the Arabic Language in Israel, Minnesota Journal of International Law
30 (2020), S.1(21t.); in einer Entscheidung vom 8.7.2021 (HCJ 5555/18) befand Israels Supreme
Court das Gesetz fiir vereinbar mit dem iibrigen Verfassungsrecht, englische Zsf. unter https://
bit.ly/30WuUJi.
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derungspolitische Riickabwicklungsbefehle, die jeder demokratischen Mehrheit
diesseits der Ablosung des Grundgesetzes entzogen sein sollen, herleiten.!” Der
Umstand, dass speziell die deutsche Migrationspolitik im Laufe der Jahrzehnte
ein mehrfaches Kontrollversagen erlebte,'® verfithrte gerade aufgrund dieser
konstitutionellen Leerstelle zur Suche nach Direktiven (und harten Worten)
unter Berufung auf die Menschenwiirde oder das Demokratieprinzip.'® Schweigt
die Verfassung zur Meta-Frage des Wir und bleibt Politik stumm (und nicht nur
vorsichtig),?® steuert auch die Wissenschaft Supernormen an, um subjektive
Priferenzen im Verfassungsrecht zu platzieren.

Die Einwanderungsgesellschaft der Gegenwart steht hier vor einem Déja-vu-
Erlebnis: sie durchlduft dynamische, auch zuwanderungsbedingte Veranderun-
gen und ist — nun in ein supranational aufgehdngtes — dysfunktionales Migra-
tionssteuerungssystem eingebunden.?! Uberlegungen nach Haltendem nehmen
dann erwartbar zu und werden in Debatten um die Spaltung der Gesellschaft,
der Frage nach dem Sinn und der zuldssigen Reichweite von Integrationsmaf3-
nahmen und dem Einfluss von Politik und Recht auf gesellschaftliche Verdande-
rungen gespiegelt.?> Auch die Debatte um ein verpflichtendes Gesellschaftsjahr
zahlt dazu.?

7 Dietrich Murswiek, Staatsvolk, Demokratie und Einwanderung im Nationalstaat des
Grundgesetzes, JOR N.E. 66 (2018), S.386 (4121, 415ff., 425 ff.).

8 Vgl. Daniel Thym, in diesem Band, S. 10 f.; dhnliche Bilanz einige Jahre nach dem Anwerbe-
stopp bei Kay Hailbronner, Auslanderrecht und Verfassung, NJW 1983, S. 2105; Christian Joppke,
Immigration and the Nation-State, 1999, S.272: ,The German guestworker programme thus
turned into de facto immigration not because of some general logic of postnational membership,
but because the state had failed to be firm and explicit about the temporal limitation of its guest-
worker recruitment.”; Klaus Ferdinand Gdrditz, Die demokratische Gestaltungsverantwortung
durch Recht in einer Einwanderungsgesellschaft, EuGRZ 2020, S.516: ,,[...] iiber Dekaden die
Moglichkeit verspielt, Einwanderung demokratisch zu gestalten.”

19 Zu Positionen um ein Auslinderwahlrecht Ferdinand Weber, in: Kay Hailbronner u.a.,
Staatsangehorigkeitsrecht, 7. Aufl. 2022, Grundlagen B. Rn.140f., 174£; bilanzierend Matthias
Jestaedt, Radien der Demokratie: Volksherrschaft, Betroffenenpartizipation oder plurale Legi-
timation?, in: Hans Michael Heinig/Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie,
Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, S.3 (11 Fn.19), der mit Blick auf Positionen Brydes von
sharscher, heute wohl nur noch mit Riicksicht auf die damaligen Auseinandersetzungen in
ihrer Scharfe verstehbarer Kritik“ spricht; zu ethnisch-kulturalistischen Deutungen Weber aaO,
Rn.160-165; Klaus Ferdinand Gdrditz, Verfassungsidentitit und Schutz der Verfassung, in:
Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land im européischen Staatenverbund, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 11 Rn. 71: ,,Angriff auf die Menschen-
wiirde, zu der auch die materielle Gleichheit aller Menschen gehort®, Nachw. weggelassen.

20 Zur politischen und kommunikativen Verarbeitung der Migrationspolitik der 1960er bis
1980er-Jahre Daniel Thym, in diesem Band, S.15: ,Im juristischen Hinterzimmer wurde prag-
matisch auf eine faktische Einwanderung reagiert, nicht jedoch das gesellschaftliche Selbstbild
neu verhandelt.”

2 Im Detail Daniel Thym, European Migration Law, 2023, S. 47-49, 342-347 und 360-362.

2 Jiirgen Kaube/André Kieserling, Die gespaltene Gesellschaft, 2022, S.165-176, 209-215 und
254-256; Sophie Schonberger, Zumutung Demokratie, 2023, S.16-21; mit Bezug zu Migrations-
prozessen Aladin El-Mafaalani, Das Integrationsparadox, 3. Aufl. 2018; Paul Scheffer, Die Ein-
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Lehnt man dichte rechtliche Identitatskonstruktionen mit Verbindlichkeits-
anspruch ab, lasst sich der Existenz identititsprdgender Normen dennoch nicht
ausweichen.? Recht ,gestaltet Institutionen und ordnet soziale Beziehungen®
und ist damit ,zentraler Ausdruck der gesellschaftlichen Selbstorganisation und
Integration und zugleich ein Instrument derselben.“* Im Folgenden wird des-
halb der Frage nachgegangen, worin der Beitrag des Rechts zu einem Wir-Gefiihl
der Gesellschaft iiberhaupt bestehen kann.?® Schon Debatten tiber Recht konnen
einen solchen Beitrag leisten,”” weil wechselseitige Einflusspfade zwischen Po-
litik und Recht bestehen, in denen sich gesellschaftliche Pragekrifte entfalten.?®

Zur Beantwortung der Frage wird zunachst die verhandlungsermoglichende
Struktur des Grundgesetzes aufgerufen, indem seine individuellen und kollek-
tiven Elemente als Ausdruck kultureller Praktiken verstanden werden (II.). In
dieser Infrastruktur ist ein Beitrag zur gesellschaftlichen ,Wir-Verhandlung® an-

gewanderten, Neuausgabe 2016; Jan Plamper, Das neue Wir: Warum Migration dazugehort,
2019; Judith Kohlenberger, Das Fluchtparadox, 2022; zunehmenden Widerspruch gegeniiber
der Spaltungsthese zsf. Ferdinand Weber, Auf der Welle der Deliberative(n). Biirgerrate und re-
prasentative Demokratie, JoR N. F. 71 (2023), S.259 (265-270).

2 Dazu Winfried Kluth, Allgemeine und besondere Dienstpflichten aus dem Blickwinkel des
Bundes- und Landesverfassungsrechts, NVwZ 2022, S. 1159; Ferdinand Weber/Christian Richter,
Das Vorhaben eines allgemeinen Gesellschaftsjahres vor dem Verfassungs-, Vélker- und Europa-
recht, AVR 60 (2022), S. 288; breiter Alexander Dietz, in: ders./Hartwig von Schubert, Brauchen
wir eine allgemeine Dienstpflicht?, 2023, S. 6f,, 114 £., 174; das Argument, gesellschaftliche Soli-
daritdt lasse sich nicht durch Recht erzeugen — Schréder (Fn.7), S. 388 (392) - iibersieht, dass es
um einen Forderversuch mit Recht geht, nicht eine Solidaritatsherstellung durch Recht.

24 Zu ihnen Christoph Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 2015, S. 34 f., 2281., 401£;; hins.
der EU Ulrich Haltern, Europiische Integration, in: Uwe Kischel/Hanno Kube (Fn.8), §3
Rn.39-41.

2 Winfried Kluth, Ziele und Bedingungen von Integration, in: Arnd Uhle (Hrsg.), Migration
und Integration, 2018, S.89 (101), Zitate; Thomas Faist, The Fixed and Porous Boundaries of
Dual Citizenship, in: ders. (Hrsg.), Dual Citizenship in Europe, 2007, S.1 (4): ,Institutions can
thus be seen as congealed or thickened beliefs and norms. [...] In turn, policies and institutions
do not simply affect and guide the behaviour of citizens but also constitute the ,identity* of
actors.”

%6 Vor einer ,Entlastungsformel des Staates wegen des Bockenforde-Diktums warnt Paul
Kirchhof, Grundrechtsinhalte und Grundrechtsvoraussetzungen, in: Detlef Merten/Hans-Jiir-
gen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. I, 2004, § 21
Rn. 6; aufgrund von Fehldeutungen von einer ,,Unterschétzung der Moglichkeiten des Staates®
spricht Christian Walter, Das Bockenforde-Diktum und die Herausforderungen eines modernen
Religionsverfassungsrechts, in: Hermann-Josef Grof3e Kracht/Klaus Grofie Kracht (Hrsg.), Re-
ligion — Recht — Republik. Studien zu Ernst-Wolfgang Bockenforde, 2014, S. 185 (188).

27 Zum Staatsangehorigkeitsrecht Kay Hailbronner/Ferdinand Weber, Das gemeinsame Band,
FAZ v.15.12.2022, S. 6; Ferdinand Weber, Vermeidung von Mehrstaatigkeit. Zu einem méoglichen
Systemwechsel im deutschen Staatsangehorigkeitsrecht, in: Uwe Berlit/Michael Hoppe/Win-
fried Kluth (Hrsg.), Jahrbuch des Migrationsrechts fiir die Bundesrepublik Deutschland 2022,
2023, S.395 (397, 417t.); Daniel Thym, Fallstricke des ,Doppelpasses®: rechtliche Inhalte und
legitime Symbolik, JZ 78 (2023), S.539 (548).

28 Theoretisch unter Berticksichtigung des Mehrebenensystems Udo Di Fabio, Herrschaft und
Gesellschaft, 2018, S.2211f.; im Einwanderungskontext Daniel Thym, in diesem Band, S. 12 ff.
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gelegt, ohne sie statisch festzulegen. Das wird anhand von vier Beispielen ver-
deutlicht (III.). Die Funktion von Ordnungserzéhlungen fiihrt zur Frage nach
der Erforderlichkeit einer iibergreifenden Anlaufsemantik, also ob eine Einwan-
derungsgesellschaft von einem auflerrechtlichen Identitdtsangebot profitiert.
Das wird bejaht und ein Konzept aufgegriffen, das in der Lage ist, Altes und
Neues zu verbinden (IV.).

Der Zugrift setzt voraus, Grundrechtsschutz und politische Mehrheitsherr-
schaft als nicht anders praktikable Formen von Selbstbestimmung und - wie
immer - partikular vermittelte Form universeller Ideen anzuerkennen.?® ,The
particular law that binds a particular people is universal“ steht jeder theo-
retischen Debatte weiter unbeeindruckt als gelebte Praxis in der internationalen
Gemeinschaft gegeniiber. Der Austausch gesellschaftlicher Krifte findet inner-
halb dieser Struktur statt.’!

I1. Verfassungsrecht als kulturelles Interferenzschema

Die Institutionentheorie, die Rechtswissenschaft und die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zeigen, dass Gesetzgebung, Rechtsanwen-
dung und rechtlich begriindete Institutionen nicht historisch und kulturell in-
different sind.?* Die Fahigkeit des Rechts, (trotzdem) integrativer Anlaufpunkt
fiir alle Teile der Gesellschaft zu sein, folgt aus seiner Anderbarkeit. Sie enthalt

2 Zur Infragestellung der Grundrechtsauslegung selbst als ,, Ausdruck der Mehrheitsgesell-
schaft, die blind fiir kulturelle Autonomieanspriiche® sei, Schorkopf (Fn.5), S.29f.; Typologie
von Vermittlungselementen bei Janne Mende, Der Universalismus der Menschenrechte, 2021,
S.181-183.

30 Partha Chatterjee,1 Am The People: Reflections on Popular Sovereignty Today, 2020, S. 27.

3! Philip Manow, Der Geist der Gesetze, Merkur 77 (2023), S.5 (5): ,Die Mehrheit interpre-
tiert — Uberraschung - Demokratie eher majoritir. Die Minderheit betont hingegen checks and
balances, den Schutz von Minderheiten und die Gefahr einer Tyrannei der — Uberraschung -
Mehrheit. Die Mehrheit mochte durchregieren, die Minderheit mochte das Durchregieren
der Mehrheit verhindern.” mit der Anm. zur Minderheit ebd.: ,Wahrend ihr die Moglichkeit
einer tyranny of the few im Regelfall keiner weiteren Erwdhnung wert erscheint.”; Peter Graf
Kielmansegg, Die Macht der Minderheit, FAZ Nr.223 v.23.9.2023, S. 6.

32 Gabriele Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, S.193: ,Kultur ist umfassend.
Was auch immer staatliche Institutionen tun, es ist kulturell relevant. Die Ausdrucksformen
staatlicher Institutionen sind — weit {iber die Sprache im engeren Sinn hinaus - selbst (Mehr-
heits-)Kultur.; Samuel Scheffler, Immigration and the Significance of Culture, Philosophy &
Public Affairs 35 (2007), S.93 (114); Gert Melville/Hans Vorlinder, Geltungsgeschichten und
Institutionengeltung, in: dies. (Hrsg.), Geltungsgeschichten. Uber die Stabilisierung und Le-
gitimierung institutioneller Ordnungen, 2002, S.IX; Hans Vorldnder, Griindung und Geltung,
ebd., S.243 (248-263); Philip Manow, (Ent-)Demokratisierung der Demokratie, 2021, S.169:
»Demokratie ist aber an starke institutionelle Rahmungen gebunden, die Gleichheit strukturell
garantieren, anstatt sie auf moralische Anspriiche zu reduzieren, die diejenigen privilegiert
vortragen konnen, die dazu besonders ausgebildet worden sind.“; vgl. auch Thym, Staatsvolk
(Fn.14), § 11 Rn. 75 (,Unmoglichkeit kultureller Neutralitat®).
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das Versprechen der Neupriagung, weil Normgebung unter dem Grundgesetz in
grundrechtlicher Freiheit erarbeitet wird.*

Die praxeologische, d.h. handlungsbezogene Kulturtheorie ist hilfreich, um
die kulturelle Grundierung dieses Zusammenhangs aus einer externen Perspek-
tive zu beleuchten. Sie begreift kulturelle Reproduktion und kulturellen Wandel
als verbundene Phinomene. Danach ist Kultur als objektivierbare (nicht: on-
tologische), sich reproduzierende Pragung erkennbar, beeinflusst Aspekte des
Verhaltens, stiftet soziale Orientierung und Identitit, bleibt durch ihre Hand-
lungsbezogenheit aber immer ein dynamisches Konzept. Zwischen individuellen
und kollektiven Handlungen bestehen Interferenzen, die Personen und Gemein-
schaften stabilisieren und verandern.** Beide werden als aktive interpretative
Aneignungen ,unterschiedlicher, einander ,iiberlagernder® Sinn- und Aktivi-
tatselemente, die ganz verschiedener raumlicher und zeitlicher Herkunft sein
konnen?, begriffen. Das fiihrt zu einem hybriditatsorientiertem Verstandnis
kultureller Differenzen, das ihre Handlungsformen auch als kollektive Muster
erfassen kann, ohne aufgrund der Anerkennung ihrer Dynamik ,zur Reifizie-
rung von Sinngrenzen® zu neigen.*

Fir die verfassungsrechtliche Infrastruktur lasst sich das fruchtbar machen.
Grundrechtliche Freiheitsrechtsausiibung bleibt analytisch und verfassungs-
dogmatisch von demokratischer Selbstbestimmung trennbar, aber beide werden
klarer als Ausdruck kultureller Handlungsformen erkennbar, die praktisch ver-
bunden sind. Das grundrechtlich geschiitzte Ausleben kultureller Differenzen
schlief3t die Suche nach einem Wir-Gefiihl, dessen Aspekte sich auch in gesell-
schaftlich kontrovers debattierten demokratischen Mehrheitsentscheidungen
abbilden konnen, nicht aus. Das ist in der Sache bereits in manchem Landes-
integrationsgesetz abgebildet.”’

¥ Vgl. Klaus Ferdinand Gdrditz, Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und europdischer
Integration, VVDStRL 72 (2013), S.49 (152 Fn. 345).

3 Ich kniipfe hier an Weber (Fn.12), S.407-412 an, dort v.a. unter Rekurs auf Andreas Reck-
witz, Transformation der Kulturtheorien, 2. Aufl. 2008, S. 636-643, zur Pragmatik S. 641: ,Wenn
die Kulturtheorie sowohl kulturelle Reproduktion als auch kulturellen Wandel als verstédndliche
Phanomene beschreiben will, wird sie sich in der Grundbegrifflichkeit beide Méglichkeiten of-
fenhalten miissen [...].% dhnliche Verstdndnisse bei Andreas Wimmer, Ethnic Boundary Making,
2014, S.791t.,195; Scheffler (Fn. 32), S.105, 108, 112f.

35 Andreas Reckwitz, Kulturelle Differenzen aus praxeologischer Perspektive: Kulturelle Glo-
balisierung jenseits von Modernisierungstheorie und Kulturessentialismus, in: Ilja Srubar/Joa-
chim Renn/Ulrich Wenzel (Hrsg.), Kulturen vergleichen - sozial- und kulturwissenschaftliche
Grundlagen und Kontroversen, 2005, S.100f.

36 Reckwitz (Fn. 35), S. 94, 102.

37 Exemplarisch § 1 Abs. 1 Nr. 3 Teilhabe- und Integrationsgesetz NRW v. 25.11.2021 (Auszug):
»Integration ist ein Prozess und umfasst nach diesem Gesetz im Einzelnen: 3. (Integration als
Gestalten) die Forderung eines umfassenden gesellschaftlichen und politischen Prozesses von
Begegnung und Austausch aller Menschen, unabhingig davon, ob und welche Einwanderungs-
geschichte gegeben ist, zur Gestaltung und Pflege einer gemeinsamen Identitdt, Heimat und
Erinnerungskultur in Nordrhein-Westfalen sowie zur Férderung demokratischen Handelns®.
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Demokratische Selbstbestimmung empfangt ohnehin aus der ganzen Gesell-
schaft Impulse, auch wenn ein verfassungsrechtlich vorausgesetztes Legitima-
tionssubjekt, das kleiner als sie ist, Gesetzgebung legitimiert.*® Eine Reihe von
Grundrechten ist funktional gerade auf eine Einwirkung in die 6ffentliche Mei-
nungsbildung gerichtet.

Ein demokratisch gestaltbares Monopol auf Freiheitsbeschrankung ist deshalb
ein historischer Freiheitsgewinn.** Wenn sich das Grundgesetz als Ensemble aus
individueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung beschreiben lasst, sind
es die praktischen Verbindungsbriicken zwischen beiden (unten, IIL. 4.), auf
denen die ,,sehr anspruchsvolle Voraussetzung” der gegenseitigen Anerkennung
aller als Teil einer Gesellschaft immer wieder verhandelt und austariert wird.*

I11. Gesellschaftliche Integration.
Zum Wir nicht durch, aber mit Recht

Eine Reihe rechtlicher Einrichtungen und Strukturen lasst eine Gemeinsambkeit
erkennen: der Bezug zum und teilweise ein Prageanspruch des gesellschaftlichen
Ganzen, ohne demokratischen Prozessen feste Inhalte vorzugeben. Thnen wird
vielmehr die Ausfiillung aufgegeben.

L Freiheit. Werteabstinenz bei Integration ins ,gesellschaftliche Ganze®

Im staatlichen Erziehungsauftrag kommt das am deutlichsten zum Ausdruck.
Er ist migrationsindifferent, steht neben dem zweckgebundenen Individual-
grundrecht der Eltern aus Art.6 Abs.2 S.1 GG*' und tiberw6lbt es aufgrund
der Integrationsfunktion der Schulpflicht. In der Schule treffen verschiedene
Grundrechtspositionen und der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag

3 Garditz (Fn.19), §11 Rn. 70 aE sieht die Staatsangehorigkeit tiber den Demokratiebegriff
von Art. 20 Abs. 2 iVm Art. 79 Abs. 3 GG vorausgesetzt, ,um liberhaupt ein demokratisches Legi-
timationssubjekt bilden zu konnen, das Staatsgewalt legitimieren kann“; das Legitimationssub-
jekt ist sowohl beziiglich Nichtstaatsangehoriger als auch nicht wahlberechtigter Staatsangehori-
ger (Art.38 Abs.2 GG, §§ 12 und 13 BWahlG) kleiner als die Gesellschaft im obigen Sinn (Fn.2).

3 Klassisch Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S.57: ,,Die Grundrechte
werden angesetzt, um die Freiheit gegen den Staat zu sichern; aber das setzt voraus, dass zu-
néchst einmal eine Gegeninstanz, ein Monopol auf Freiheitsbedrohung geschaffen ist, mit deren
Bandigung man nicht ins Leere greift, sondern den positiven Erfolg, die Freiheit, wirksam
herstellen kann. Der Staat ist, was immer wieder vergessen wird, Vorbedingung der Freiheit.";
angesichts der Européisierung und Internationalisierung 6ffentlicher Gewalt mit dem Merkmal
politischer Herrschaft, in der Sache aber ahnlich Mdéllers (Fn.14), Ziff. 222 ff.

0 Christoph Mdllers, Demokratie. Zumutungen und Versprechen, 2. Aufl. 2009, Ziff. 59, Zitat,
weiter: ,Demokratische Identitaten sind weder einfach durch Verfahren herzustellen noch sind
sie unabanderlich.”

4 Dazu BVerfGE 59, 360 (3761.). — Schiilerberater.
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aufeinander.*> Die Befihigung zum Aushalten von Pluralismus, einer selbst-
bestimmten Teilhabe an der Gesellschaft und demokratischen Prozessen soll
in der Breite vermittelt werden, wéhrend die Einforderung einer dichten Wer-
teloyalitdt ausgeschlossen ist.* Das staatliche Schulwesen ist so der erste Ort
milieuiibergreifender soziokultureller Durchmischung einer Einwanderungs-
gesellschaft und deshalb ebenso auf eine nachhaltige institutionelle Pflege
angewiesen*! wie auf Teilnahme, was exemplarisch in der Rechtsprechung
zum Burkini im Schwimmunterricht zum Ausdruck kommt.** Teilweise werden
kaum Moglichkeiten fiir weitere rechtliche Beitrage zum gesellschaftlichen Zu-
sammenhalt gesehen.*¢

Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht die Integrationsfunktion der
Schule in ein gesellschaftliches Ganzes*” deshalb woméglich gerade aufgrund
der Ablehnung einer allgemeinen Werteloyalitat. Zuletzt spiegelte es den Er-
ziehungsauftrag subjektivrechtlich in einem Recht auf schulische Bildung aus
Art.2 Abs.1iVm Art. 7 Abs. 1 GG.® Der gedankliche Gegenpol, eine dichte mate-

42 Siehe bereits Christine Langenfeld, Integration und kulturelle Identitit zugewanderter Min-
derheiten: Eine Untersuchung am Beispiel des allgemeinbildenden Schulwesens in der Bundes-
republik Deutschland, 2001, S.387ff.; Felix Hanschmann, Staatliche Bildung und Erziehung,
2017, S.104 f. mit den Beispielen vermehrter Klagen tiber in Schulrdumen angebrachte Symbole,
Befreiungswiinsche von bestimmten Unterrichtsinhalten, schulischen Veranstaltungen oder an
bestimmten Schultagen als Ausdruck neuer Konfliktlagen.

43 BVerfG, Beschl. v.24.3.2001, 1 BvQ 13/01, Rn. 24: ,, Die Biirger sind rechtlich nicht gehalten,
die Wertsetzungen der Verfassung personlich zu teilen. Das Grundgesetz baut zwar auf der
Erwartung auf, dass die Biirger die allgemeinen Werte der Verfassung akzeptieren und verwirk-
lichen, erzwingt die Werteloyalitét aber nicht. Die Biirger sind daher auch frei, grundlegende
Wertungen der Verfassung in Frage zu stellen, solange sie dadurch Rechtsgiiter anderer nicht
gefidhrden. Die plurale Demokratie des Grundgesetzes vertraut auf die Fahigkeit der Gesamt-
heit der Biirger, sich mit Kritik an der Verfassung auseinander zu setzen und sie dadurch ab-
zuwehren.“; BVerfGE 124, 300 (320f.) - Wunsiedel.

4 Zum Problem der fehlenden Durchldssigkeit des Schulsystems Emanuel V. Towfigh, in
diesem Band, S.239; allg. Otfried Hoffe, Der Gesellschaft droht eine neue Spaltung, FAZ v.22.6.
2023, S.6.

4 BVerwG, NVwZ 2014, S. 81 (83f. Rn. 16 ff.).

6 Etwa Markus Mostl, Staat — der deutsche Bundesstaat in der EU, in: Klaus Stern/Helge
Sodan/ders. (Fn.19), § 1 Rn. 43.

47 BVerfGK 1, 141 = NVwZ 2003, S. 1113 zur Pflicht zum Besuch der staatlichen Grundschule:
»Dieser Auftrag richtet sich nicht nur auf die Vermittlung von Wissen, sondern auch auf die
Heranbildung verantwortlicher Staatsbiirger, die gleichberechtigt und dem Ganzen gegeniiber
verantwortungsbewusst an den demokratischen Prozessen in einer pluralistischen Gesellschaft
sollen teilnehmen konnen.“; BVerfGK 8, 151 = FamRZ 2006, S.1094 (1095).

48 BVerfGE 159, 355 (383 f. Rn. 50) — Bundesnotbremse II: Die Herausbildung sozialer Kom-
petenzen durch soziale Interaktion der Schiilerinnen und Schiiler untereinander und mit dem
Lehrpersonal, unterstrich der Erste Senat, erfiillt so auch die Aufgabe, ,die elterliche Pflege
und Erziehung bei der Férderung und Entwicklung der Kinder zu einer eigenverantwortlichen
Personlichkeit zu erginzen und durch die Herstellung gleicher Bildungschancen alle Kinder
und Jugendlichen zu einer selbstbestimmten Teilhabe an der Gesellschaft zu befdhigen.”; ver-
fassungstheoretische Grundsatzkritik bei Martin Nettesheim, Das Grundrecht auf Unterstiitzung
und Forderung der jugendlichen Personlichkeitsentwicklung, JZ 77 (2022), S. 525 ff.
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rielle Homogenisierung durch Unterordnung unter ein urspriinglich gedachtes
Kollektiv und seine Direktiven ist dagegen als Verletzung der Menschenwiirde
eingestuft worden.* Das in der Schulpflicht enthaltene Anliegen ist dagegen
ein prozedurales und pluralistisches, gleichwohl ausfiillungsbediirftiges. Die
Festlegung ihrer Inhalte, von Lernzielen und didaktischen Strukturen unterliegt
dem weiten Gestaltungsspielraum des Staates, damit gewéhlter Mehrheiten.*

2. Dichte. Politisches Mitgliedschaftsangebot in die Gesellschaft

Staatsangehorigkeitsgesetzgebung ist aus verfassungsdogmatischen und sym-
bolischen Griinden ,origindre Demokratiepolitik“’. Hier befinden, vermittelt
iber den Wahlakt, Statusinhaber tiber die Ausgestaltung der Erwerbsbedingun-
gen, die nur an den nichtstaatsangehorigen Teil der Gesellschaft gerichtet sein
konnen.”* Zugleich findet ein Prozess gesamtgesellschaftlicher Verstindigung
iber die Bedingungen politischer Mitgliedschaft statt.”> Auch die Ausgestaltung
des Migrationsrechts gegeniiber Nichtstaatsangehdrigen wird auf diesem Weg
legitimiert. Der Staatsangehorigkeit bleibt damit jenseits keineswegs neuer De-
konzentrationsmomente, die gerade eine Folge demokratischer Entscheidungen
sind, ihre verfassungsdogmatische und symbolische Funktion erhalten.>*
Materiell setzt sich die fiir das Grundgesetz anfangs allgemein diagnostizierte
»uberraschende Gerichtsferne“> hier - nach Anpassungen des vorkonstitutionel-
len Rechts an grundgesetzliche Mafistabe>® — gewissermaflen bis heute fort. Das
BVerfG hat die Formel vom ,verlasslichen Status gleichberechtigter Zugehorig-
keit® gepragt, seine Ausformung aber im Wesentlichen dem Gesetzgeber, damit
politischen Entscheidungen iiberlassen. Viele der von Interessenverbanden und
in der Literatur aufgeworfenen Fragen wurden in Karlsruhe nie entschieden.””

4 BVerfGE 144, 20 (207) - NPD-Verbotsverfahren II, ebd. weiter: ,, Die unbedingte Unterord-
nung einer Person unter ein Kollektiv, eine Ideologie oder eine Religion stellt eine Missachtung
des Wertes dar, der jedem Menschen um seiner selbst willen, kraft seines Personseins zukommt.
Sie verletzt seine Subjektqualitit und stellt einen Eingriff in die Garantie der Menschenwiirde
dar, der fundamental gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung verstof3t.

50 BVerfGE 159, 355 (384 f. Rn. 53f.) — Bundesnotbremse II.

51 Garditz (Fn.33), S. 49 (155).

52 Ausdriicklich § 2 Abs. 10 Teilhabe- und Integrationsgesetz NRW v. 25.11.2021: ,, Die Einbiir-
gerung derjenigen Auslinderinnen und Auslédnder, die die Voraussetzungen dafiir erfiillen, liegt
im Interesse des Landes. Das Land bietet den Einbiirgerungsbehérden und den Organisationen
von Menschen mit Einwanderungsgeschichte nach §12 Absatz2 hierzu eine Zusammenarbeit
an.

> Vgl. Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 311; Weber (Fn.12), S. 25.

>4 Zur Dekonzentrationserzahlung Weber (Fn.19), Grundlagen B. Rn. 146 ff.

> Thym (Fn.7), S. 40 (42).

% Impulse kamen vor allem aus der Rspr., neben dem BVerfG vom BVerwG, und betrafen
Diskriminierungsverbote und Justiziabilitatsfragen, dazu Weber (Fn.12), S.167-172.

%7 Zu nennen ist die Optionspflicht, strittige Einbiirgerungskriterien wie die Einordnung in
die deutschen Lebensverhaltnisse, die Ausgestaltung der Riicknahme in § 35 StAG oder die Sta-
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Unionsrechtliche und konventionsrechtliche Blickwinkel unterstreichen die
Bedeutung der Staatsangehorigkeit. Der EuGH schreibt ihr ein ,Verhaltnis be-
sonderer Verbundenheit und Loyalitat zu.”® Der EGMR bejaht das Recht der
Vertragsparteien, im Staatsangehorigkeitsrecht Loyalititsanforderungen mit
Verfassungsbezug zu formulieren. Loyalitat meint dabei offensichtlich nicht vor-
rechtliche oder regierungsgeneigte Treue, sondern eine verhandelte, in Recht
gegossene Vorstellung von demokratischer Mitgliedschaft. Das erfordert eine
Festlegung auf fiir notwendig befundene Gemeinsambkeiten im Einbiirgerungs-
recht.” Der EGMR lasst hier, jenseits der margin-Doktrin, Raum fiir unter-
schiedliche ,Wirs“ der Vertragsparteien und diirfte auf die Einbeziehung be-
troffener Interessen im parlamentarischen Prozess achten.®

Die rechtliche und gesellschaftlich-symbolische Funktion des Status bleibt
auch nach der Umsetzung neuer Reformiiberlegungen erhalten.®! Schon die be-
absichtigte allgemeine Zulassung von Mehrstaatigkeit wird in den staatlichen
Konfliktlagen der Gegenwart volkerrechtliche Schutzverkiirzungen der poli-
tischen Gemeinschaft fiir ihre Biirgerinnen und Biirger und innenpolitisches
Interventionspotenzial (noch) sichtbarer machen als zuvor.%? Introvertierte Mo-
dernititssemantik, die soziokulturelle Mehrfachzugehorigkeiten mit der Inha-

tusaberkennung aufgrund der Teilnahme an Kampfhandlungen terroristischer Vereinigungen
in § 28 Abs.1 Nr.2 StAG; zur Gestaltungsverantwortung des Gesetzgebers zuletzt BVerfG, Urt.
23.1.2024, 2 BVB 1/19, Rn. 377.

8 EuGH, X gegen Udlendinge- og Integrationsministeriet, C-689/21, EU:C:2023:626, Rn. 311;
eine davon zu trennende Frage sind Uberformungen durch die Unionsbiirgerschaft in der Rspr.,
dazu kritisch Ferdinand Weber, Competence Fusion Through Citizenship. The Federal Logic in
the CJEU’s Jurisprudence on Union Citizenship, EPL 28 (2022), S.397-422.

% EGMR, Urt. v.13.1.2015, Nr. 44230/06, Petrapavlovskis gegen Lettland, Rn. 85: ,The Court
notes that the assessment of loyalty for the purposes of the naturalisation decision in the present
case does not refer to loyalty to the government in power, but rather to the State and its Con-
stitution. The Court considers that a democratic State is entitled to require persons who wish to
acquire its citizenship to be loyal to the State and, in particular, to the constitutional principles
on which it is founded.®, ebd. Rn. 84: ,The choice of criteria for the purpose of granting citizen-
ship through naturalisation in accordance with domestic law is linked to the nature of the bond
between the State and the individual concerned that each society deems necessary to ensure.”

60 Exemplarisch EGMR, Urt. v.1.7.2014 [GK], Nr. 43835/11, SAS gegen Frankreich, Rn.154ff.;
dazu Frank Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017, § 9 Rn. 391.

¢! Hinsichtlich der Zulassung von Mehrstaatigkeit im Geburtserwerb ist die ,Entscheidung
tiir den Doppelpass langst gefallen® (Thym, Fallstricke (Fn. 27), S. 544), im Einbiirgerungsrecht
reflektierte die empirisch iiberwiegende Hinnahme dagegen die Ausnahmen zugunsten Betrof-
fener, deren Aktivierung von dufleren Umstdnden abhing, an der Grundentscheidung, Mehr-
staatigkeit vermeiden zu wollen, aber nichts dnderte; ein konsequenter Abbau bediirfte einer
nachgelagerten Optionspflicht fiir alle Mehrstaater, dazu Weber (Fn.27), S. 426-428 und 439-
457; krit. auch SVR, Positionspapier zur Weiterentwicklung des Staatsangehorigkeitsrechts, 23.11.
2023, S. 3-5; Weber, Stellungnahme vom 8.12.2023, BT Ausschuss-Drs. 20(4)349 ] neu, S. 4-13.

62 Rechtsvergleichender Uberblick europiischer Konflikterfahrungen bei Weber (Fn.27),
S.417-423; am Beispiel Ungarns ausf. Szabolcs Pogonyi, The passport as means of identity man-
agement: making and unmaking ethnic boundaries through citizenship, JEMS 45 (2019), 975
(981-990).
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berschaft von Péssen gleichsetzt, erweist sich dann auch als Entscheidung fiir die
Erhohung latenter Verletzlichkeit, deren innenpolitische Aktivierung fremden
Regierungen in die Hande gelegt wird.

3. Weite. Ein gesellschaftliches Wir ohne demokratische Kongruenz

Der EGMR ist zugleich die Instanz, die mit Blick auf ihren Bezugspunkt fiir die
Einschrankung von Menschenrechten, die Notwendigkeit in einer ,demokrati-
schen Gesellschaft® (democratic society, etwa Art.8 Abs.2 EMRK) betont hat,
dass das Erfordernis des Staatsangehorigkeitserwerbs zur Fortsetzung des Privat-
und Familienlebens menschenrechtswidrig sein kann. Ein Bleibenwollen ohne
Aufgreifen des politischen Mitgliedschaftsangebots kann, anders formuliert,
menschenrechtlichen Schutz geniefSen.®

Das BVerfG leitete bereits Jahrzehnte zuvor einen aufenthaltsrechtlichen Ver-
langerungsanspruch aus grundrechtlichen Erwagungen ab und wies die kein-Ein-
wanderungsland-These als rechtliches Argument explizit zuriick.®* Gegentiber
legitimen Einfiigungserfordernissen erkannte es das ,,mogliche” grundrechtlich
geschiitzte Interesse Betroffener an, ,ihre staatsbiirgerliche und kulturelle Iden-
titat bewahren zu konnen“.*® Ein Wir-Gefiihl ist danach seit langem jenseits einer
vorrechtlich gedachten oder rechtlich gesetzten substanziellen Homogenitit zu
suchen.

Heute reflektieren § 43 Abs.2 und 3 AufenthG den Anspruch, allen Mitglie-
dern der Gesellschaft, selbst hilfsbediirftigen deutschen Staatsangehorigen (§ 44
Abs. 4 S.2 AufenthG), Handlungsfahigkeit in derselben zu vermitteln. Der nicht
selten gewihlte Verbleib in einem Daueraufenthaltsstatus (etwa § 9 AufenthG)
ist dann eine zu respektierende Entscheidung fiir eine apolitische Dauermit-
gliedschaft. Ein Auseinanderfallen von Staatsvolk und Bevolkerung ist - die
traditionell geringe Einbiirgerungsneigung der Unionsbiirgerinnen und Unions-
biirger nicht einmal eingepreist®® — angesichts der geltenden Rechtsstruktur
gegen demokratietheoretische Problemfolien kein Grund zur Sorge, sondern

9 EGMR, Urt. v.26.6.2012 [GK], Nr. 26828/06, Kuric u.a. gegen Slowenien, Rn. 357.

4 BVerfGE 49, 168 (183-188) — Aufenthaltserlaubnis, bes. 186: ,Fiir die Ablehnung des Ver-
lingerungsantrags geniigt dann nicht mehr die allgemeine Begriindung, die Bundesrepublik
sei kein Einwanderungsland [...].%; vgl. zuvor im Ausweisungsrecht BVerfGE 35, 382 (399f.) -
Auslanderausweisung; BVerwG, NVwZ 1987, S. 809 (810): ,,[...] verfestigtes Recht, den Aufent-
halt grundsitzlich so lange fortzusetzen, wie es der Auslander wiinscht.; Hailbronner (Fn.18),
S.2109f.: fortschreitende grundrechtliche Statusverfestigung aus Art.2 Abs.1 GG nach mehr-
facher Wiedererteilung der Aufenthaltserlaubnis; Weber (Fn. 19), Grundlagen B. Rn. 148 f. m.w.N.

6 BVerfGE 76, 1 (42{.) - Familiennachzug.

66 Zur Motivlage Timo Tonassi/Alex Wittlif, Motiviert zum Erwerb deutscher Staatsbiirger-
schaft? Abwagungen zwischen rechtlichen und emotionalen Faktoren von EU- und Drittstaats-
angehorigen, ZAR 2023, S.152 (1551.); sie war schon unter den ,Marktbiirgern‘ der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft, vor Einfithrung der Unionsbiirgerschaft gering, vgl. Weber (Fn. 64),
ebd.



~Wir-Gefiihl“ in einer diversen Gesellschaft 83

die Folge demokratisch verantworteter Alternativangebote und individueller
Statuswahlfreiheit. Informationen iiber Vorteile des Staatsangehorigkeitserwerbs
sind dann ebenso sinnvoll (und wirksam!)®” wie die freie Entscheidung gegen
ihn, etwa in der Rechtsprechung des EGMR, als normativer Abwagungsposten
von Belang ist.5®

4. Ubergiinge. Grundrechtsausiibung in einer diversen Gesellschaft

Auch die Grundrechtsordnung des Grundgesetzes ist historisch und soziokul-
turell gepragt.®® Daran dndert sich nichts, wenn man den Staat als ,Teilbereich
der sich selbst verfassenden Gesellschaft®, die mit demokratischen Gesetzen auf
sich einwirkt, und das offentliche Recht als ins ,Allgemeine hin verldngertes
pluralistisches Gesellschafts- und Vereinsrecht” betrachtet, das ,,Ausdruck der
Wiirde und Selbstbestimmung des Einzelnen ist“”® Eingewanderte sind trotz-
dem erst einmal mit einer neuen, gewachsenen Freiheitsordnung konfrontiert.”
TIhr dennoch verbindendes Gleichheits- und Freiheitsversprechen liegt im Abs-
traktionsgrad.”” Er macht es plausibel, ,jede Individualfreiheit [als] ein Stiick
Freiheit der Gesellschaft“’® zu begreifen und die Gewéhrleistung von Freiheits-
rechtsausiibung gleichzeitig und trotzdem als individuellen Multikulturalismus
rekonstruieren zu kdnnen.”* Grundrechtsausitbung kann zwar im Tatsachlichen
;unter sich® bleiben, findet aber immer in einem Rahmen statt, in den sie ein-

7 Dazu Ferdinand Weber, Staatsangehorigkeitsreform als Gesellschaftsreform? Gemein-
schaftsbildung als Frage des Rechts und Diskurs der Biirger, ZAR 2019, 401 (411 Fn.108) m.w.N.

68 Zuletzt iRv sozialrechtlichen Ungleichbehandlungen am Maf3stab von Art.1ZP iVm Art. 14
EMRK EGMR, Urt. v.9.6.2022 [GK], Nr. 49270/11, Savickis u. a. gegen Lettland, Rn. 215; fiir Aus-
weisung und Abschiebung vgl. Martin Nettesheim, in: Jens Meyer-Ladewig/ders./Stefan von
Raumer (Hrsg.), Européische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2023, Art. 8 EMRK Rn. 77, 84.

% Thomas Kleinlein, Grundrechtsfoderalismus, 2020, S.50: ,Die Art und Weise, wie Verfas-
sungen die Grundrechte schiitzen, sind jeweils Ausdruck der Verfassungswerte, der Traditionen
und der Rechtskultur.; vgl. auch Jan Komdrek, Why National Constitutional Courts Should not
Embrace EU Fundamental Rights, in: Sybe de Vries/Ulf Bernitz/Stephen Weatherill (Hrsg.),
The EU Charter of Fundamental Rights as a Binding Instrument, 2015, S. 75 (85): ,,,sub-surface
level® of the legal order®, das Auslegung und Anwendung tiber rechtskulturelle Hintergriinde
speist.

70 Fiir diese Perspektive Isabelle Ley, Drittwirkung als Erstwirkung? Die Bedeutung der Un-
terscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht fiir die Grundrechtstheorie, ARSP
108 (2022), S. 412 (Zitate von 417, 443); strukturell anders Haltern, unten Fn. 92.

71 Zu ihrer zunehmenden, komplexen Verschriankung mit der Grundrechtecharta der Union
und der EMRK Ferdinand Weber, Europaisierung von Innen?, AGR 147 (2022), S.361ft.

72 Jannis Lennartz, Eine Grammatik der Freiheit? Zur gesellschaftspolitischen Dimension
der Grundrechtsdogmatik, in: Hans-Michael Heinig/Frank Schorkopf (Hrsg.), 70 Jahre Grund-
gesetz, 2019, S.67 (71): ,Projektionsfliche fiir unterschiedliche Vorstellungen von einer guten
Ordnung“; Harbarth (Fn.9), S.1(14): ,Denn in der Abstraktion schwingt das an alle gerichtete
Versprechen mit, dass auch die eigene Position in ihr aufzufinden sein kénnte.”

73 Rupp (Fn.2), § 31 Rn. 41, ahnl. Rn. 49.

74 Christian Joppke, Is Multiculturalism Dead?, 2017, S. 3, 154 und 161.
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gebettet ist.”> Wenn Integration im Austragen und Verarbeiten gesellschaftlicher
Konflikte Gestalt annimmt,”® ist ein liberales Grundrechtssystem eine gesell-
schaftliche Integrationsplattform ersten Ranges.

Die Frage nach Freiheitsgrenzen leitet zur demokratischen und institutionel-
len Dimension der Rahmensetzung iiber. Selbst der EGMR nimmt und muss
Grenzziehungen zwischen der der Bedeutung von Mehrheiten und der Aus-
tibung von Menschenrechten vornehmen.”” Thre Festlegung wird in einer di-
versen und dynamischen Einwanderungsgesellschaft absehbar anspruchsvoller.
Die Aufforderung an alle staatlichen Ebenen, die Moglichkeiten gemeinsam
stattfindender Freiheitsrechtsausiibung auszubauen und so das gesellschaftliche
Miteinander erfahrbarer zu machen, lasst sich als Forderung verstehen, bessere
Bedingungen fiir ein Wir-Gefiihl zu schaffen.”® Es geht, wie auch in der Debatte
um eine allgemeine Dienstpflicht, darum, was der Staat zum Erleben iiber-
greifender Gemeinschaftlichkeit beitragen kann und sollte.” Die Forderung des

7> David Miller, Strangers in our Midst, 2016, S. 67: ,Obviously, these two forms of culture
are not sealed off from one another. A person’s private values are likely to influence her public
attitude. [...] The real issue is about areas in which private culture and public culture intersect —
in which it becomes harder to reach agreement on public matters because people approach them
on the basis of conflicting and privately held beliefs and values - and with the possible alienating
effect of separate and exclusive cultural identities.; Martin Nettesheim, Migration im Spanungs-
feld von Freiziigigkeit und Demokratie, AGR 144 (2019), S.358 (363).

76In diesem Sinne ubereinstimmend Paul Scheffer (Fn.22), S.1X; Aladin El-Mafaalani
(Fn.22), S.99-111; Christoph Mollers (Fn. 40), Ziff. 64: ,Den Prozess der Integration erkennt
man am Konflikt.“; Harbarth (Fn.9), S.1(7f.): ,Dabei gilt es zu betonen, dass die hdufig beklag-
ten gesellschaftlichen Fliehkrafte nicht nur Folge innerer und duferer Krisen sind, sondern auch
und insbesondere ein Produkt individualistischer Freiheit [...].“; zu Rahmenbedingungen Nicole
Deitelhoff/ Cord Schmelzle, Social Integration Through Conflict: Mechanisms and Challenges in
Pluralist Democracies, KZfSS 2023, S.1 (51t.).

77 Allg. Frank Schorkopf, Menschenrechte und Mehrheiten, Za6RV 82 (2022), S.19ft;
vgl. EGMR, Urt. v.13.7.2021, Nr. 40792/10 u.a., Fedotova u.a. gegen Russland, Rn. 52: ,It is true
that popular sentiment may play a role in the Court’s assessment when it comes to the justifica-
tion on the grounds of social morals. However, there is a significant difference between giving
way to popular support in favour of extending the scope of the Convention guarantees and a
situation where that support is relied on in order to deny access of a significant part of popula-
tion to fundamental right to respect for private and family life. It would be incompatible with
the underlying values of the Convention, as an instrument of the European public order, if the
exercise of Convention rights by a minority group were made conditional on its being accepted
by the majority.“, Nachw. weggelassen.

78 Sophie Schonberger (Fn.22), S.151-155, die alle staatlichen Ebenen anspricht und Parks,
offentliche Platze, Freibdder, Bibliotheken und ,, Anthropologische Orte“ meint, ,die durch ihr
Zusammenspiel von raumlich-physischer Existenz und einer Gesamtheit von Mdéglichkeiten,
Vorschriften und Verboten, deren Inhalt sowohl raumlich als auch sozial konnotiert ist, bezie-
hungsstiftend sind und daher das Miteinanderleben in besonderer Weise erfahrbar machen.”
(S.1521.); zur Problematik sozialer Segregation in Stadten empirisch Marcel Helbig, Hinter den
Fassaden. Zur Ungleichverteilung von Armut, Reichtum, Bildung und Ethnie in den deutschen
Stddten, WZB Discussion Paper P 2023-003, Dezember 2023, bes. S. 56 f.

7 Fn. 23; Eingriffstiefe und Steuerungsanspruch sind umstritten, vgl. nur Lennart Pfahler/
Zara Riffler, Ampel-Regierung will Behorden Vielfalt verordnen, WamsS v.10.9.2023, S. 5; Karl-
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Engagements in gemeinniitzigen Vereinen und Ehrendmtern z&hlt seit Langem
hierzu, wird aber als solche offenbar nicht (mehr) fiir ausreichend gehalten.®
Einige Beispiele machen das Zusammenspiel von demokratischer Rahmenset-
zung und individueller Freiheitsrechtsausiibung plastisch.

a) Grundrechtsschutz und Rahmensetzung am Beispiel der Glaubensfreiheit

Grundrechte werden durch einfachgesetzliche Ausgestaltung konkretisiert und
konturiert,®! mit Blick auf dltere Normen aber auch durch grundrechtskonforme
Auslegung gewihrleistet. So sichert die Subsumtion von Moscheen, Synagogen
und Stdtten von Weltanschauungsgemeinschaften unter die in §§2-9 BauNVO
genannten Anlagen fiir ,kirchliche® Zwecke die kollektive Glaubensfreiheit und
Weltanschauungsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) als vorbehaltlos gewahrleistete
Grundrechte ab.3? Auf diese Weise halt der seit 1962 unveranderte Wortlaut mit
der Freiheitsrechtsausiibung in einer sich verandernden Gesellschaft Schritt.*’
Eine Grenze zwischen Grundrechtsreichweite und Rahmensetzung zeigt sich
bei religios veranlassten Feiertagsregelungen. Nach der Karfreitagsentscheidung
des BVerfG ist es legitim, wenn in Mehrheitsentscheidungen eine ,,Pragekraft der
Geschichte® zum Ausdruck kommt und der Gesetzgeber, d.h. &nderbare Mehr-
heiten, an eine , fiir weite Teile der Bevolkerung bis heute fortdauernde besonde-
re Bedeutung des Christentums® ankniipft. Diese demokratische Pragebefugnis
ist mit einem grundrechtlichen Konfliktausgleichsgebot versehen und beinhaltet
kein individuelles Identifkationserfordernis.®* Von ,always the same tired exam-
ples“®> kann in einer Einwanderungsgesellschaft keine Rede sein. Im Gegenteil:
in manchen Feiertagsgesetzen der Lander ist inzwischen neben (zum Teil buf3-
geldbewehrten) Freistellungsanspriichen gegeniiber Arbeitgebern tiber Verord-
nungsermachtigungen die Moglichkeit angelegt, Feiertage anderer Religionen
zu berticksichtigen.®® Insofern reflektieren die Regelungen Veranderungen in der
religiosen Signatur in der Gesellschaft, die sowohl in grundrechtlicher Hinsicht

Heinz Ladeur, Das Demokratiefordergesetz ist verfassungswidrig, FAZ Einspruch-Exklusiv
v.17.10.2023.

80 Zu jungeren Entwicklungen Isabelle Ley, Das Politische der Gemeinniitzigkeit: Das Ver-
einsrecht zwischen Steuerrecht, Gefahrenabwehr und Antidiskriminierung, Die Verwaltung 55
(2022), S. 497 ff.

81 Matthias Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S.494ff.; Roman Herzog,
Grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, in: FS Zeidler Bd. 2, 1987, S. 1415 (1416 ft.)

82 Einzelheiten bei Jiirgen Stock, in: Werner Ernst u.a. (Hrsg.), Baugesetzbuch, 146. Lfg. April
2022, §4 BauNVO Rn. 80-82.

83 Siehe BVerwG, NVwZ 1994, S.282 (284).

8 Der Senat spricht von einem dufieren Rahmen zur ,synchronen Taktung sozialen Lebens*,
vgl. BVerfGE 143, 161 (190-193) - Karfreitag, Zitate von 191 und 193.

8 Diese Einordnung von Feiertagsbeispielen bei Christian Joppke (Fn.74), S.164.

8 Hier nur §§ 7 und 10 Abs. 1 Nr. 4 Feiertagsgesetz Brandenburg; ein Uberblick bei Fontana,
Integrationsrecht (Fn. 3), S.101f.
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als auch durch Normsetzung Beriicksichtigung finden und eine zukiinftige Ab-
bildung in Parlamentsgesetzen als Moglichkeit ankiindigen.

b) Dynamische Austarierung im Einzelfall als Struktur

Neben (neuer) Gesetzgebung findet die Austarierung im Einzelfall durch Ge-
richte statt. Dafiir steht etwa die Rechtsprechung zur Motorradhelmpflicht fiir
Sikhs oder das glaubensgeleitete Schachten von Tieren, das BVerwG und BVerfG
zundchst unterschiedlich beurteilten.®” Solange die Grundeinsicht bleibt, dass
die Beanspruchung grundrechtlichen Schutzes ebenso wie die Organisation
demokratischer Mehrheiten allen offen stehende Optionen sind, die Erfolg nicht
garantieren, sind lautstarke Auseinandersetzungen kein Desintegrationszeichen.
Vielmehr zeigt sich, dass eine diverse Gesellschaft weder im Ergebnis noch in der
Tonlage tiber ein harmonisches Wir verhandelt.®

Fiir die Austarierung im Einzelfall hélt das Verfassungsrecht keine abstrakten
Antworten bereit. Sie waren auf Grundlage verfassungstheoretischer Pramissen
zu erarbeiten. Als Reaktion auf die zunehmende Diversitat der Gesellschaft kann
etwa vorgeschlagen werden, voraussetzungsreicher werdenden demokratischen
Mehrheitsentscheidungen, die gerade nicht von klaren soziokulturellen Bevol-
kerungsmehrheiten getragen werden, mehr normatives Gewicht zu geben® und
bei kulturell codierten Konflikten Ergebnissen des demokratischen Prozesses
den Vorzug zu geben.”® Gerade fiir eine Einwanderungsgesellschaft konnte die
These Plausibilitdt gewinnen, dass in gesellschaftlicher Diversitat und grund-
rechtlicher Freiheit erarbeitete Entscheidungen iiber Freiheitsgrenzen und auch
relative Homogenitdtsanforderungen im Einbiirgerungsrecht legitim sind, um
den demokratischen Entscheidungszusammenhang zu stabilisieren und diese
Entscheidungen als Ergebnisse einer - stets zeitgebundenen - gesellschaftlichen
Debatte auszuweisen.”!

87 In der genannten Reihenfolge BVerwG, NJW 2019, S. 3466 (3467 Rn.17ff.); zum Schacht-
verbot und Ausnahmen BVerwG, NVwZ 1996, S. 61 (621.); BVerfG, NJW 2002, S. 663 (665f.).

88 Vgl. Christoph Mollers (Fn. 40), Ziff. 66: ,,Konsens ist nur fiir Fragen zu haben, die nieman-
dem bewusst sind oder keinen interessieren. Demokratische Identitdten entstehen an Konflik-
ten.; zu Verschiebungen im Grundrechtsschutz Lino Munaretto, Das Recht der Singularititen.
Das Allgemeine und das Besondere im Rechtsdenken der Moderne, AGR 148 (2023), S.351
(387-390, 392-394).

8 Martin Nettesheim, Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017, S. 60: ,Denn in dem
gleichen Mafle nimmt das Gewicht der Griinde ab, die das Verfassungsgericht dafiir anfithren
kann, sich unter Rickgriff auf Grundrechte tiber den Willen des Gesetzgebers hinwegzusetzen.”
und S.48: ,Uber Grundrechtsbeschwerden wird regelmifiig so verhandelt, als ob die Antrags-
steller keine politische Autonomie hitten.”

% So lasst sich verstehen Ruud Koopmans, Assimilation oder Multikulturalismus? Bedingun-
gen gelungener Integration, 2017, S. 212-221.

L In diesem Sinne nicht als vorrechtliche Substanzerhaltung, sondern demokratische Auf-
gabe Horst Dreier, Religion und Verfassungsstaat im Kampf der Kulturen, in: ders./Eric Hilgen-
dorf (Hrsg.), Kulturelle Identitéit als Grund und Grenze des Rechts, ARSP Beiheft 113 (2008),
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5. Fazit. Integrative Struktur des Rechts

Die (verfassungs)rechtliche Infrastruktur des Rechts der Bundesrepublik ist in
verschiedener Hinsicht auf die Integration eines gesellschaftlichen Ganzen ge-
richtet, setzt fiir inhaltliche Anforderungen aber politische Entscheidungen, da-
mit eine Willensbildung aus der Gesellschaft heraus, voraus. Die Zuganglichkeit
zu und Freiheit fiir und gegen politische Mitgliedschaft ist dann entscheidend,
um Mehrheitsentscheidungen als legitime rechtliche Rahmensetzungen und
Konfliktentscheidungen erster Ordnung einzuordnen, die im Anschluss in Ein-
zelfdllen durch Rechtsprechung auf einer zweiten Ebene kleingearbeitet werden
und Impulse an Legislative und Verwaltung zuriicksenden.

IV. Ordnungserzahlungen.
Zum Sinn eines modernen Nationsverstandnisses

Die Moglichkeit, durch demokratische Entscheidungen kulturelle Préferen-
zen zum Ausdruck zu bringen, beriihrt zugleich die symbolische Funktion des
Rechts.?> Daniel Thym hat fiir die Migrations(rechts)geschichte der alten Bun-
desrepublik auf semantische Gegenakte und kommunikative Kontrafaktizititen
hingewiesen, mit der politischer Steuerungsausfall durch die Aufrechterhaltung
eines kulturellen Nationsverstindnisses kompensiert wurde.”® Diese Akte waren
tberfliissig, wenn Ordnungserzahlungen fiir die Akzeptanz von in Recht ge-

S.13 (28): ,,Ein von Pluralitit und Dissens gepragtes Gemeinwesen bedarf fiir die Erhaltung
seiner Handlungs- und Integrationsfahigkeit selbst eines Mindestmafes an kultureller, sozialer
und zivilisatorischer Homogenitat.”

°2Vgl. Ulrich Haltern, Was bedeutet Souverinitit?, 2007, S. 40 f.: ,Der Volkssouveran ist nicht
Produkt des Gesellschaftsvertrages, vielmehr ist der Biirger das Produkt des Volkssouverins.
Der Souverin ist gegeniiber der Summe der Individuen immer etwas Uberschieflendes. [...]
Ebenso leiten die Institutionen einer politischen Ordnung ihre Autoritit und ihre symbolische
Bedeutung daraus ab, dass sie Erscheinungen des Souveréns sind; politisches Leben erschépft
sich nicht im Vertrag oder im Zwang.

% Daniel Thym, in diesem Band, S. 14; ders., Vom ,,Fremdenrecht“ iiber die , Denizenship“ zur
»Biirgerschaft®, Der Staat 57 (2018), S. 77 (96): ,,Gleichzeitigkeit von aufenthalts- und sozialrecht-
licher Gleichstellung sowie symbolischer Ausgrenzung®; Auflenansichten unterstreichen, wie
anderen Rationalitaten folgende Normen die Wahrnehmung zementieren konnen, s. zu Art. 116
Abs. 1 GG im Vergleich zum reguldren Einbiirgerungsrecht Tomas Hammar, Democracy and the
Nation State, 1990, S.177: ,,In other words, domicile plus a native membership of the German
nation immediately leads to a formal citizenship in the Federal Republic of Germany, while sev-
eral decades of residence without this membership of the nation does not.; zur seiner Struktur
nach inhérenten Offenheit des RuStAG dagegen Dietrich Thrinhardt, Allgemeines Wahlrecht
und Ausschlufl von der Wahlberechtigung: Welche Vorgaben enthilt das Demokratieprinzip?,
in: Ulrike Davy (Hrsg.), Politische Integration der auslindischen Wohnbevolkerung, 1999, S.15
(17 aE).
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gossenen politischen Entscheidungen irrelevant wiren.** Thre Funktion als Ak-
zeptanzvermittler politischer Herrschaft zeigt, dass eine Suche nach inklusiven
Formen weiter sinnvoll ist.”®

Das stdrkste intergenerativ verbindende politische Konzept bleibt das der
Nation. Missbrauchsmoglichkeiten unterstreichen das nur und sollten Anlass
zu seiner Modernisierung sein, um es nicht rechtsidentitdrer Vereinnahmung
oder selbstgentigsamer Verabschiedung zu iberlassen. Sie ldge in einer ,schritt-
weise[n] Erweiterung kollektiver Erfahrung®,’® die Altes und Neues verbindet.
Das bietet sich an, weil nationale Identitat als historisch-kulturelles Selbstver-
standnis einer politischen Gemeinschaft in Einwanderungsgesellschaften nach-
gefragt wird” und Migration als Kontinuum deutscher Geschichte zu einem
ihrer Bestandteile werden kann. Aus dem internationalen politischen Denken
verschwindet es ohnehin nicht®® und wird durch die europaische Integration in
gewisser Weise bereits modernisiert.”” Auch die Union achtet ausdriicklich die

% Christoph Mollers, Wir, die Biirger(lichen), Merkur 71 (2017), S.5 (12): ,Wenn Politik sich
in eine Gemengelage von Rechten, Moral und Fortschrittsglaube auflosen lief3e, konnte sie auf
nationale Identitdten verzichten.”

% Eva Ricarda Lautsch, Integration durch Recht, 2023, S.56-77, bes. S.71: ,Doch tber-
zeugende politische Erzahlungen sind deshalb weder vage noch ambivalent. Vielmehr beruht
ihre Wirkmachtigkeit dhnlich einem Verfassungstext auf der Fahigkeit, notwendige Unschérfen
durch starke, assoziationsreiche Begriffe zu binden und auf diese Weise einzuhegen.“; Albrecht
Koschorke u.a., Der fiktive Staat, 2007, S.56-58, 353, 383.

% Johannes Masing, Wandel im Staatsangehoérigkeitsrecht vor den Herausforderungen mo-
derner Migration, 2001, S. 76 f,, Zitat; Liav Orgad, The Cultural Defense of Nations, 2015, S. 63:
»Looking at the past (;who we were®) to define the present (;who we are’) is a limited method.”

7 Cigdem Toprak, Magisches Deutschsein, Die Welt v.19.11.2018, S. 2: ,Verfassungspatriotis-
mus klingt in der Theorie gut, aber in der Realitdt reicht der Begriff fiir eine facettenreiche Na-
tion wie die deutsche nicht aus. Er ist kein Klebstoff, die Gesellschaft zusammenzubringen oder
die Leere zu fiillen, die in so vielen jungen Menschen herumgeistert, die hier geboren sind, sich
aber irgendwie nicht ganz zugehorig fithlen. Die abstrakte Liebe zu unserem Grundgesetz ersetzt
nicht das verlorene Band zwischen West- und Ostdeutschland, das ein historisches Trauma zu
tiberwinden versucht. Brauchen wir, gerade in Zeiten, in denen nationalistische populistische
Bewegungen in Europa und Deutschland erstarken, eine nationale Identitit, die inklusiv gegen-
iber Migranten ist, um einem ethnisch begriindeten Verstindnis von Nationalismus entgegen-
zusteuern? Ich finde: ja. ,Bist du deutsch?’, frage ich oft junge Menschen mit Migrationshinter-
grund. Sie antworten sehr zégerlich und nachdenklich: ,Nein." Und dann kommt ein: ,Ich kann
es nicht. Es geht nicht. Wenn ich sie aber danach frage, worauf sie stolz sind in Deutschland,
schief3t es nur so aus ihnen heraus: auf den Wohlstand, die Sicherheit, das Sozialsystem.”

% Etwa Interview mit Henry Kissinger, Die Zeit v.25.5.2023, S.2 (3): ,Wenn die europii-
schen Nationen zu bloflen Gehilfen der USA werden, kdnnen sie keine eigenen Konzepte und
Vorstellungen von ihrer Rolle in der Welt entwickeln. Aber nur wer eine solche genuin na-
tionale Perspektive hat, wird auch bereit sein, Opfer auf sich zu nehmen. Deutschland stand
in der Nachkriegszeit nie vor dieser Aufgabe, Opfer zu bringen, anders als Frankreich und
Grofibritannien, deshalb ist die Entwicklung in Deutschland gerade im Moment so extrem
schwierig.; Yascha Mounk, The Great Experiment. How to Make Diverse Democracies Work,
2022, S. 211-215.

9 Stefan Korioth, Europaische und nationale Identitat: Integration durch Verfassungsrecht?,
VVDStRL 62 (2003), S.118 (150): ,Europdische Einigung modernisiert das nationalstaatliche
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nationale Identitdt ihrer Mitgliedstaaten, geht also von ihrer Existenz aus (Art. 4
Abs.2S.1EUV). In Nationalmannschaften, zu deren Bezeichnung der DFB nach
einem Invisibilisierungsversuch zuriickkehrte, liegt im Grunde bereits langst
ein Symbol eines reflektierten Nationsverstdndnisses — weshalb die Auflerung,
Jerome Boateng nicht zum Nachbarn haben zu wollen, nur als Protest gegen diese
Veranderungsprozesse verstanden werden kann.'®

Blofle Negation, die keinen brauchbaren Ersatz anbieten kann, macht das
politische Konzept nicht weniger relevant.!® Auch Widerspriichen konnte so
begegnet werden. Der Konsens, die Shoa als pragendes Ereignis deutscher Ge-
schichte in Zukunft weiter vermitteln zu wollen, wird {iber ein inklusives und
aufgekldrtes Nationsverstandnis gestiitzt, weil es einen intergenerativen Bezug
zur Geschichte von Staat und Gesellschaft herstellt. Mit der Unterstiitzung der
Ukraine gegen den russischen Angriffskrieg hilft die Bundesrepublik, ob be-
absichtigt oder nicht, zudem nicht nur souverane Staatengleichheit im Sinne
des Volkerrechts zu verteidigen, sondern auch der politischen Selbstbehauptung
einer von russischer Seite explizit negierten nationalen Identitit — und ihrer
weiteren Ausbildung.'®

Ambivalenzen bleiben Teil des Nationsbegrifts, was jedoch auf alle leistungs-
fahigen Ordnungserzdhlung zutreffen wird, die historisch-politische Entwick-
lungen verarbeiten. Eine breite Verhandlung wird schon fiir sich eine Offnung
bewirken.!”® Wenn die Zusammensetzung des Staatsvolks — Legitimationssub-

System.“; Erica Benner/David Miller, The Idea of the Nation, in: Darian Meacham/Nicolas de
Warren (Hrsg.), The Routledge Handbook of Philosophy and Europe, 2021, S.169 (181): ,to
make them more likely to understand their identities cultural than in political terms, more likely
to adopt inclusive rather than exclusive views of national membership, more likely to orient
themselves towards a common future than towards past hostilities, more likely to recognize one
another as equals than for the powerful to attempt to dominate the weak, and finally, more likely
to accept external moral constraints on their behaviour, in the form, for example, of the rulings
of international human rights courts.”

100 Saskia Aleythe, Gauland macht Boateng zum Lieblingsnachbarn der Deutschen, SZ Online
v.30.5.2016; zur Abschaffung der Bezeichnung ,,Die Mannschaft® vgl. SZ Online v. 28.7.2022.

101 Christoph Mollers (Fn. 14), Ziff. 97: ,Politische Konstruktionen, Nationen, Staaten, Institu-
tionen, haben wegen ihrer Konstruiertheit keinen geringeren Realitdtsgehalt. Sie sind unnatiir-
lich, aber wirklich.; vgl. auch Stefan Auer, European Disunion, 2022, S. 6f.; eine Renaissance -
wohl als ,Primédrsemantik - fiir unwahrscheinlich halt Thym, Staatsvolk (Fn.14), § 11 Rn. 62.

102 Tnterview mit Ivan Krastev, Die Zeit v. 17.11.2023, S. 8 (9): ,,Der Erfolg der Ukraine ist eine
riesige Herausforderung fiir den postnationalen Weg. Denn was man dort sieht, ist nicht nur die
Kraft eines starken Nationalgefiihls. Vor unseren Augen entsteht ein moderner, demokratischer
Nationalstaat. Anders als Putin konnte Wolodymyr Selenskyj seinen Biirgern Opfer abverlan-
gen, weil er selbst eines zu geben bereit war. Wir miissen also keine Angst vor Nationen haben,
die Helden verehren. Darin liegt fiir mich die Kraft der Demokratie.”; Interview mit Timothy
Snyder, Die Zeit v. 29.2.2024, S.15: ,,Ich habe den Eindruck, die Ukrainer miissen immer wieder
aufs Neue beweisen, dass sie wirklich eine Nation sind.”

103 Differenziert zu politischen Anrufungen und Ambivalenzen Andreas Fahrmeir, Die Deut-
schen und ihre Nation, 2017, S.177-182; global vergleichend Liah Greenfeld, Advanced Intro-
duction to Nationalism, 2016, S.128-137; fiir eine Hinwendung aus strategischen Griinden Her-



90 Ferdinand Weber

jekt der demokratisch verantworteten Fortschreibung der bundesrepublika-
nischen Geschichte - langst diverser geworden ist,'%* liegt nicht nur der Hin-
weis auf dieses Faktum auf der Strafle, sondern auch die Anschlussiiberlegung,
das Selbstverstindnis als Nation kommunikativ zu modernisieren.!”> Man muss
es nur wollen.

V. Schluss

Mit zunehmender Diversitdt der Gesellschaft wird eine vorgestellte Gemein-
schaft anspruchsvoller als im soziokulturell homogenen Deutschland der 1950er-
Jahre. Dass ein Wir-Gefiihl weiter wichtig ist, zeigen Forschung und Debatten
zum Zusammenhalt der Gesellschaft und ihren Werten heute in einer anderen
Lage und mit neuen Uberschriften.!® Das intuitive Gespiir, dass hier auch in
komplexen Gesellschaften weiter eine Bedingung funktionierender demokrati-
scher Selbstbestimmung liegt, geniigt. Eine empirische Gegenprobe muss nicht
abgewartet werden.!” Politische Ideen fiir eine symbolische Platzierung iiber-

fried Miinkler/Marina Miinkler, Die neuen Deutschen, 3. Aufl. 2016, S.290: ,Zweifellos kann
man der Auffassung vertreten, die Vorstellung der Nation sei in der Welt des 21. Jahrhunderts
antiquiert, und deswegen dafiir optieren, den Nationsbegriff vollig aufzugeben und nur mit
dem Begriffspaar Staat und Gesellschaft zu operieren. Das hat aber zwei bedenkenswerte Kon-
sequenzen: Erstens Uiberldsst man dann das stark emotional besetzte Nationskonzept anderen,
die es politisch nutzen; zweitens verzichtet man auf eine politische Kategorie, die wie kaum eine
andere in der Lage ist, Solidaritdt und gegenseitige Hilfsbereitschaft zu mobilisieren.“; Bernhard
Yack, Nationalism, Popular Sovereignty, and the Liberal Democratic State, in: T.V. Paul/G. John
Ikenberry/John A. Hall (Hrsg.), The Nation-State in Question, 2003, S.29: ,The age of liberal
democracy is also the age of nationalism.; fiir unterschiedliche Facetten des Begriffs s. auch
Matthias Friehe, Staatsangehorigkeit, Staatsvolk in Bund und Lédndern, Unionsbiirgerschaft, in:
Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Méstl (Fn.19), § 7 Rn. 2-11.

104 Dazu mit Zahlen Weber (Fn.14), S.102 (109).

105 Rogers Brubaker, The Manichean Myth: Rethinking the Distinction between ,,Civic“ and
»Ethnic* Nationalism, in: Hanspeter Kriesi u.a. (Hrsg.), Nation and national identity, The Eu-
ropean Experience in Perspective, 2004, S. 55 (55): ,,One reason for the ambivalence, of course,
is that ,nation‘ and ,nationalism‘ designate a whole world of different things. To a great extent,
the ambivalence reflects not so much competing understandings and evaluations of the same
thing, as alternative uses of the same term. Much of the ambivalence, that is, has been rooted
in ambiguity. How people have evaluated nationalism has depended on what they have under-
stood it to be.; vgl. weiter Weber (Fn.12), S. 382-391; Aleida Assmann, Die Wiedererfindung der
Nation, Warum wir sie fiirchten und warum wir sie brauchen, 2020, S. 34 ff.; krit. zu verpassten
Gelegenheiten einer Modernisierung nach dem Ende der Sowjetunion Auer (Fn.101), S.144-147.

106 Grundsitzlich kritisch Jan-Werner Miiller, Verlieren ist auch eine Chance, Die Zeit v. 24.8.
2023, S.8: ,Zusammenhalt, ein Begriff, der in anderen Demokratien kaum eine Rolle spielt,
lenkt letztlich ab von realen Problemen wie maroder oder ganz fehlender Infrastruktur, die
es Biirgern schlicht schwerer macht zusammenzukommen.“; dazu oben, Fn. 78 m. Begleittext.

07 Paul Scheffer (Fn.22), S. XXXII: ,Konservatismus kann nie die ganze Antwort sein. [...]
Gesucht wird ein neues Wir." [...] Das Bewusstsein der gegenseitigen Abhingigkeit muss wach-
sen. Und: Ohne eine vorgestellte Gemeinschaft gibt es keine gemeinsame Verantwortung fiir das
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greifender Identifikationsangebote zeigen aus der hier eingenommenen Per-
spektive eine wachsende Aufmerksambkeit fiir diesen Umstand.!%®

Damit ist nichts {iber die Dichte solcher Vorstellungen gesagt. Ein Wir-Ge-
fithl wird schon deshalb diinn sein, weil seine Funktion sich darin erschopft,
individuelle Lebensgestaltung in grundrechtlicher Freiheit fiir alle zu gewéhr-
leisten. Das funktioniert nur durch gemeinsame Institutionen und die Akzeptanz
gemeinsamen Rechts. Dem Leben in einem historisch und soziokulturell geprag-
tem Raum ldsst sich nicht ausweichen. Seine Institutionen ragen in die Gegen-
wart hinein, aber sind gestaltbar. Ein reflektiertes Nationsverstandnis kann als
Vergangenheit und Zukunft verbindende Anlaufsemantik eine zukunftsoffene
Pflege demokratischer Institutionen stiitzen. Das bescheidene Verdikt aus rechts-
wissenschaftlicher Perspektive lautet damit: Das Gefiihl reicht. Hierzu leistet das
Recht mehr als gedacht.

Wohl und Wehe der Gesellschaft. Aber dieses Wir® wird weiter gefasst sein miissen und auch die
Neuankommlinge von heute mit einbeziehen.”

108 Exemplarisch der Antrag der CDU/CSU-Fraktion, Verfassung und Patriotismus als ver-
bindendes Band stirken — Tag des Grundgesetzes am 23. Mai als Gedenktag aufwerten, BT-
Drs.20/6903 v.25.3.2023, 1f.: ,Jeder Staat bendétigt politische Symbole und Rituale, die den
angestammten wie zugewanderten Biirgern Identifikationsmoglichkeiten bieten und ein Zu-
sammengehdorigkeitsgefiihl stiften. [...] Mit Wirkung zum 23. Mai 2024 sollte der Tag des Grund-
gesetzes daher als jahrlicher nationaler Gedenktag mit einer gemeinsamen GrofSveranstaltung
aller deutschen Verfassungsorgane begangen werden. Im Rahmen dieser Veranstaltung sollte die
Bundeskanzlerin bzw. der Bundeskanzler in jedem Jahr eine ,Rede zur Lage der Nation® halten.
[...] nicht leichtfertig denjenigen tiberlassen werden, die Patriotismus und Nationalismus nicht
zu unterscheiden wissen.”
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Unionsbiirgerschaft: foderale Zugehorigkeit
oder Migrationsstatus?

Mattias Wendel

I. Einleitung

Mit der Alternativitat zwischen foderaler Zugehorigkeit und Migrationsstatus
ist die herausgeberseitig gestellte Frage nach dem Wesen des Unionsbiirger-
status auf eine Zuspitzung angelegt: Begriindet die Unionsbiirgerschaft ihrem
Wesen nach eine substanziell besonders ausgeformte, aber letztlich doch nur
graduelle Unterform eines Migrationsstatus oder legt sie das Fundament einer
hiervon prinzipiell zu unterscheidenden Zugehdrigkeit foderaler Art? Trotz aller
Schattierungen und Ambivalenzen, die die Thematik bereithalt, mochte der vor-
liegende Beitrag' diese kategoriale Zuspitzung im Grundsatz annehmen und sich
dabei auf die Seite der foderalen Deutung stellen. Er rekonstruiert die Unions-
biirgerschaft als einen Status foderativer® Zugehorigkeit, die in ihrer Integritat
als aliud zu den unterschiedlichen Migrationsstatiis Drittstaatsangehoriger aus-
gestaltet ist.

Methodisch konzentrieren sich die folgenden Uberlegungen auf eine kon-
zise unionsverfassungsrechtliche Rekonstruktion des Unionsbiirgerstatus, der,
so wird zu zeigen sein, in seiner Substanz und Finalitat kategorial von einem
Migrationsstatus zu unterscheiden ist und dem Leitbild® einer foderativen Zu-
gehorigkeit folgt. Diese Rekonstruktion erfolgt in drei Schritten und jeweils
unter besonderer Wiirdigung der unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen ein-
schliefflich der ggf. darauf bezogenen EuGH-Rechtsprechung sowie der darin
zum Ausdruck kommenden - keineswegs immer kohédrenten — Konzeption des
Unionsbiirgerstatus. Erstens fokussiert der Beitrag auf die grundlegenden Indivi-
dualgarantien der Freiziigigkeit und Nichtdiskriminierung, deren Verbiirgung

! Der Text geht in Teilen zuriick auf Mattias Wendel, Rechte der Unionsbiirger, in: Christoph
Grabenwarter (Hrsg.), Enzyklopadie des Europarechts II, 2. Aufl. 2022, § 23.

2 Vgl. begrifflich in Abgrenzung zu dem in Teilen immer noch stark staatsverfassungsrecht-
lich konnotierten Foderalismusbegriff Art. 23 Abs.1S.1 GG (,féderativen Grundsitzen®). Fiir
einen Foderalismusbegriff jenseits des Staates vgl. Robert Schiitze, From Dual to Cooperative
Federalism: The Changing Structure of European Law, 2009, S. 15 ff.

® Grundlegend zu Leitbildern der Unionsbiirgerschaft David Rabenschlag, Leitbilder der
Unionsbiirgerschaft, 2009, dort S.82ff. speziell zur Unionsbiirgerschaft als foderale Rechts-
beziehung.
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auf den ersten Blick noch am ehesten als spezifische (besonders schutzintensiv
ausfallende) Spielart eines Migrationsstatus erscheint, bei ndherem Hinsehen in-
des unionsverfassungsrechtlich bereits deutlich am Leitmotiv einer foderativen
Zugehorigkeit ausgerichtet ist (dazu IL.). In einem zweiten Schritt wird der Blick
auf die Unionsbiirgerschaft als Grundlage der demokratischen Mitwirkung und
Teilhabe an einer supranationalen politischen Union gerichtet. Hier kommt die
differentia specifica zu einem Migrationsstatus besonders deutlich zum Ausdruck
(dazu III.). Drittens zeigt sich der kategoriale Unterschied auch im Negativen,
d.h. in der Verlustdimension, sei es mit Blick auf den individuellen Schutz vor
Entzug der Unionsbiirgerschaft gegeniiber dem Heimatstaat, oder sei es mit
Blick auf den vollstandigen Statusverlust im Falle des Austritts aus der Union
(dazu IV.). Als Fazit ist festzuhalten, dass die Unionsbiirgerschaft heute in be-
sonders tiefgehender Weise unionsverfassungsrechtlich als Status foderativer
Zugehorigkeit verankert ist, dass gleichwohl aber beachtliche Spielrdume fiir
die Judikative sowie v.a. fiir die politische Ausgestaltung durch die Gesetzgeber
auf europdischer und ggf. nationaler Ebene verbleiben. Die konkrete - und
wandelbare - rechtliche Ausformung foderativer Zugehorigkeit ergibt sich erst
aus dem Wechselspiel zwischen unionsverfassungsrechtlicher Grundlegung und
legislativer Konkretisierung (dazu V.).

I1. Freiziigigkeit und Nichtdiskriminierung

Eine tragende Saule der unionsverfassungsrechtlichen Ausformung des Uni-
onsbiirgerstatus sind die Kerngarantien der Freiziigigkeit (Art.21 Abs.1 AEUV,
Art. 45 Abs.1 GRC) und der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit (Art.18 Abs.1 AEUV, Art.21 Abs.2 GRC). Beide Garantien scheinen
einem Migrationsstatus konzeptionell noch am néchsten zu kommen. Denn aus
Perspektive des Aufenthaltsstaates geht es um die Gewahrung von Aufenthalt und
Inlénderbehandlung fiir , Auslander®, d. h. fiir Staatsangehdrige anderer Staaten.
Bei ndherem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass die unionsverfassungsrechtliche
Radizierung® beider Garantien am Leitbild einer foderativen Zugehorigkeit aus-
gerichtet ist, die teleologisch iiber einen bloflen Migrationsstatus hinausgeht,
wie ihn das Unionsrecht in durchaus vielfaltigen Varianten etwa im Bereich
des internationalen Schutzes (Art.78 AEUV) oder der Einwanderungspolitik
(Art.79 AEUV) kennt. Beide eng miteinander verklammerten Unionsbiirger-
rechte, Freiziigigkeit und Nichtdiskriminierung, haben sich durch die dyna-
misch-evolutive EuGH-Rechtsprechung zu einem wesenspragenden Bestand-

* Speziell zur verfassungsrechtlichen Dimension der freiziigigkeitsrechtlichen Rechtspre-
chung vgl. bereits Michael Dougan, The constitutional dimension to the case law on Union
citizenship, ELRev. 2006, S. 613.
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teil europaischen Verfassungsrechts entwickelt, wurden zunehmend aber auch
durch den Unionsgesetzgeber legislativ ausgestaltet. Insbesondere die Rechtspre-
chungsentwicklung ist dabei nicht linear im Sinne einer steten Ausweitung des
Schutzniveaus verlaufen, sondern zeigte sich in Vergangenheit wie Gegenwart
als zuweilen maandrierender Prozess. Besonders anschauliches Beispiel fiir die
immer wieder vorkommenden Windungen und Akzentverschiebungen sind die
unterschiedlichen Phasen der Rechtsprechung zum Zugang zu Sozialleistungen,
die rechtsdogmatisch auf der Verklammerung von Art. 18 Abs. 1AEUV mit Art. 21
Abs.1 AEUV bzw. dem diese Normen konkretisierenden Sekundarrecht fufit.”

1. Allgemeines Freiziigigkeitsrecht

Das Unionsrecht gewahrt die Freiztigigkeit der Unionsbiirger*innen® zunéchst —
und historisch bereits langer — mittels der binnenmarktrechtlichen Grundfrei-
heiten, namentlich der Arbeitnehmer-, Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit.” Losgelost von der Erbringung einer Erwerbstitigkeit garantiert das
Unionsrecht zudem allen Unionsbiirgern ein allgemeines Freiziigigkeitsrecht im
Gebiet der Union. Seinem Wesen nach ist dieses in Art. 21 Abs.1 AEUV niederge-
legte Freiziigigkeitsrecht ein den Unionsbiirgerstatus substanziell ausformendes,
von okonomischem Funktionalismus gelostes und genuin an der freien Selbst-
bestimmung ausgerichtetes Individualrecht. Rechtsdogmatisch wird es haufig als
Grundfreiheit klassifiziert,® was sich mit Blick auf seine transnationale Wirkrich-
tung und seinen primaren Adressatenkreis, die Mitgliedstaaten, ebenso erkldrt
wie anhand seiner Subsidiaritdt gegeniiber den binnenmarktrechtlichen Grund-
freiheiten. Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht ist aber zugleich ein Unionsgrund-
recht. Positiviert ist diese Grundrechtsdimension in Art.45 GRCh. Gegen den
Grundrechtscharakter lasst sich auch nicht einwenden, dass die Unionsgrund-
rechte die supranationale Legitimation betréfen, wiahrend die Grundfreiheiten
auf transnationale Integration gerichtet seien und letztere gerade durch das Frei-

> Zum Paradigmenwechsel in der jlingeren Rspr. Daniel Thym, Die Riickkehr des ,,Markt-
biirgers” - Zum Ausschluss nichterwerbsfahiger EU-Biirger von Hartz IV-Leistungen, NJW
2015, S.130; Daniel Thym (Hrsg.), Questioning EU Citizenship: judges and the limits of free
movement and solidarity in the EU, 2020; Niamh Nic Shuibhne, Limits rising, duties ascending:
The changing legal shape of Union citizenship, CMLRev. 2015, S. 889 (907 ff., 926 ff.); Thorsten
Kingreen, In love with the single market? Die EuGH-Entscheidung Alimanovic zum Ausschluss
von Unionsbiirgern von sozialen Grundsicherungsleistungen, NVwZ 2015, S.1503; Charlotte
O’Brien, Civis Capitalist Sum: Class as the New Guiding Principle of EU Free Movement Rights,
CLMRev. 2016, S. 937 (946 f£.).

¢ Die im Folgenden vorgenommene ausschliefSliche Verwendung des generischen bzw. ge-
schlechtsunspezifischen Maskulinums (,,Biirger” bzw. ,Unionsbiirger) schlief3t alle Geschlech-
ter bzw. Gender (w/m/d) ein.

7 Art. 45, Art. 49 und Art. 56 AEUV.

8 Vgl. Ferdinand Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, 2007, S.126 ff. m.w. N.
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zugigkeitsrecht gefordert werde.” Im unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeits-
recht fallt beides zusammen - transnationale Integration und supranationale
Legitimation.'”

Das europdische Verfassungsrecht erkennt mit Art. 21 Abs. 1 AEUV und Art. 45
Abs. 1 GRCh allen Unionsbiirgern das Recht auf Freiziigigkeit als Ausdruck ihrer
autonomen Entscheidung zum Ortswechsel innerhalb der féderativ strukturier-
ten Union zu, deren Angehdrige sie sind. Anders als bei den (binnenmarktrecht-
lichen) Grundfreiheiten wird das allgemeine Freiziigigkeitsrecht losgel6st von
okonomischer Zweckrationalitdt gewahrt. Durch die Unionsbiirgerschaft stellt
die EU, so heif’t es in der zweiten Praambelerwagung der Grundrechtechar-
ta, ,den Menschen in den Mittelpunkt ihres Handelns® In dieser genuin ,am
Menschen ausgerichteten Betrachtungsweise!! liegt der zentrale teleologische
Unterschied der Unionsbiirgerrechte zum funktional konzipierten Binnenmarkt-
recht, das infolge der sekundarrechtlichen Konkretisierung aufenthaltsrechtlich
mitunter sogar weniger voraussetzungsvoll ist als das allgemeine Freiziigigkeits-
recht.!

Gangz allgemein gesprochen kommt es fiir das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
nicht auf einen bestimmten Migrationsgrund an, wie etwa die Erfiillung eines
bestimmten Tatbestandes der Wirtschaftsmigration oder des internationalen
Schutzes. Entscheidend ist dem Grunde nach allein die iiber die Unionsbiirger-
schaft erfolgende individuelle Zuordnung des betreffenden Biirgers zur Union,
wobei diese Zuordnung akzessorisch zum Vorliegen der Staatsangehorigkeit
mindestens eines EU-Mitgliedstaates ist. Die Unionsbiirgerschaft ist notwendige
und zugleich exklusive Bedingung fiir die Rechtsgewahrung. Drittstaatsangeho-
rigen steht das unionsbiirgerschaftliche (und grundrechtliche) Freiziigigkeits-
recht aus eigenem Recht nicht zu. Die kategoriale Unterscheidung zwischen
Rechten der Unionsbiirger und Rechten Drittstaatsangehorigen, die sich auch
und gerade im Freiziigigkeitsrecht niederschlagt, ist tief in das rechtliche Design
der Union eingezogen."? Soweit Drittstaatsangehdrigen in der Union Freiziigig-
keit gewahrt werden kann, ist dies entweder sachlich stark limitiert, wie z. B. mit
Blick auf den Zeitraum kurzfristigen Aufenthalts im Bereich des Visumrechts
(Art.77 Abs.2 lit. ¢) AEUV)™" oder unterliegt einer weiten Gestaltungspraroga-

? Zu dieser Unterscheidung eingehend Thorsten Kingreen, Grundfreiheiten, in: Armin von
Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 727 ff.

10 Beide Ansitze der Sache nach zusammenfithrend auch Yuri Borgmann-Prebil, The Rule of
Reason in European Citizenship, EL] 2008, S. 328 (339).

"1'Vgl. Schlussantrige GA Cosmas, Wijsenbeek, C-378/97, EU:C:1999:144, Rn. 83 ff.

12Vgl. namentlich die Differenzierung zwischen Erwerbs- und Nichterwerbstétigen in Art.7
RL 2004/38 bzgl. des Vorliegens hinreichender Existenzmittel und Krankenversicherung.

13Vgl. Daniel Thym, European Migration Law, 2023, S.2, der treffend von ,teleological sur-
plus® spricht.

4 Dazu Daniel Thym, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Européischen Union, 71. EL 2020, Art.77 AEUV Rn. 32f.
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tive des Unionsgesetzgebers, wie im Bereich der Einwanderungspolitik (Art.79
Abs.21it. b) AEUV)." Insbesondere grundrechtlich wird die Freiziigigkeit Dritt-
staatsangehoriger gerade nicht gewiahrt. Speziell aus dem unionsbiirgerschaftli-
chen Freiziigigkeitsrecht konnen sich allenfalls derivative, d.h. abgeleitete Auf-
enthaltsrechte Drittstaatsangehoriger ergeben.'® Das ist namentlich der Fall,
wenn eine Aufenthaltsverweigerung zu einer ungerechtfertigten Beschrankung
des Freiziigigkeitsrechts bzw. des unionsbiirgerrechtlichen Kernbestands fithren
wiirde, insbesondere von Unionsbiirgerkindern mit drittstaatsangehorigen El-
tern.!” Konzeptioneller Ausgangspunkt ist hier aber stets die (potenzielle) Beein-
trachtigung der Rechte der Unionsbiirger als genuine Rechtsinhaber. Auch hierin
wird der prinzipielle und nicht lediglich graduelle Unterschied der Unionsbiir-
gerschaft zu einem (wie auch immer rechtlich ausgestalteten) Migrationsstatus
Drittstaatsangehoriger deutlich.

Das Freiziigigkeitsrecht ist zwar auch durch den Unionsgesetzgeber sekun-
darrechtlich konkretisier- und damit auch beschrankbar, darf aufgrund seiner
primér- und namentlich grundrechtlichen Gewidhrleistung aber seinem Grunde
nach nicht infrage gestellt werden. Der Passus ,vorbehaltlich der in den Ver-
tragen und Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Be-
dingungen® in Art. 21 Abs.1 AEUV verweist auf die legislative Beschrankbarkeit
der Rechtsausiibung, begriindet aber keine Bedingbarkeit des verfassungsrecht-
lich garantierten Grundbestands des Freiziigigkeitsrechts.'® Als ,grundlegendes
Prinzip des Unionsrechts” muss dieses ,die Grundregel® darstellen, die nicht
ausgehebelt werden darf."”

Grundrechtlich konnotiert entfaltet das Freiziigigkeitsrecht letztlich eine frei-
heitsrechtliche Schutzdimension, die auch dem Heimatstaat entgegengehalten
werden kann. Art. 21 Abs. 1 AEUV macht jedes staatliche Handeln rechtfertigungs-
bediirftig, durch welches Unionsbiirger von der Wahrnehmung ihrer Freiziigig-
keit ,abgehalten® werden konnten, weil ihnen ,Nachteile entstiinden, die eine
Regelung an diese Wahrnehmung kniipft“.?° Gerade in dieser freiheitsrechtlichen
Schutzdimension, die auch transnational mobilen Inlindern zugutekommt, liegt

> Vgl. Daniel Thym, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europiischen Union, 71. EL 2020, Art.79 AEUV Rn. 30.

16 Zum Ganzen Mattias Wendel, Aufenthalt als Mittel zum Zweck: zu Grund und Grenzen
derivativer Aufenthaltsrechte Drittstaatsangehoriger, DOV 2014, S.133.

7Vel. EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 45 f.; EuGH, Ruiz Zambrano,
C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 ff.

18 Dementsprechend sind die sekundarrechtlich aufgestellten Bedingungen und Beschran-
kungen ihrerseits am Grundsatz der VerhéltnismafSigkeit zu messen bzw. in seinem Lichte aus-
zulegen, vgl. EuGH, Brey, C-140/12, EU:C:2013:565, Rn. 70.

19 Ebd.

20 St. Rspr. zur Benachteiligung grenziiberschreitender Mobilitét seit EuGH, D’Hoop, C-224/
98, EU:C:2002:432, Rn. 31.
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ein kategorialer Unterschied zu den durch einen Migrationsstatus vermittelten
Rechten, die sich per definitionem nur auf Auslander beziehen konnen.

2. Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit

Wihrend das allgemeine Freiziigigkeitsrecht mit dem Vertrag von Maastricht
vergleichsweise spdt in das Primarrecht eingefiihrt wurde und seine heraus-
ragende Bedeutung erst Stiick fiir Stiick mit der sich um die Jahrtausendwende
intensivierenden EuGH-Rechtsprechung erlangte, war das Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit gem. Art.18 AEUV bereits seit
Beginn des europiaischen Integrationsprozesses Teil des Primarrechts.”! Die text-
lich seither im Wesentlichen unveranderte Norm trug mafigeblich dazu bei, eine
sukzessive Egalisierung von EU-Ausldndern mit Inldndern herzustellen, d. h. den
Fremdenstatus der EU-Auslander zu iberwinden.?” Dementsprechend wurde
das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit bereits
frith und seither wiederholt als , Leitmotiv® der Vertrage apostrophiert.*®

Der Sache nach zeichnete das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit den Unionsbiirgerstatus als ,,Status der Gleichen® bereits vor,
noch bevor dieser mit dem Vertrag von Maastricht begrifflich eingefiihrt wurde.
Diese fundamentale (Vor-)Priagung des Unionsbiirgerstatus durch das Diskrimi-
nierungsverbot hat auch der EuGH in seiner Leitentscheidung Grzelczyk heraus-
gestellt.?* Danach ist der Unionsbiirgerstatus dazu bestimmt, der ,grundlegende
Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter
ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit und unbeschadet der insoweit ausdriicklich vorgesehenen
Ausnahmen die gleiche rechtliche Behandlung zu geniefien.“*

Die Zugehorigkeit zur Union beinhaltet einen den Fremdenstatus durchbre-
chenden Gleichheitsanspruch, der neben Art.18 AEUV auch in Art.21 Abs.2

21 Dazu naher Mattias Wendel, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 2024 i.E., Art. 18 AEUV.

22 So bereits von Armin von Bogdandy, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettes-
heim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 42. EL 2010, Art. 18 AEUV Rn. 1.

2 Vgl. schon in Bezug auf den EWG Ernst Wohlfahrt, in: Ernst Wohlfahrt u.a. (Hrsg.), EWGYV,
1960, Art. 7 Anm. 1 und Hans Peter Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, § 30 Rn. 6, der
uberdies von ,Magna Charta“ spricht (ebd., Rn.2) sowie aus der Kommentarliteratur Rudolf
Streinz, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 18 AEUV Rn. 2; Carl-Otto Lenz,
in: ders./Klaus-Dieter Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrége, 6. Aufl. 2012, Art. 18 AEUV Rn. I; Walther
Michl, in: Matthias Pechstein/Carsten Nowak/Ulrich Hdde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl. 2023, Art.18 AEUV Rn. 3; Michael Holoubek; in: Jirgen Schwarze
u.a. (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art.18 AEUV Rn. 3.

2 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458.

% BEuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31, seither st. Rspr.
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GRCh unmittelbar unionsverfassungsrechtlich gewahrt wird.?® Durch ihn wird
die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Mitgliedstaat zum grundsatzlich un-
zuldssigen Ankniipfungskriterium fiir die Andersbehandlung durch einen ande-
ren Mitgliedstaat erklart und so der stets schwelenden ,,foderalen Gefdhrdungs-
lage*?” der Inldnderbevorzugung entgegengetreten. Im Anwendungsbereich der
Vertrage ist die unmittelbare oder mittelbare Differenzierung anhand der Staats-
angehorigkeit mindestens rechtfertigungsbediirftig,?® regelméflig aber im Ergeb-
nis untersagt.”” Damit kennt das Unionsrecht einen Sondertatbestand, der trotz
der ansonsten weit gefassten menschenrechtlichen Gleichheitsgarantien (Art. 21
Abs.1 GRCh) Drittstaatsangehorigen nicht offensteht.*

Besonders weitreichende Folgen zeitigt das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit in seiner normativen Verklammerung mit
dem Freiziigigkeitsrecht. Diese Verklammerung erweiterte seinen sachlichen
Anwendungsbereich signifikant im Bugwasser der ausgreifenden Rspr. zu Art. 21
Abs.1 AEUV. Das anschaulichste Beispiel hierfiir ist der auf Art.18 i. V.m. Art. 21
Abs.1 AEUV fuflende Zugang von Unionsbiirgern zu Sozialleistungen des EU-
Aufenthaltsstaates. Die diesbzgl. EuGH-Rechtsprechung steht exemplarisch fiir
den nicht-linearen Verlauf der Judikatur zur Unionsbiirgerschaft und lasst sich
grob in zwei Phasen einteilen. In der ersten, expansiven Phase buchstabierte der
Gerichtshof die primérrechtliche Garantie des Art.18 i.V.m. Art.21 AEUV als
weitreichenden ,freiztigigkeitsakzessorischen Inlanderbehandlungsanspruch“!
aus. Die von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch machenden Unionsbiirger tragen
das Recht auf Inlainderbehandlung iiberall dorthin mit sich, wohin sie die Aus-
tibung ihres Freiziigigkeitsrechts tragt. Die enorme Breitenwirkung dieses Rechts
resultiert aus dem Umstand, dass der Gerichtshof Art.21 Abs.1 AEUV fiir un-
mittelbar anwendbar erklarte*? und keinen sachbereichlichen Beschrankungen
unterwarf, d.h. die Norm insbesondere nicht auf unmittelbar migrationsspe-
zifische Aspekte verengte.*® Bei aller Unscharfe fiihrte die erste Phase unter dem
Strich zu einem sichtbaren Bedeutungszuwachs der primarrechtlichen Garantie
des Art.18 i. V.m. Art. 21 Abs.1 AEUV. Der EuGH legte diese Normen im Sinne

26 Wegen Art. 52 Abs.2 GRCh folgen Auslegung und Anwendung des Art.21 Abs.2 GRCh
umfianglich der Auslegung und Anwendung des Art.18 AEUV.

27 Treffend Thorsten Kingreen, in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grund-
freiheiten, 4. Aufl. 2014, § 13 Rn. 3.

28 Auch offene Diskriminierungen sind nach der Rspr. des EuGH rechtfertigungsfahig,
vgl. nur EuGH, Wood, C-164/07, EU:C:2008:321, Rn. 15 sowie EuGH, Wolzenburg, C-123/08,
EU:C:2009:616, Rn. 64.

¥ Vgl., pars pro toto, EuGH, Phil Collins, verb. Rs. C-92/92 & C-326/92, EU:C:1993:847,
Rn.32f; EuGH, Pastoors, C-29/95, EU:C:1997:28, Rn.14ff.; EuGH, Osterreich/Deutschland
(Pkw-Maut), C-591/17, EU:C:2019:504, Rn. 41 ff.

30 Vgl. explizit EuGH, Préfet du Gers, C-673/20, EU:C:2022:449, Rn. 78 m.w.N.

31 Wollenschldger (Fn. 8), S.224.

32 EuGH, Baumbast, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 84 ff.

3 Dazu naher Wendel (Fn.1), Rn. 811f.
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eines weitreichenden Individualrechts auf freiziigigkeitsakzessorische Gleichbe-
handlung aus und tiberwand hierbei den nicht unerheblichen Widerstand aus
den Mitgliedstaaten — und der Rechtswissenschaft.** Praktische Auswirkungen
hatte die Rechtsprechung vor allem fiir wirtschaftlich inaktive Unionsbiirger, die
nicht in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten fielen.*®

Die zweite, restriktivere Phase der Rechtsprechung zeichnete sich vor allem
durch eine starkere Betonung der sekundarrechtlich gezogenen Schranken des
Freiztigigkeitsrechts und akzessorisch hierzu auch des Gleichbehandlungsgrund-
satzes fuir wirtschaftlich inaktive Unionsbiirger aus.*® Die aufenthaltsrechtlichen
und sozialrechtlichen Unterschiede zwischen wirtschaftlich aktiven und inakti-
ven Unionsbiirgern akzentuierte der EuGH fortan, den Differenzierungen des
EU-Gesetzgebers in der RL 2004/38 folgend, ungleich deutlicher als zuvor.>” Das
gilt sowohl fiir die in der Freiziigigkeitsrichtlinie niedergelegten 6konomischen
Aufenthaltsvoraussetzungen fiir Nichterwerbstitige als auch fiir die ebenfalls
dort niedergelegten Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung.®®

Kann die zweite Phase einerseits als Abnahme der Durchschlagskraft der
individualrechtlichen Unionsbiirgerrechte kritisiert werden, so bedeutet sie an-
dererseits eine gesteigerte Riicksichtnahme des EuGH auf die legislative Konkre-
tisierungsprarogative des européischen Gesetzgebers. Die Rechtsprechung zur
Unionsbiirgerschaft ist deshalb auch ein anschauliches Beispiel dafiir, weshalb
die These einer angeblichen ,,Uberkonstitutionalisierung“*® des Primirrechts fiir
zentrale Felder des modernen Unionsverfassungsrechts nicht zutrifft. Denn sie
unterschatzt sowohl Breite als auch Tiefe der sekundérrechtlichen Gestaltung
des Unionsrechts durch den EU-Gesetzgeber — auch und gerade im Wirkfeld un-
mittelbar anwendbarer unionsverfassungsrechtlicher Garantien. Jedenfalls sieht
sich der EuGH - es kann hier offen bleiben, ob zu Recht oder nicht - gerade im

4 Vgl. Kay Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch
den EuGH?, NJW 2004, S. 2185.

3 Grdl. EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458; EuGH, Trojani, C-456/02, EU:C:
2004:488, Rn. 411f.

3 Vgl. nur EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 74, 76, 78; EuGH, Alimanovic,
C-67/14, EU:C:2015:597 Rn. 49 £., 59 ft.; EuGH, Garcia-Nieto, C-299/14, EU:C:2016:114, Rn. 46 ff.;
EuGH, A (Soins de santé publics), C-535/19, EU:C:2021:595, Rn. 55 . Etwas offener wiederum die
Entscheidung EuGH, CG, C-709/20, ECLI:EU:C:2021:602, in der zwar der nationale Ausschluss
des Zugangs zu Sozialleistungen unionsrechtlich toleriert, unter gewissen Voraussetzungen aber
aus Art. 1, 7, 24 Abs. 2 GRCh grundrechtlich die Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Exis-
tenzminimums fiir mittellose Unionsbiirger mit Kindern durch den Aufenthaltsstaat eingefordert
wird. Dazu Ferdinand Wollenschliger, Ein Unionsgrundrecht auf Sicherung des Existenzmini-
mums im Aufnahmemitgliedstaat?, EuZW 2021, S. 795 ff.

37 Vgl. Thym, Die Riickkehr des ,Marktbiirgers“ (Fn. 5), S. 130 ff.

38 Vgl. EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458; EuGH, Trojani, C-456/02, EU:C:2004:
488, Rn. 411f.

% Dieter Grimm, Europa ja - aber welches?, 3. Aufl. 2018, S.41. Ihm folgend Susanne
K. Schmidt, Extending Citizenship Rights and Losing it All: Brexit and the Perils of ,Over-Con-
stitutionalisation’, in: Daniel Thym (Hrsg.), Questioning EU Citizenship, 2020, S.17.
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Bereich des freiziigigkeitsakzessorischen Inldnderbehandlungsanspruchs dem
Vorwurf ausgesetzt, das unionsverfassungsrechtliche Potenzial der Unionsbiir-
gerschaft nicht hinreichend auszuschopfen.*

Um die konkrete Reichweite und (legislative) Ausformung der unionsbiirger-
rechtlichen Kerngarantien kann, ja muss gestritten werden. Entscheidend aber
bleibt, dass sich der Streit letztlich nicht um das Ob, sondern um die konkrete
Gestaltform der foderativen Zugehorigkeit dreht, die fiir die Staatsangehdrigen
aller Mitgliedstaaten — und unter Exklusion Drittstaatsangehoriger — in ihren
Grundfesten unionsverfassungsrechtlich garantiert und in ihren einzelnen Aus-
pragungen gesetzlich konkretisiert wird. Es gibt nicht das eine Modell foderati-
ver Zugehorigkeit.

I11. Politische Union

Durch die Unionsbiirgerschaft werden die Einzelnen zu Subjekten einer po-
litischen Union. In der demokratischen Riickfithrung der europdischen Ho-
heitsgewalt auf die Einzelnen kommt das Wesen der Unionsbiirgerschaft als
foderative Zugehdrigkeit noch klarer zum Ausdruck als im Recht auf Freiziigig-
keit und dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.
Die Unionsbiirgerschaft begriindet einen Status demokratischer Mitwirkung
und Teilhabe an der Errichtung und Ausiibung supranationaler Hoheitsgewalt.
Diese Mitwirkung und Teilhabe ist foderativ strukturiert und in ihrem Kern
exklusiv, d.h. allein den Unionsbiirgern vorbehalten.*! Das gilt insbesondere fiir
das Wahlrecht zum Europdischen Parlament.*?

Es ist kein Zufall, dass der EUV seine grundlegenden Bestimmungen iiber
die demokratischen Grundsatze (Titel II des EUV) mit einer Norm iiber die
Unionsbiirgerschaft, Art. 9 EUV, eroffnet. Die demokratische Legitimation der
supranationalen Hoheitsgewalt geht im europdischen Verfassungsverbund von
den Unionsbiirgern aus.*’ Der gescheiterte Verfassungsvertrag hatte diesen Aus-

40Vgl. etwa die Kritik von Shuibhne (Fn.5), S. 926 ff.; Anuscheh Farahat, Solidaritat und In-
klusion - Umstrittene Dimensionen der Unionsbiirgerschaft, DOV 2016, S. 45; Dominik Steiger,
Freiziigigkeit in der EU und Einschrdnkungen von Sozialleistungen fiir EU-Auslander, EuR
2018, S.304.

41 Zum Unterschied zwischen Unionsbiirgerrechten im engeren und weiteren Sinne vgl. na-
her Wendel (Fn.1), Rn.23.

“2Vgl. zum fritheren Sonderfall der Erstreckung des Europawahlrechts auf sog. ,Qualifying
Commonwealth Citizens“ mit Wohnsitz in Gibraltar EuGH, Spanien/Vereinigtes Konigreich,
C-145/04, EU:C:2006:543, Rn. 78. Umgekehrt darf ein etwaiger Ausschluss von Unionsbiirgern
von der EP-Wahl (im konkreten Fall mit Wohnsitz auf Aruba) nicht zu einer ungerechtfertigten
Diskriminierung fithren, vgl. EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 55 ff.
Zum Ganzen eingehend Rabenschlag (Fn. 3), S.340ff.

43 Ingolf Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S.148
(166 ff).
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gangspunkt besonders prononciert herausgestellt.** Aber auch das symbolisch
dahinter zuriickstehende Lissabonner Primdrrecht bringt die demokratische
Riickfithrung der unionalen Hoheitsgewalt auf die Unionsbiirger zum Ausdruck:
Das biirgerschaftliche Fundament der europdischen Demokratie wird in Art. 9
S.1 EUV gelegt, der den Grundsatz demokratischer Gleichheit aller Unions-
biirger verbiirgt, wenn auch in sprachlich verungliickter Weise.*> Art. 9 S.2 EUV,
Art.20 Abs.1S.2 AEUV unterstreichen die Akzessorietdit des Unionsbiirgersta-
tus zur nationalen Staatsangehorigkeit, Art.9 S.3 EUV, Art.20 Abs.1S.3 AEUV
die biirgerschaftliche Komplementaritdit der Unionsbiirgerschaft zur nationalen
Staatsbiirgerschaft.*® Beide Elemente, statusbezogene Akzessorietat und biirger-
schaftliche Komplementaritit betonen letztlich das spezifisch foderative Ele-
ment der mit der Unionsbiirgerschaft begriindeten Zugehorigkeit zur suprana-
tionalen politischen Union.

Gemaf} der Zentralnorm iiber die européische Demokratie, Art.10 EUV, sind
die Unionsbiirger zudem unmittelbar im Europaischen Parlament vertreten
(Art.10 Abs.2 EUV). Sie wirken durch Wahlen direkt an der Begriindung bzw.
Ausiibung unionaler Hoheitsgewalt mit. Zudem haben die Biirger nach Art. 10
Abs.3 EUV in partizipativer Hinsicht das Recht zur Teilnahme am demokrati-
schen Leben der Union, deren Entscheidungen moglichst offen und biirgernah
zu treffen sind.*” Diese grundlegenden Rechte demokratischer Mitwirkung und
Teilhabe der Unionsbiirger als Zugehorige einer politischen Union begriinden
eine kategoriale Differenz zu einem bloflen Migrationsstatus.

Freilich ist der Grundsatz der unmittelbaren Représentation der Unionsbiir-
ger im Europdischen Parlament (Art.10 Abs.2 S.1 EUV) primérrechtlich nicht
im Sinne einer arithmetischen Reinform verwirklicht. Er findet ein deutliches
Gegengewicht in den foderativen Abstufungen der Stimmgewichtung bei den
Europawahlen und der daraus resultierenden degressiv-proportionalen Sitzver-
teilung im Europdischen Parlament (Art.14 Abs.2 EUV). Diese wird nament-
lich vom BVerfG kritisiert,*® muss aber zutreffenderweise als gerechtfertigter

4 Art.I-1 Abs. 1 des Vertrages tiber eine Verfassung fiir Europa (VVE) lautete: ,Geleitet von
dem Willen der Biirgerinnen und Biirger ... begriindet diese Verfassung die Européischen
Union ...

> Vgl. Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl.
2022, Art.9 EUV Rn. 26 (,,in eine paternalistische Floskel eingebettet®).

% Auch der Abgleich mit anderen Sprachfassungen, etwa der englischen und franzosischen,
in denen in S. 2 tatbestandlich an nationality bzw. nationalité angekniipft wird, wahrend S. 3 von
national citizenship bzw. citoyenneté nationale die Rede ist, macht deutlich, dass es sich hier um
eine bewusste konzeptionelle Differenzierung handelt.

47 Vgl. zuvor Art.1-46 Abs.2 und 3 VVE.

8 Das EP als Biirgervertretung wegen der degressiv-proportionalen Zusammensetzung de-
konstruierend indes BVerfGE 123, 267, Rn. 280 ff. — Lissabon; sowie BVerfGE 129, 300, Rn. 118 ff.
- Fiinf Prozent Sperrklausel; BVerfGE 135, 259 — Drei Prozent Sperrklausel. Kritisch Christoph
Schénberger, Das Bundesverfassungsgericht und die Fiinf-Prozent-Klausel bei der Wahl zum
Européischen Parlament, JZ 2012, S. 80.
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foderativer Minderheitenschutz gesehen werden.* Auch hier gilt: man kann
streiten iiber das ,Wie®, z.B. die konkrete Ausgestaltung des Wahlrechts durch
den Direktwahlakt®® oder das konkretisierende Sekundarrecht.’! Das ,,Ob“ der
foderativen Zugehorigkeit zu einer politischen Union aber ist in den grund-
legenden Bestimmungen iiber die demokratischen Grundsatze und die Unions-
biirgerschaft unionsverfassungsrechtlich festgeschrieben.

Individualrechtlich konkretisiert wird das europaische Demokratieprinzip
durch die sog. ,politischen Rechte®, d.h. das Wahlrecht der Unionsbiirger auf
europdischer und kommunaler Ebene (Art. 14 Abs. 3 EUV, Art. 22 und 223 AEUV,
Art.39 und 40 GRC), das Petitionsrecht (Art. 24 UAbs.2 und 227 AEUV, Art. 44
GRCh) sowie die Biirgerinitiative (Art.11 Abs. 4 EUV, Art. 24 UAbs.1 AEUV).>?
Freilich zeigen sich gerade im Wahlrecht zugleich die Grenzen des foderativen
Zugrifts: Unionsrechtlich gewédhrt wird (jenseits des Kommunalwahlrechts)
der Zugang zu nationalen Wahlen gerade nicht. Im Verhiltnis zu Drittstaaten
bedeutsam ist schliefllich aber das in Art. 46 GRCh verankerte Recht auf Schutz
durch die diplomatischen und konsularischen Einrichtungen anderer EU-
Staaten. Es handelt sich um ein auf Auslandsschutz in Drittstaaten gerichtetes,
subsididr ausgestaltetes Recht der Unionsbiirger, von den diplomatischen und
konsularischen Behorden anderer Mitgliedstaaten so behandelt zu werden, wie
deren eigene Staatsangehorige. Auch in diesem auf die Auflenbeziehungen zu-
geschnittene Schutzversprechen, das mittels eines Gleichbehandlungsanspruchs
eingelost wird und vor allem Staatsangehorigen kleinerer Mitgliedstaaten ohne
eigene Vertretung in dem betreffenden Drittstaat zugute kommt, spiegelt sich das
Element foderativer Zugehorigkeit deutlich wider.

IV. Verlustdimensionen

Schliefllich wird die Natur der Unionsbiirgerschaft als foderative Zugehorigkeit
auch durch die Kontrastfolie ihres Verlusts deutlich. Gerade im Negativen, d.h.
in Ansehung des rechtlichen Umgangs mit dem Verlust der Unionsbiirgerschaft
und den hier vorhandenen spezifisch statusbezogenen Schutzmechanismen zei-
gen sich qualitative Unterschiede zu einem Migrationsstatus.

¥ Zutreffend Ruffert (Fn. 45), Rn. 32f. Naher Wendel (Fn.1), Rn.153.

%0 Die Zustimmung Deutschlands zum Beschluss 2018/994 des Rates zur Anderung des
Direktwahlakts ist Gegenstand zweier derzeit beim BVerfG anhéngiger Verfahren (Organstreit-
verfahren 2 BvE 6/23 und Verfassungsbeschwerde 2 BVR 994/23).

>! Namentlich Richtlinie 93/109 des Rates v.6.12.1993 iiber die Einzelheiten der Ausiibung
des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Wahlen zum Européischen Parlament fiir Unions-
biirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen.

°2 Zur Entstehung der Wahlrechte eingehend Jo Shaw, The Transformation of Citizenship in
the European Union - Electoral Rights and the Restructuring of the Political Space, 2007, S. 93 ff.
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1. Schutz vor rechtlichem Verlust

Stiinde der Unionsbiirgerstatus in absoluter Akzessorietét zur nationalen Staats-
angehorigkeit, diirfte das Unionsrecht keinerlei Aussage iiber Verleihung oder
Verlust der nationalen Staatsangehorigkeit treffen, selbst wenn dies, wie im Re-
gelfall, zugleich Begriindung oder Verlust des Unionsbiirgerstatus nach sich
zieht.”> Dem Verlust des Unionsbiirgerstatus hat der EuGH allerdings — im Er-
gebnis iiberzeugend - duflere Grenzen gezogen. In stindiger Rechtsprechung
betont der Gerichtshof, dass die Mitgliedstaaten zwar fiir die Festlegung der
Voraussetzungen fiir Erwerb und Verlust der Staatsangehorigkeit zustandig sind,
dass sie diese Zustdndigkeit aber unter Beachtung des Unionsrechts ausiiben
miissen.>

Fiir das Verstandnis der Unionsbiirgerschaft als Status foderativer Zugehorig-
keit bedeutsam ist, dass der EuGH einen mitgliedstaatlichen Entzug bzw. Verlust
der Staatsangehdrigkeit dem Erfordernis einer Einzelfallpriifung und Verhaltnis-
mafSigkeitskontrolle unterwirft, soweit Entzug bzw. Verlust der Staatsangehorig-
keit gleichzeitig zum Verlust des Unionsbiirgerstatus fithren wiirden.> Das Uni-
onsverfassungsrecht gewahrt damit einen genuin supranationalen Statusschutz,
der von den materiellen Voraussetzungen des nationalen Staatsangehorigkeits-
rechts losgeldst ist.”® In horizontaler Perspektive sind die Mitgliedstaaten zudem
verpflichtet, die durch andere Mitgliedstaaten verlichenen Staatsangehdrigkeiten
fiir die Zwecke des Unionsrechts grundsatzlich gegenseitig anzuerkennen. Des-
halb ist es einem Mitgliedstaat grundsétzlich verwehrt, die Gewahrung unions-
biirgerschaftlicher Rechte, wie z.B. des Freiziigigkeitsrechts, von zusatzlichen
Voraussetzungen abhédngig zu machen, etwa dass der sich auf das Freiziigigkeits-
recht berufende Unionsbiirger seinen gewohnlichen Aufenthalt im Mitgliedstaat
seiner Staatsangehorigkeit haben muss.”’

Durch die unionsverfassungsrechtlichen Grenzen des Verlustes der Unions-
biirgerschaft emanzipiert sich die Unionsbiirgerschaft in gewissem Umfang von
den materiellen Erwerbs- bzw. Verlustvoraussetzungen des nationalen Staats-
angehorigkeitsrechts. Zwar bleibt die Unionsbiirgerschaft in ihren Statusvoraus-
setzungen gemaf$ Art.9 EUV, Art.20 AEUV dem Grundsatz nach akzessorisch
und konzeptionell stark dezentralisiert ausgestaltet: Das fiir sie konstitutive Kri-
terium, die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates, wird nicht auf unionaler,

3> Was, wenn die betreffende Person mehr als nur die Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staates besitzt, nicht der Fall wire.

> BuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10 ff.; EuGH, Kaur, C-192/99, EU:C:2001:
106, Rn.191f.; EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 34 ff.; EuGH, Rottmann,
C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 41{f.

> EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 48 ff. sowie daran ankniipfend EuGH,
Tjebbes, C-221/17, EU:C:2019:189, Rn. 40 ff; EuGH, JY, C-118/20, EU:C:2022:34, Rn. 51.

%6 Krit. Ferdinand Weber, Kompetenzfusion durch Biirgerschaft, Der Staat 2022, S. 297 (307 ft.).

7 BuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn.10f.
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sondern auf nationaler Ebene nach nationalen Kriterien verliehen. Ahnlich wie
Art.4 Abs.2 S.1 EUV in Bezug auf die nationale Verfassungsidentitit verweist
Art.20 Abs.1S.2 AEUV damit tatbestandlich auf das Recht der Mitgliedstaaten,
fiir dessen Wertungen es grundsitzlich permeabel ist.>® Ahnlich wie bei Art. 4
Abs.2 S.1 EUV ist diese Permeabilitt aber nicht grenzenlos,* sondern unions-
rechtlich gerahmt. Den Unionsbiirgern wird ein Mindestmaf3 an unionsrecht-
lichem Schutz gewihrt, den einmal erlangten Status jedenfalls nicht in unver-
haltnismafliger Weise und ohne eine Einzelfallpriifung wieder zu verlieren. Diese
Schutzdimension ist auf EU-Ebene angesiedelt und wirkt gegeniiber dem Mit-
gliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit die betreffenden Unionsbiirger innehaben,
worin abermals ein Unterschied zu einem Migrationsstatus liegt.

Freilich unterliegt die Ausiibung der Unionsbiirgerrechte und namentlich
des Freiziigigkeitsrechts und des Verbots der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit Schranken, die zudem teilweise sekundérrechtlich kon-
kretisiert wurden.®® Einzelne politische Rechte, wie insbesondere das Wahlrecht,
diirfen zudem eingeschrankt bzw. entzogen werden, wenn auch nur unter engs-
ten Voraussetzungen und aufgrund des personlichen Verhaltens der betreffenden
Unionsbiirger, etwa im Falle der Verurteilung wegen einer schweren Straftat.®!
Der Status der Unionsbiirgerschaft als solcher aber genief3t einen spezifischen
Schutz.

2. Schutz vor faktischem Verlust: Kernbestandsrechtsprechung

Das Unionsverfassungsrecht schiitzt die Unionsbiirger nicht nur vor dem recht-
lichen Verlust der Unionsbiirgerschaft. Art.20 AEUV gewdhrt in der Auslegung
des EuGH zudem auch einen Schutz der faktischen Grundbedingungen fiir
die Inanspruchnahme der Unionsbiirgerrechte. Die fiir diese Schutzdimensi-
on grundlegende Judikatur zum sog. ,Kernbestand“ der Unionsbiirgerschaft
startete als spektakuldrer Versuchsballon mit der Ruiz-Zambrano-Entscheidung

%8 Zum Begriff der Permeabilitit niher Mattias Wendel, Permeabilitat im europdischen Ver-
fassungsrecht, 2011, S. 7 ff.

% Unionsverfassungsimmanente Grenzen dessen, was unter dem Topos nationaler Verfas-
sungsidentitit als unionsrechtlich grds. zu achtender Belang einzustufen ist, ergeben sich nach
dem EuGH aus den Werten des Art.2 EUV in ihrer jeweiligen unionsverfassungsrechtlichen
Konkretisierung, wie z. B. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV fiir das Rechtsstaatsprinzip, vgl. EuGH, RS,
C-430/21, EU:C:2022:99, Rn. 43; EuGH, Ungarn/EP und Rat (Konditionalitdtsmechanismus),
C-156/21, EU:C:2022:97, Rn. 232 1f.; EuGH, Polen/EP und Rat (Konditionalitdtsmechanismus),
C-157/21, EU:C:2022:98, Rn. 263 ft., 280 ff.

%0 Vgl. namentlich Art.7 und Art.24 RL 2004/38 sowie die Rspr. des EuGH zur Recht-
fertigung von Beschrinkungen des Art.21 AEUV (z.B. EuGH, Sayn-Wittgenstein, C-208/09,
EU:C:2010:806, Rn. 81 ff. m.w.N.) sowie zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen i.S.d.
Art.18 AEUV (z.B. EuGH, Bressol, C-73/08, EU:C:2010:181, Rn. 47 ff. m.w.N.).

1 EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648, Rn. 48 ff.
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im Jahr 2011, befliigelte in der Folge Ideen tiber einen grundrechtlichen Kern-
bestandsschutz auch jenseits des Anwendungsbereichs der Charta (Art. 51 Abs. 1
GRCh)% und wurde vom EuGH, gemessen an den hohen Erwartungen, ver-
gleichsweise hart wieder geerdet. Die Folgerechtsprechung erwies sich jedenfalls
als bemerkenswert restriktiv.®*

Anders als es der Begriff des Kernbestands nahelegt, geht es nicht um den
Schutz des (grundrechtlichen) Wesensgehalts der Unionsbiirgerrechte,® son-
dern um einen gesonderten, eng gefassten Gewahrleistungsgehalt. Weder wird
er von den klassischen Unionsbiirgerrechten, wie dem Freiziigigkeitsrecht, dem
Inldnderbehandlungsanspruch oder dem Wahlrecht tatbestandlich tiberhaupt
erfasst®® noch vermittelt er (im Gegensatz zum grundrechtlichen Wesensgehalt)
einen abwagungsfesten Schutz.%” Letztlich schiitzt die sog. Kernbestandsrecht-
sprechung die Unionsbiirger vor einem faktischen Zwang zur Ausreise aus dem
Gebiet der EU als Ganzes und damit vor einer Situation, in der den betreffenden
Unionsbiirgern - insbesondere Unionsbiirgerkindern mit drittstaatsangehorigen
Sorgeberechtigten — die faktische Grundlage fiir die Ausiibung ihrer Unions-
biirgerrechte®® entzogen wiirde, weil sie sich mangels Aufenthaltsrechts ihrer Be-
zugspersonen nicht mehr zusammen mit diesen in der EU aufhalten konnten.®

Obgleich bislang auf wenige Fallgestaltungen derivativer Aufenthaltsrechte
Drittstaatsangehoriger begrenzt, vermittelt der Kernbestand der Unionsbiirger-
schaft letztlich ansatzweise ein ,Recht auf Heimat“’° Er sichert die faktischen
Grundbedingungen fiir die Wahrnehmung der Unionsbiirgerrechte ab und fun-

82 BuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 f.

% Innovativ Armin von Bogdandy u.a., Ein Rettungsschirm fiir européische Grundrechte,
ZadRV 2012, S. 45 (67 ff.) im Kontext der ungarischen Mediengesetze.

¢ EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 49; EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691,
Rn.76; EuGH, O. und S., C-356/11 u.a., EU:C:2012:776, Rn. 45 ff.; EuGH, Ymeraga, C-87/12,
EU:C:2013:291, Rn.39; EuGH, Renddén Marin, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 81; EuGH, Sec-
retary of State gegen CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 34 ff.

% Der EuGH priift die Verletzung des Wesensgehalts i.S.d. Art.52 Abs.1 GRC als eigen-
stindigen Punkt vor der Verhiltnismafligkeitspriifung, vgl. pars pro toto EuGH, Digital Rights
Ireland, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12, EU:C:2014:238, Rn.38-40. In der Rspr. gewinnt der
Wesensgehalt zunehmend an Bedeutung, vgl. etwa EuGH, Minister for Justice and Equality/
LM, C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, Rn. 59ff., 63 ff. sowie aus der Literatur Maja Brkan, The
Concept of Essence of Fundamental Rights in the EU Legal Order: Peeling the Onion to Its
Core, EuConst 2018, S. 332.

% Vgl. Christoph Schionberger, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 79. EL 2023, Art.20 AEUV Rn. 57.

67 Ein Eingriff in den Kernbestand kann nach dem EuGH gerechtfertigt werden, vgl. EuGH,
Rendon Marin, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 81ff. sowie EuGH, Secretary of State gegen CS,
C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 34 {t.

68 Jedenfalls der zentralen Garantien.

 Instrumentell wirkt sich die Kernbestandsrechtsprechung bislang ausschliellich auf de-
rivative Aufenthaltsrechte aus.

70 Treffend Nikolaus Graf Vitzhum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011,
S.550.
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giert damit in gewissem Sinne zugleich als Schutz der foderativen Zugehorigkeit
zur Union. Auch diese zugegebenermaflen bislang sehr eng gefasste Schutz-
dimension entfaltet sich gegeniiber dem Heimatstaat und greift ganz unabhéngig
von einem grenziiberschreitenden Bezug, wie er namentlich fiir das Freiziigig-
keitsrecht zwingend erforderlich ist.

3. Schutz der Integritit der Unionsbiirgerschaft

Spiegelbildlich zu den unionsverfassungsrechtlichen Grenzen des rechtlichen
bzw. faktischen Verlustes der Unionsbiirgerschaft, stellt sich jiingst mit vermehr-
ter Dringlichkeit die Frage, inwieweit das Unionsrecht auch der Verleihung der
Staatsangehorigkeit Grenzen ziehen muss, namentlich wenn durch sie die In-
tegritdt der Unionsbiirgerschaft untergraben werden konnte. Zum Schutz der
Unionsbiirgerschaft vor missbrauchlicher Verleihung, etwa im Fall sog. ,,golde-
ner Pisse®, liegt bislang noch keine Rechtsprechung vor.”* Allerdings ist ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Malta anhingig, da dieser EU-Mitgliedstaat die
Verleihung seiner Staatsangehorigkeit zum Geschaftsmodell gemacht hat, d.h.
die maltesische Staatsangehorigkeit u. a. auch als Gegenleistung fiir Investitionen
vergibt, sodass Personen, die sonst keinerlei tatsachliche Verbindung zu Malta
aufweisen, in den Genuss der Unionsbiirgerschaft gelangen.”? Die Kommission
beruft sich im Rahmen des Vertragsverletzungsverfahrens {iberzeugend darauf,
dass ein derartiges Regime ,goldener Pésse” den Wesensgehalt und die Integritt
der Unionsbiirgerschaft (Art.20 AEUV) untergraben und den Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) verletzen konne.”” Zum Schutz der
Integritat der Unionbiirgerschaft und der gegenseitigen Anerkennung der Staats-
angehorigkeiten der Mitgliedstaaten untereinander (horizontal) muss jedenfalls
eine Verleihung der Staatsangehorigkeit, bei der es an einer tatsachlichen Ver-
bindung zum betreffenden Mitgliedstaat fehlt, bzw. ggf. sogar ein zweckwidriger
Missbrauch vorliegt (Staatsangehorigkeit gegen Geld, Umgehung von Sanktions-
regimen etc.), unionsrechtlich unterbunden werden.

4. Kontrolliiberlegung Brexit: Kollektiver Statusverlust
bei souverdnem Austritt

Die Verlustdimension wird schlief3lich auch durch eines der traurigsten Kapitel
der Geschichte der europdischen Integration illustriert, den Austritt Grof3bri-

71 Zum Problem vgl. Peter Hilpold, Die verkaufte Unionsbiirgerschaft, NJW 2014, S.1071;
Julien Berger, Staatsbiirgerschaft als Ware, Za6RV 2021, S.1033ff.; Ayelet Shachar, in: Ayelet
Shachar/Rainer Baubock/Irene Bloemraad/Maarten Vink (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Citizenship, 2017, S. 789 ff.

72 Anhingige Rs. C-181/23.

73 Ebd.
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tanniens aus der EU (Brexit) zum 31. Januar 2020.7* In dieser Abrissgeschichte
spiegelt sich das Wesen der Unionsbiirgerschaft als foderative Zugehorigkeit in
besonderer Weise, namlich in Form ihrer duflersten Grenzen. Verldsst ein Mit-
gliedstaat qua souveraner Entscheidung die Union und l6st damit die Bander,
die ihn und seine Staatsangehdrigen mit der Union, den anderen EU-Staaten und
deren Staatsangehdrigen bis dato verbanden, so endet die féderative Zugeho-
rigkeit seiner Staatsangehorigen zur Union automatisch.”> Dementsprechend
haben durch den Austritt alle britischen Staatsangehoérigen, die nicht noch eine
weitere Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaates besaflen oder eine solche
neu erwarben, den Status als Unionsbiirger verloren und sind zu Drittstaats-
angehorigen geworden.”® Dieser kollektive Statusverlust ist in der Geschichte der
Europdischen Union bislang einzigartig.

Vom Brexit in besonderer, obgleich nicht alleiniger Weise betroffen sind und
waren zum einen die in der (Rest-) EU aufhéltigen bzw. dort tatigen Briten”” sowie
zum anderen die im Vereinigten Konigreich aufhiltigen bzw. dort tatigen Staats-
angehorigen der EU-27.78 Die Rechtsstellung dieser beiden Personengruppen
und ihrer Familienangehdrigen war ein zentraler Punkt der Austrittsverhand-
lungen und wurde in dem Austrittsabkommen”™ in einem eigenen Abschnitt
geregelt.®” Die zentralen Regelungen sollten im Kern aufenthaltsrechtliche Kon-
tinuitat und Nichtdiskriminierung fiir Personen und deren Familienangehorigen
gewihrleisten, die vor Ende des an den Austritt anschliefenden Ubergangszeit-
raums® ihr Freiziigigkeitsrecht in der EU-27 bzw. dem Vereinigten Konigreich
in Anspruch genommen hatten und im Anschluss dort wohnen bleiben bzw. ihre
wirtschaftliche Tiatigkeit als Grenzganger weiter ausiiben wollten.®* Zentrale po-
litische Rechte, wie insbesondere das Wahlrecht zum Europiischen Parlament
und das Kommunalwahlrecht, sollten indes bereits wihrend der Ubergangszeit
nicht mehr zur Anwendung gelangen.®

74 Der Austritt erfolgte am 31. Januar 2020 um 24:00 h mitteleuropdischer Zeit und um
23:00 h britischer Zeit.

> EuGH, Préfet du Gers, C-673/20, EU:C:2022:449, Rn. 53 ff.

76 Ebd., Rn. 56.

77 Diese Personengruppe umfasste zum Zeitpunkt des Brexits ca. 1 Mio. Personen.

78 Diese Personengruppe umfasste zum Zeitpunkt des Brexits ca. 3 Mio. Personen.

7 Abkommen tiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofibritannien und Nord-
irland aus der Europidischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft, ABL. 2020 L 29,
7, nicht zu verwechseln mit dem Abkommen iiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der
Européischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten
Konigreich Grofibritannien und Nordirland andererseits, ABL. 2020, L 444, 14, das am 1.1.2021
vorldufig und am 1.4.2021 reguldr in Kraft trat.

80 Zweiter Teil (,Rechte der Biirger®), Art. 9 ff. des Austrittsabkommens.

81 Vgl. Art. 126 des Austrittsabkommens.

82 Vgl. im Einzelnen Art. 10 ff. des Austrittsabkommens.

8 Vgl. Art.127 Abs.1 lit. b des Austrittsabkommens: Art.11 Abs.4 EUV (Biirgerinitiative),
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In seiner Grundsatzentscheidung Préfet du Gers, die die Situation einer
seit 1984 in Frankreich wohnenden Britin betraf, stellte der EuGH fest, dass
britische Staatsangehorige infolge des Austritts zum 1.2.2020 als Drittstaats-
angehorige anzusehen seien und der damit automatisch einhergehende Ver-
lust der Unionsbiirgerschaft auch in seinen konkreten Folgen fiir Einzelper-
sonen keiner Verhéltnismafligkeitsprifung standhalten miisse.** Damit stand
der Kldgerin des Ausgangsverfahrens das ihr zuvor qua Unionsrecht gewéhrte
Kommunalwahlrecht in Frankreich nicht mehr zu. Daran dnderte auch der
Umstand nichts, dass die Klagerin wegen des langjahrigen Aufenthalts in Frank-
reich das Kommunalwahlrecht in Grofibritannien verloren hatte.*> Der EuGH
entschied ausdriicklich, dass die Rechtsprechung zu den unionsrechtlichen
Grenzen des Verlusts der Unionsbiirgerschaft und insbesondere zum Erforder-
nis einer Verhaltnismafligkeitspriifung®® nicht auf den Fall des souverdnen Aus-
tritts eines Staates aus der Union uibertragbar sei.®” Auch aus dem Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit ergab sich dem EuGH
zufolge nichts anderes, da dieses Verbot gerade nicht zugunsten von Drittstaats-
angehorigen greife.

Der Gerichtshof unterscheidet somit zwischen dem individuellen Schutz vor
Verlust der foderativen Zugehorigkeit unter der Pramisse des Fortbestehens
der EU-Mitgliedschaft (und damit der politischen Union) einerseits und der
Akzeptanz des kollektiven und automatischen Statusverlusts unter der Préa-
misse der souverdnen Aufkiindigung der EU-Mitgliedschaft andererseits. Im
Normalfall, d.h. dem Fortbestand der EU-Mitgliedschaft, besteht ein unions-
rechtlich eigenstdndiger (Mindest-)Schutz vor dem individuellen Verlust dieser
foderativen Zugehorigkeit. Dagegen endet diese foderative Zugehorigkeit voll-
standig, wo die politischen, rechtlichen und 6konomischen Bindungen mit der
EU gekappt werden. Dann ist eine Losung fiir die Betroffenen nur im Wege
der Einbiirgerung oder iiber (migrationsrechtliche) Garantien des nationalen
Rechts zu suchen.

Art.20 Abs.2 lit. b, Art.22 AEUV und Art.39f. GRC (Wahlrecht) sowie Art.24 Abs.1 AEUV
(Petitionsrecht).

8 EuGH, Préfet du Gers, C-673/20, EU:C:2022:449, Rn. 61f.

8 Die Klagerin des Ausgangsverfahrens war nirgends mehr wahlberechtigt, da sie aufgrund
einer britischen 15-Jahre-Regel auch bei den Wahlen im Vereinigten Kénigreich nicht mehr ab-
stimmen durfte, vgl. EuGH, Préfet du Gers, C-673/20, EU:C:2022:449, Rn. 35.

8 Namentlich EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42; EuGH, Tjebbes u.a.,
C-221/17, EU:C:2019:189, Rn. 48.; EuGH, Wiener Landesregierung (Widerruf einer Einbiirge-
rungszusicherung), C-118/20, EU:C:2022:34, Rn. 74.

8 EuGH, Préfet du Gers, C-673/20, EU:C:2022:449, Rn. 62.

8 Ebd., Rn.78.
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V. Fazit und Ausblick

Die Unionsbiirgerschaft ist eine der zentralen Errungenschaften des europdi-
schen Integrationsprozesses. Bereits vor ihrer begrifflichen Einfiihrung durch
den Vertrag von Maastricht zeichnete sich primarrechtlich ab, dass die Uber-
windung des Fremdenstatus zwischen den Staatsangehorigen der Mitgliedstaa-
ten in ihrer Finalitat letztlich auf die sukzessive Errichtung einer foderativen
Zugehorigkeit gerichtet war.

Mit der Verbiirgung des EU-weiten, auch vor Behinderungen durch den Hei-
matstaat schiitzenden Freiziigigkeitsrechts, der unionsverfassungsrechtlichen
Gewiahrung grundlegender Rechte demokratischer Mitwirkung und Teilhabe an
der Ausiibung unionaler Hoheitsgewalt sowie dem spezifischen Schutz vor dem
rechtlichen und faktischen Verlust der Unionsbiirgerschaft, ggf. komplettiert
um einen Schutz der Integritidt der Unionsbiirgerschaft im Falle zweckwidriger
oder missbrauchlicher Verleihung, ist diese foderative Zugehorigkeit heute in be-
sonders tiefgehender Weise unionsverfassungsrechtlich verankert und geschiitzt.
Konnten die Bestimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft zu Beginn noch in
ihrer Tragweite beldchelt oder gar als zynische PR-Mafinahme der Vertragspar-
teien gewertet werden,® sind sie heute zu einem tragenden Strang des Unions-
verfassungsrechts erstarkt.

Dabei ist das Leitbild foderativer Zugehorigkeit, an dem die Unionsbiirger-
schaft konzeptionell ausgerichtet ist, kein monolithisches oder unverriickbares.
Vielmehr eréffnen die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen beachtliche
Spielrdume fiir die Judikative sowie vor allem fiir die politische Ausgestaltung
durch die Gesetzgeber auf europdischer und ggf. nationaler Ebene. Erst in die-
sem Wechselspiel zwischen unionsverfassungsrechtlichen Fundamentalgaran-
tien und legislativer Konkretisierung lasst sich die Unionsbiirgerschaft als fode-
rative Zugehorigkeit in ihrer konkreten Gestaltform erfassen.

8 So Joseph H.H. Weiler, European Citizenship and Human Rights, in: Jan A. Winter u.a.
(Hrsg.), Reforming the Treaty on European Union, 1996, S.57 (65). Kritische Bewertung u.a.
auch bei Siofra O’Leary, The Relationship between Community Citizenship and the Protection
of Fundamental Rights in Community Law, CMLRev. 1995, S. 519 (5191.).



Zur Legitimitat und Legitimierung von
Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht

Jonas Bornemann

I. Einleitung

Ungleichheit ist ein ,Markenzeichen des europdisierten Migrationsrechts“!. Dies
betrifft nicht nur die Unterscheidung zwischen Staats- und Nichtstaatsangeho-
rigen, die fiir das Migrationsrecht konstitutiv ist, sondern auch die Selektivitat,
mit der Einwanderung und Aufenthalt der letztgenannten Personen rechtlich
reguliert werden. Forderungen nach Gleichbehandlung erscheinen vor diesem
Hintergrund beinah als ,Widerspruch in sich“* - als naive Tagtraumereien, die
mit Blick auf die harte Realitat des Migrationsrechts weder angebracht noch
realisierbar sind. Dieser Befund ist allerdings kein Anlass zu intellektuellem
Schulterzucken. Ganz im Gegenteil. In der wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung werden Ungleichbehandlung im Migrationsrecht zunehmend adressiert
und in Frage gestellt.?

In gewisser Weise dhnelt dies einem Kampf gegen Windmiihlen. Das Recht
der Einreise und des Aufenthalts von Nichtstaatsangehdrigen ist von Bestim-
mungen und Mechanismen durchdrungen, die Ungleichbehandlungen als in-
hérentes Charakteristikum des Migrationsrecht anerkennen und diese folglich
als grundsitzlich gerechtfertigt ansehen. Diesen Mechanismen und den ihnen
zugrundeliegenden Legitimitdtsverstandnissen widmet sich der vorliegende Bei-
trag. Er untersucht die Argumentationslinien und rechtlichen Strukturen, die es
dem Migrationsrecht ermoglichen, Ungleichbehandlungen als grundsitzlich le-
gitimes Markenzeichen aufrechtzuerhalten. Insbesondere vor dem Hintergrund
jingerer Entwicklungen im européischen Migrationsrecht, vor allem in Folge
des Kriegs in der Ukraine, soll die Tragfahigkeit dieses Legitimitétsverstand-
nisses iiberpriift werden.

! Daniel Thym, Ungleichheit Als Markenzeichen Des Migrationsrechts, Zeitschrift fiir 6ffent-
liches Recht 74 (2019), S. 905 (906).

? Treffend, Jiirgen Bast/Frederik von Harbou/Janna Wessels, Human Rights Challenges to
European Migration Policy. The REMAP Study, 2. iiberarbeitete Aufl. 2022, S. 98.

* Vgl. etwa Jean-Baptiste Farcy, Equality in Immigration Law: An Impossible Quest?, Human
Rights Law Review 20 (2020), S.725; Cathryn Costello/Michelle Foster, (Some) Refugees Wel-
come: When Is Differentiating between Refugees Unlawful Discrimination?, International Jour-
nal of Discrimination and the Law 22 (2022), S.244.



114 Jonas Bornemann

Der vorliegende Beitrag nimmt diejenigen verfassungsrechtlichen und legis-
lativen Strukturen des Migrationsrechts in den Blick, durch die Ungleichbe-
handlungen zwischen Nichtstaatsangehdrigen als rechtlich zuldssig qualifiziert
werden. Daneben untersucht er insbesondere die Auswirkung bestimmter Le-
gitimitatsverstandnisse in der Rechtsprechungspraxis europaischer Gerichte.
Thematisch liegt der Schwerpunkt des vorliegenden Beitrags auf Ungleichbe-
handlungen zwischen Nichtstaatsangehorigen, die im Rahmen der Einreise oder
des Aufenthalts auftreten. Vor diesem Hintergrund wird die fiir das Migrations-
recht konstitutive Unterscheidung zwischen Staats- und Nichtstaatsangehdrigen
an dieser Stelle nicht schwerpunktmiflig behandelt.* Dartiber hinaus werden
ebenfalls Fragen der sozialrechtlichen Gleichbehandlung nur am Rande the-
matisiert, etwa im Rahmen der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte (EGMR).> Mit Blick auf unterschiedliche Formen der Un-
gleichbehandlung untersucht der vorliegende Beitrag sowohl Unterscheidungen,
die unmittelbar an die Staatsangehdrigkeit ankniipfen, als auch solche die wei-
testgehend herkunftsneutral formuliert sind, zugleich aber bestimmte Personen-
gruppen nachteilig betreffen.

Die vorliegende Untersuchung ist in fiinf Schritte gegliedert. Zunachst soll
der Blick auf Legitimitétsstrukturen geschérft werden, die der Rechtsprechung
nationaler sowie europdischer Gerichte zugrunde liegen konnen (II.). In einem
zweiten Schritt werden diejenigen Mechanismen und Argumentationslinien dar-
gestellt, mittels derer Ungleichbehandlungen im europaischen Migrationsrecht
als grundsatzlich gerechtfertigt charakterisiert werden (IIL.). In einem dritten
Schritt werden sodann die Folgen dieser Mechanismen in der Praxis anhand
jungerer Beispiele diskutiert (IV.). Auf dieser Grundlage lassen sich, viertens,
einige Schlussfolgerungen fiir das Verhaltnis von legitimen und rechtmafligen
Unterscheidungspraktiken im Migrationsrecht ziehen (V.), die zuletzt in einer
Schlussbetrachtung iiberblickhaft wiedergegeben werden (V1.).

II. Legitimitatsstrukturen und Rechtsprechungspraxis

Rechtswissenschaftliche Analysen sind standesgemafd damit vertraut, Aussagen
tiber die Rechtmafigkeit einer Mafinahme zu treffen. Hier liegt ihre Expertise.
Die Legitimitat (im Gegensatz zur Legalitdt) einer Mafinahme ist allerdings aus
einer rein rechtwissenschaftlichen Perspektive wesentlich schwerer zu erfassen.

*Zu dieser Auspragung der Ungleichheit im Migrationsrecht, s. etwa Kees Groenendijk,
Citizens and Third Country Nationals. Differential Treatment or Discrimination, in: Jean-Yves
Carlier/Elspeth Guild (Hrsg.), L'avenir de la libre circulation des personnes dans I’U. E., 2006,
S.79.

> S. hierzu etwa Anuscheh Faharat, Discrimination Inside: Non-Discrimination as a Tool of
Migrant Integration, American Journal of International Law 2021, S. 350.
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Hellman bringt diesen Befund treffend auf den Punkt, wenn sie schreibt, dass
~einige Dinge moralisch falsch, aber rechtlich aus guten Griinden nicht verboten
sind. [...] Andere Dinge wiederum, die rechtlich untersagt sind, sind jenseits der
Tatsache, dass sie das Recht brechen, moralisch unbedenklich.“ Die Legitimitat
einer Mafsnahme korrespondiert daher nicht nur mit dem rechtlich Erlaubten,
sondern wird gleichermaflen durch die in ihr zum Ausdruck kommende Moral
und soziale Akzeptanz bestimmt.” Legalitdtsverdikte allein sind kein Siegel le-
gitimen Handelns.

Andersherum konnen Legitimitdtsverstandnisse oft auf die Bewertung der
Rechtmifligkeit von Ungleichbehandlungen durchschlagen. Ohne die weitver-
zweigte (verfassungsrechtliche) Diskussion des Zusammenspiels dieser beiden
Aspekte im Einzelnen zu beleuchten,? ist mit Blick auf das Gleichbehandlungs-
recht festzuhalten, dass die Legalitit einer MafSnahme regelméafliig davon ab-
hingt, ob diese ein Ziel verfolgt, das als legitim angesehen wird. In diesem
Zusammenhang erlangen Legitimitatsverstaindnisse bei der Bewertung der
Rechtmaifligkeit einer Mafinahme Bedeutung. Richter*innen kommt in diesem
Zusammenhang die Aufgabe zu, eine Entscheidung zu fillen, ob eine Ungleich-
behandlung im konkreten Fall vorliegt und ob diese sodann als rechtmafiig an-
zusehen ist oder nicht.

In der Rechtspraxis geht diese Aufgabe mit einem gewissen MafS richterlicher
Entscheidungsautonomie einher. Erstens gehen Gerichte regelmaf3ig davon aus,
dass eine rechtswidrige Ungleichbehandlung lediglich anhand einer qualifiziert
vergleichbaren Situation festzustellen ist.” Entsprechend wird Richter*innen ein
Entscheidungsspielraum eingerdumt, wann eine bestimmte Situation als quali-
fiziert vergleichbar anzusehen ist. Sofern davon ausgegangen wird, dass in einer
bestimmten Konstellation eine Ungleichbehandlung vorliegt, miissen Gerichte
sodann, zweitens, bestimmen, inwiefern dies zu rechtfertigen ist. Obwohl Un-
gleichbehandlungen regelmafiig durch sachliche Griinde und legitime Zielset-
zungen rechtfertigbar sind, konnen Gerichte dennoch bestimmte Formen der
Ungleichbehandlung von vornherein als unakzeptabel und somit unrechtmaflig

6 Deborah Hellman, When Is Discrimination Wrong?, 2008, S.5, Ubersetzung des Autors:
»Some things that are morally wrong are not legally prohibited and for good reasons [...] And
some things are legally prohibited that are not morally wrong, except to the extent that it is
wrong to break the law.

7'S. Richard Fallon, Legitimacy and the Constitution, Harvard Law Review 118 (2005), S.1787
(1803 ff.).

8S. etwa Or Bassok, The Schmittelsen Court: The Question of Legitimacy, German Law
Journal 21 (2020), S. 131, mit weiteren Nachweisen, sowie die Diskussion zwischen Positivisten
und Anti-Positivisten, s. David Dyzenhaus, The Legitimacy of Legality, University of Toronto
Law Journal, 46 (1996), S.129, ebenfalls mit weiteren Nachweisen.

° Fiir eine theoretische Diskussion und Kritik dieser komparativen Herangehensweise, s.
Denise Réaume, Dignity, Equality, and Comparison, in: Deborah Hellman/Sophia Moreau
(Hrsg.), Philosophical Foundations of Discrimination Law 2013, S.7.
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ansehen. Drittens obliegt es Gerichten, die Intensitét ihrer Kontrolle zu bestim-
men. Eine reduzierte Kontrollintensitat liegt etwa dann vor, wenn Richter*innen
lediglich iiberpriifen, ob eine Ungleichbehandlung ,offensichtlich ungerecht-
fertigt ist oder bestimmte Rechtfertigungsgriinde ohne intensivere Priifung ak-
zeptiert werden. Mit Blick auf europdische Gerichte wird die Frage der Kontroll-
dichte zudem durch andere Uberlegungen iiberlagert, etwa durch ihr Verhiltnis
zu nationalen Entscheidungstrager*innen, insbesondere mit Blick auf Entschei-
dungen, denen komplexe oder politische Abwéigungen zugrundeliegen.'

II1. Ungleichbehandlung im Europaischen Migrationsrecht —
im toten Winkel des Gleichbehandlungsrechts?

Gleichbehandlungsgarantien entfalten im Migrationsrecht traditionell nur be-
grenzte Wirkkraft. Zwar sind auf diesem Rechtsgebiet Ungleichbehandlungen
an der Tagesordnung - etwa aufgrund der Staatsangehorigkeit und des Ein-
reise- oder Aufenthaltsstatus einer Person - zugleich werden diese in aller Regel
aber nicht als rechtswidrige Diskriminierungen angesehen. Das Migrations-
recht liegt somit gewissermafien im toten Winkel des Gleichbehandlungsrecht.
Unterschiedliche Mechanismen und Praktiken haben sich ausgepréigt, um das
Migrationsrecht von den verfassungs- und gleichheitsrechtlichen Entwicklungen
anderer Rechtsgebiete abzuschirmen. Derartige Praktiken lassen sich einerseits
in der Rechtsprechung européischer Gerichte identifizieren, die mit Blick auf
migrationsrechtliche Ungleichbehandlungen eine erstaunliche Zuriickhaltung
an den Tag legen (1.). Daneben wird das Migrationsrecht weitestgehend aus
volkerrechtlichen und supranationalen Gleichbehandlungsbestimmungen aus-
geklammert (2.).

1. Weite Rechtfertigungsspielrdume und reduzierte Kontrollintensitt

Europdische Gerichte sind in vielen Lebensbereichen als Vorreiter im Kampf
gegen Diskriminierungen aufgetreten. Der Européische Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte etwa hat sich in einer Reihe an Urteilen gegen diskriminierende
Praktiken gegeniiber Roma hervorgetan,'! und der EuGH nimmt seinerseits eine
historische Vorreiterrolle mit Blick auf die Gleichbehandlungen von Frauen und
Maénnern am Arbeitsplatz sowie, in jlingerer Vergangenheit, bei der Altersdis-

10S. Janneke Gerards, Intensity of Judicial Review in Equal Treatment Cases, Netherlands
International Law Review 2004, S.135.

1S, James Golston, The Struggle for Roma Rights: Arguments That Have Worked, Human
Rights Quarterly 32 (2010), S. 311.
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kriminierung ein.!> Im Migrationsrechts sieht die Situation allerdings anders aus.
Mit Blick auf Ungleichbehandlungen im Rahmen der Einreise und des Aufent-
halts von Nichtstaatsangehorigen ist die Rechtsprechung europiischer Gerichte
wesentlich zuriickhaltender.

Diese judizielle Zuriickhaltung lasst sich anschaulich anhand der Rechtspre-
chung des EGMR verdeutlichen, die mit Blick auf Ungleichbehandlungen in
anderen Rechtsgebieten sehr ausgeprégt ist. Grundsitzlich betont das Strafi-
burger Gericht mit Blick auf Ungleichbehandlungen, die einzig an die Staats-
angehorigkeit einer Person ankniipfen, dass diese lediglich durch besonders
schwerwiegende Griinde (,very weighty reasons®) zu rechtfertigen seien.” Im
Kontext der Einreise und des Aufenthalts einer Person - mithin dem Migra-
tionsrecht im engeren Sinne - biifit dieser strenge Kontrollmafistab allerdings
einiges an Schirfe ein.'* Anders als bei sozialrechtlichen Ungleichbehandlungen
von Nichtstaatsangehorigen,' steht fiir den EGMR regelmifiig die souveréne
Entscheidungskompetenz der Vertragsstaaten im Vordergrund.'® Entsprechend
ist davon auszugehen, dass der Gerichtshof seine Kontrolle mit Blick auf Ent-
scheidungen, die zu Ungleichbehandlungen im Rahmen der Einreise oder des
Aufenthalts einer*s Nichtstaatsangehorigen fiihrt, reduziert.!”

Obwohl Ungleichbehandlungen, die unmittelbar an die Staatsangehorigkeit
einer Person ankniipfen, nicht ginzlich verschwunden sind, bestehen sie im
europdischen Migrationsrecht nur noch vereinzelt fort. Unterscheidungen zwi-
schen Nichtstaatsangehorigen werden heutzutage typischerweise auf Grundlage
des Migrations- bzw. des Aufenthaltsstatus einer Person getroffen. Zwar miissen
sich derartige statusorientierte Unterscheidungen ebenfalls anhand des euro-
péischen Gleichbehandlungsrechts messen lassen, allerdings unterliegen sie -
anders als staatsangehdrigkeitsbasierte Unterscheidungen — nicht der anspruchs-
vollen Rechtfertigungsdogmatik ,besonders schwerwiegender Griinde*'®.

Ungleichbehandlungen aufgrund des Migrationsstatus miissen ein legitimes
Ziel verfolgen und verhiltnismaf3ig sein. Insbesondere mit Blick auf die Legi-
timitdt des Zieles einer nationalen Mafinahme rdumt die Rechtsprechung des

128, etwa Colm O’Cinneide, The Uncertain Foundations of Contemporary Anti-Discrimina-
tion Law, International Journal of Discrimination and the Law 11 (2011), S.7 (151f.).

138, Janneke Gerards, The Discrimination Grounds of Article 14 of the European Convention
on Human Rights, Human Rights Law Review 13 (2013), S. 99 (113 {t.).

1S, Karin De Vries, Integration at the Border: The Dutch Act on Integration Abroad and
International Immigration Law, 2013, S.307.

" EGMR, Urt. v.8.4.2014, Nr.17120/09, Dhahbi gegen Italien, Rn.40f., mit weiteren Ver-
weisen.

16 EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr. 9214/80, 9473/81, 9474/81, Abdulaziz, Cabales und Balkandali
gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 67; EGMR, Urteil v.18.2.1991, Nr.12313/86, Moustaquim gegen
Belgien, Rn. 49.

17 De Vries (Fn.14), S. 307, mit weiteren Nachweisen.

18 EGMR, Urt. v. 27.9.2011, Nr. 56328/07, Bah gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 47.
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EGMR jedoch in der Regel einen weiten Rechtfertigungsspielraum ein. In die-
sem Rahmen beschrinkt er seine Kontrolle hdufig auf die Frage, ob die na-
tionale Entscheidung ,offensichtlich einer verniinftigen Grundlage entbehrt.
Zwar ldsst sich in der Rechtsprechung europaischer Gerichte auch jenseits des
Migrationsrechts eine reduzierte Kontrolldichte nachweisen,?® allerdings hat
dieser stark reduzierte Kontrollmafistab in der Literatur Kritik hervorgerufen.
Die Uberpriifung der Legitimitit der Zielsetzung einer Mafinahme verkomme
im Migrationsrechtskontext auf diese Weise zu einer ,rhetorischen und kiinst-
lichen Behauptung, die nichts mit den eigentlichen Entscheidungsgriinden eines
Falles zu tun haben.“*!

2. Verfassungsrechtliche und legislative Ausklammerungen

Die begrenzte Wirkkraft verfassungs- und gleichheitsrechtlicher Entwicklungen
im Migrationsrecht spiegelt sich auch im supranationalen Recht wider. So betont
der EuGH in seiner Rechtsprechung, dass Artikel 18 AEUV und dessen grund-
rechtliches Abbild, Artikel 21 Grundrechtecharta, nicht auf Unterscheidungen
zwischen Drittstaatsangehorigen Anwendung finde.?? In dhnlicher Weise klam-
mert auch das sekundarrechtliche Gleichbehandlungsrecht derartige Unterschei-
dungen aus.” Die Antirassismusrichtlinie etwa greift nicht bei Ungleichbehand-
lungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit und lasst Bestimmungen iiber die
Einreise und Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen unberiihrt.* Diese ,Leer-
stelle” des supranationalen Gleichbehandlungsrechts ldsst sich historisch durch
die Tatsache erklaren, dass die zentralen migrationsrechtlichen Bestimmungen
zur Zeit der Annahme der supranationalen Gleichbehandlungsrichtlinien noch
im Wesentlichen im nationalen Recht niedergelegt waren.” Das supranationale
Migrationsrecht wurde erst kurz darauf - nach der Vergemeinschaftung dieses
Politikfeldes durch den Amsterdamer Vertrag — aus der Taufe gehoben. Dariiber

19 Ibid., Rn. 37, die Ubersetzung des Autors von ,manifestely without reasonable foundation*.

208, Gerards (Fn.10).

21 Zitiert von Farcy (Fn.3), S. 739, die Ubersetzung des Autors von ,.a rhetorical and artificial
assertion that has nothing to do with the issues truly deciding the case®.

22 Zuletzt EuGH, X, C-930/19, EU:C:2021:657, Rn. 51; kritisch zu diesem Punkt, s. Evelien
Brouwer/Karin De Vries, Third-Country Nationals and Discrimination on the Ground of Na-
tionality: Article 18 TFEU in the Context of Article 14 ECHR and EU Migration Law: Time for a
New Approach, in: Marjolein van den Brink/Susanne Burri/Jenny Goldschmidt (Hrsg.), Equal-
ity and human rights: nothing but trouble? Liber amicorum Titia Loenen, 2015, S.123 (1401f.).

2 S. Elise Muir, Enhancing the Protection of Third-Country Nationals Against Discrimi-
nation: Putting EU Anti-Discrimination Law to the Test, Maastricht Journal of European and
Comparative Law 1-2 (2011), S.136 (138 ff.).

24 Artikel 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/43/EG; eine Einschriankung des Anwendungsbereichs, die
sich verbatim ebenfalls im Kontext der Nichtdiskriminierung am Arbeitsplatz findet, Artikel 3
Abs. 2 Richtlinie 2000/78/EG.

% Fiir diese Erkldrung, s. Muir (Fn.23), S.141.
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hinaus entspricht diese Auslassung volkerrechtlichen Gleichbehandlungsinstru-
menten, etwa dem Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von rassistischer Diskriminierung (ICERD), dessen Anwendungsbereich sich
nur bedingt auf Unterscheidungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit erstreckt.?®
Trotz dieser Leerstelle erzeugt das EU-Recht kein diskriminierungsrechtliches
Vakuum. Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht miissen anhand des all-
gemeinen Gleichheitssatzes in Artikel 20 der Grundrechtecharta gemessen wer-
den.?”” Erstaunlicherweise hat diese Norm in der migrationsrechtlichen Praxis
bisher kaum Wirkung entfaltet.”® Vor diesem Hintergrund scheint diese grund-
rechtliche Gleichheitsgarantie durchaus unausgeschopftes Potenzial zu besitzen.
Der Anwendungsbereich dieser Norm ist sehr weit und umfasst Unterscheidun-
gen aufgrund der Staatsangehorigkeit sowie des Migrationsstatus gleicherma-
{en. Obwohl etwaige Ungleichbehandlungen in diesem Rahmen vergleichsweise
leicht durch ,objektive Griinde gerechtfertigt werden konnen, zeigt sich hier
doch ein primirrechtlicher Angriffspunkt fiir eine bissfestere Uberpriifung von
Ungleichbehandlungen im supranationalen Migrationsrecht.

IV. Folgen fiir Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht

Im europdischen Migrationsrecht haben sich unterschiedliche Mechanismen
ausgepragt, durch die eine gleichheitsrechtliche Durchdringung dieses Rechts-
gebietes bisher weitestgehend verhindert wurde. Dies zeitigt Folgen in der Praxis.
Anhand ausgewdhlter Beispiele soll im Folgenden dargelegt werden, wie sich
diese Besonderheit des Migrationsrecht in der jlingeren Praxis auswirkt. Im
Visarecht bestehen Ungleichbehandlungen bis heute fort, die unmittelbar an
die Staatsangehorigkeit ankniipfen und jiingst die Frage aufwarfen, inwiefern
eine solche Selektionspraxis mit gleichheitsrechtlichen Gewiéhrleistungen des
Unionsrechts vereinbar sein konnen (1.). Daneben ist dem supranationalen Mi-
grationsrecht insbesondere der Vorwurf gemacht worden, Formen versteckter
Diskriminierungen nicht als solche zu erkennen und entsprechend gutzuheifien
(2.). Eine gleichheitsrechtliche Leerstelle besteht letztlich auch mit Blick auf
strukturell bedingte Benachteiligungen, deren Auswirkungen bisher nicht recht-
lich adressiert werden konnen (3.).

26 Artikel 1 Abs. 2 und 3 ICERD, sowie CERD, General Recommendation XXX, L.4.

27S. Thym (Fn.1), S. 919. Zur Moglichkeit der Beschrankung dieses Grundrechts allgemein, s.
Mark Bell, Equality before the Law, in: Steve Peers u.a. (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental
Rights: A Commentary, 2014, S.563 (573 {t.).

28 Eine Ausnahme in diesem Zusammenhang: EuGH, X, C-930/19, EU:C:2021:657, Rn. 55-90.
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1. Unhinterfragte Kontinuitditen und rudimentdre
Konstitutionalisierung des Visarechts

Die begrenzte Wirkkraft des Gleichbehandlungsrecht im européischen Migrati-
onsrecht folgt historischen Kontinuitdten. Dies lasst sich bis heute insbesondere
anhand des supranationalen Visumsrechts veranschaulichen. Die Visapolitik
bewegt sich klassischerweise an der Schnittstelle zwischen Migrationsrecht und
dem auswartigen Handeln der Mitgliedstaaten. Institutionell kommt dies noch
heute dadurch zum Ausdruck, dass Visa in der Regel durch Konsulate und Bot-
schaften der Mitgliedstaaten ausgestellt werden und nicht durch Migrations-
behoérden im engeren Sinne.” Dartiber hinaus wird das Visumsrecht traditionell
als ein Bereich angesehen, in dem rechtliche Bindungswirkungen gegeniiber
staatlichem Handeln schwicher ausgeprégt sind als bei innerstaatlichen Ent-
scheidungskonstellationen. Entscheidungstrager*innen werden in diesem Be-
reich regelmafiig weitreichende Spielrdume eingeraumt.

Die Vergemeinschaftung des Visarechts hat an dieser strukturellen Nihe
zum auswartigen Handeln nicht geriittelt. Vielmehr kann die Europiisierung
in diesem Bereich als ein Phdanomen der Konsolidierung nationaler Ermessens-
spielriume angesehen werden.’® Den Heijer legt in diesem Zusammenhang
tiberzeugend dar, dass Ungleichbehandlungen als ein Relikt intergouvernemen-
taler Entscheidungsprozesse angesehen werden sollten, die trotz der Suprana-
tionalisierung des Schengenrechts fortbestehen (a)).’! Neben diesen historischen
Kontinuitaten lassen sich in jiingerer Zeit zudem Beispiele fiir ein verstarktes
Auftreten von Ungleichbehandlungen feststellen, die ausdriicklich aufgrund der
Staatsangehorigkeit getroffen werden. Der kontrovers diskutierte Einreisebann

gegen Russ*innen in Folge des Ukrainekriegs kann als prominentes Beispiel
hierfir dienen (b)).

a) Relikte intergouvernementaler Integration

Das supranationale Visumsrecht ist eines derjenigen Teilgebiete des europai-
schen Migrationsrechts, in dem Ungleichbehandlungen, die explizit an die
Staatsangehorigkeit einer Person gekniipft sind, fortbestehen. Dies gilt insbeson-
dere mit Blick auf Visaliberalisierungen, die Staatsangehorige bestimmter Staaten
von der Visumspflicht befreien. Demgegeniiber unterliegen Drittstaatsangeho-
rige, deren Heimatstaaten im Rahmen der EU-Visapolitik auf der sogenannten

2 Artikel 4 Verordnung (EG) Nr.810/2009 iiber einen Visakodex der Gemeinschaft (Visa-
kodex).

30'S. Galina Cornelisse, What’s Wrong With Schengen? Border Disputes and the Nature of
Integration in the Area Without Internal Borders, Common Market Law Review 51 (2014), S.1
(231t).

*1'S. Maarten den Heijer, Visas and Non-Discrimination, European Journal of Migration and
Law 20 (2018), S. 470 (480).
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~schwarzen Liste“ stehen, weiterhin einer Visumspflicht.*? Jenseits der Kritik an
dieser Begriffswahl’” fiithrt dies zu Ungleichbehandlungen zwischen Drittstaats-
angehorigen, die im Lichte des europdischen Gleichbehandlungsrechts recht-
fertigungswiirdig sind.*

Auf nationaler Ebene ist die Entscheidung iiber Visaliberalisierungen in aller
Regel durch einen weiten gesetzgeberischen Entscheidungsspielraum gepragt.
Vor diesem Hintergrund ist es nicht iiberraschend, dass sich ein dhnliches Ar-
rangement auch im Unionsrecht wiederfindet. In diesem Kontext werden Visa-
liberalisierungsentscheidungen durch den Rat getroffen, der in diesem Zuge
einen weiten Beurteilungsspielraum besitzt.>> Urspriinglich waren die Kriterien,
die dieser Entscheidung zugrunde liegen, lediglich in der Praambel der ent-
sprechenden Verordnung festgelegt.”® In Zuge spaterer Reformen wurde diese
sodann in den rechtsverbindlichen Teil der Verordnung integriert und materiell-
rechtlich prazisiert, allerdings ohne den weiten Beurteilungsspielraum des Rates
effektiv einzuhegen. In der aktuellen Fassung der Verordnung heift es zur Be-
wertung, ob ein Drittstaat der Visumspflicht unterliegt, dass diese auf einer ,fall-
weise gewichteten Bewertung mehrerer Kriterien zu treffen ist, die

>unter anderem die illegale Einwanderung, die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit, die
wirtschaftlichen Vorteile [...] sowie die AufSenbeziehungen der Union zu den entsprechen-
den Drittlaindern betreffen, wobei insbesondere Erwédgungen in Bezug auf die Menschen-
rechte und die Grundfreiheiten und die regionale Kohdrenz und der Grundsatz der Gegen-
seitigkeit zu berticksichtigen sind.“*’

Dies verdeutlicht, dass der Rat im Rahmen der Visaliberalisierung unterschied-
liche Zielsetzungen verfolgen kann und seine Entscheidungen keinen strengen
sekundarrechtlichen Maf3stiben unterliegen.

Im Lichte des priméarrechtlichen Gleichbehandlungsrechts wirft diese an-
nahernde Entscheidungsfreiheit allerdings Fragen auf. Sind Ungleichbehand-
lungen, die unmittelbar an die Staatsangehorigkeit einer Person ankniipfen, in
diesem Rahmen stets zuldssig? Einerseits ist davon auszugehen, dass einige der
genannten Kriterien durch den EuGH durchaus als objektive Rechtfertigungs-
griinde im Sinne von Artikel 20 Grundrechtecharta angesehen werden wiirden.
So ist es gemeinhin anerkannt, dass Visaliberalisierungen als politischer Anreiz

32S. Bernd Martenczuk, Migration Policy and EU External Relations, in: Loic Azoulai/Karin
De Vries (Hrsg.), EU Migration Law: Legal Complexities and Political Rationales, 2014, S. 69
(921t).

3 S. Henk van Houtum, Human Blacklisting. The Global Apartheid of the EU’s External
Border Regime, in: France Winddance Twine/Bradley Gardener (Hrsg.), Geographies of Priv-
ilege, 2013, S.161.

34S. Bast/von Harbou/Wessels (Fn.2), S.158.

35 S. den Heijer (Fn.31), S.480.

%S, ibid.

37 Artikel 1 Verordnung (EU) 2018/1806.
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und Druckmittel gegeniiber Drittstaaten dienen konnen, und dieses durch das
einschldgige Recht erlaubt ist.”® Andererseits legt Den Heijer anschaulich dar,
dass zahlreiche Eintrage in der derzeitigen ,blacklist“ seit ihrer erstmaligen Auf-
fithrung in dieser nicht mehr tiberpriift wurden und so der Méoglichkeit einer
ausreichenden Rechtfertigung entzogen geblieben sind.*

Vor dem Hintergrund der in dieser Sache besonders ausgepriagten Recht-
sprechung des EGMR ist zudem fraglich, inwiefern jene pauschale Ungleich-
behandlungen im Visumsrecht durch ,besonders schwerwiegende® Griinde
gerechtfertigt sein konnen. Politisch wire eine Uberpriifung bestehender Visa-
liberalisierungen im Lichte des Gleichbehandlungsrechts vor diesem Hinter-
grund sicherlich opportun. Rechtspraktisch erscheint eine Beschriankung des
Gestaltungsspielraum des Rates im Lichte des Gleichbehandlungsrechts in dieser
Sache allerdings als duflerst unwahrscheinlich. Im Rahmen der Rechtfertigung
werden Gerichte in aller Regel die Ungleichbehandlung, die aus einer selekti-
ven Visaliberalisierungspolitik resultiert, weiterhin als legitim hinnehmen. Dies
verdeutlicht, wie bestehende Legitimitétsstrukturen die Bewertung der Recht-
mafligkeit von Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht beeinflussen konnen.

b) Ungleichbehandlungen als VergeltungsmafSnahme?
»Visa bans“ gegen Russ*innen

Wihrend primérrechtliche Gleichbehandlungsgarantien in anderen Rechts-
gebieten zunehmende Bedeutung erlangten,* blieb insbesondere das Visums-
recht von dieser Entwicklung weitestgehend ausgenommen.*' So hebt der EU-
Visakodex erst seit dem Jahr 2019 explizit die Selbstverstandlichkeit hervor,
dass dieser im Einklang mit der Charta der Grundrechte anzuwenden sei.** Bis
vor Kurzem war diese rudimentdre verfassungsrechtliche Durchdringung des
supranationalen Visumsrechts allerdings bestenfalls Gegenstand von Diskussio-
nen unter Migrationsrechtsexpert*innen. Dies dnderte sich jedoch schlagartig
mit der russischen Invasion der Ukraine im Februar 2022. In der Folge sahen
sich mehrere Mitgliedstaaten veranlasst, ein generelles Einreiseverbot gegen

38 S. Salvatore Fabio Nicolosi, Refashioning the EU Visa Policy: A New Turn of the Screw to
Cooperation on Readmission and to Discrimination?, European Journal of Migration and Law
4 (2020), S. 467 (4711F).

39'S. den Heijer (Fn.31), S. 488 ff.

40'S. Mark Bell, EU Anti-Discrimination Law: Navigating Sameness and Difference, in: Paul
Craig/Grainne de Burca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 3. Aufl. 2021, S. 652 (666 {t.).

' Im Gegensatz auch zu anderen Teilgebieten des Europaischen Migrationsrecht, in denen
insbesondere die Rechtsprechung des EuGH zunehmend grundrechtlich inspiriert wurde, s.
Francesca Ippolito, Migration and Asylum Cases before the Court of Justice of the European
Union: Putting the EU Charter of Fundamental Rights to Test?, European Journal of Migration
and Law 17 (2015), S.18.

4 Diese Anderung wurde durch Verordnung (EU) 2019/1155 vorgenommen und findet sich
heute in Artikel 1 Abs. 4 Visakodex.
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Russ*innen auszusprechen, das rechtlich in GrenzschlieSungen und pauschalen
Visumsablehnungen Ausdruck fand.*?

Dies fiihrte unter anderem zu politischen wie auch wissenschaftlichen Aus-
einandersetzungen, ob eine solche, der Logik der Vergeltung folgende, Maf3-
nahme legitim und rechtméfig sein konne.** Das starkste Argument, das gegen
die Rechtmafligkeit einer pauschalen Visumssperre spricht, findet sich im Se-
kundarrecht. Im Visakodex wird ein Einzelfallerfordernis ausformuliert, das
einer pauschalen Ablehnung von Antrégen, die von Russ*innen gestellt wurden,
widerspricht.** Nationalen Visabehorden ist im Rahmen des supranationalen
Visumsrechts somit eine Pflicht zur griindlichen Uberpriifung jedes einzelnen
Antrags auferlegt.*® Antrdge von Russ*innen konnen nicht pauschal - das heifit:
ohne jedwede Priifung - abgelehnt werden.*’

Dies verdeutlicht, dass der ,visa ban“ gegen Russ*innen, sofern er mit den
Vorgaben des Unionsrecht in Einklang stehen soll, eher einer typisierten Einzel-
fallabwdgung als einer pauschalen Ablehnungsanordnung gleicht.*® Ausnahmen,
etwa aus humanitdren Griinden oder zur Gewahrleistung des Familienlebens,
miissen weiterhin méglich bleiben.* Dies entspricht auch der Ansicht der Euro-
paischen Kommission, die in zwei Mitteilungen eine ,generelle Vorgehensweise
bei der Ausstellung von Visa“ fiir Russ*innen skizzierte.”® Zwar bleibt das Einzel-
fallerfordernis in diesem Rahmen zwingend, zugleich propagiert die Kommis-
sion aber einen ,expansiven“ Ansatz bei der Festlegung jener Kriterien, mittels
derer eine Person als eine potenzielle Gefahr fiir die internationalen Beziehungen
eines Mitgliedsstaats eingestuft werden kann.”! In der Praxis werden nationale

3 Letztere beruhen auf einer expansiven Interpretation von Artikel 6 des Schengener Grenz-
kodex, dessen Interpretation ,in engem Zusammenhang“ mit dem Visakodex steht, EuGH, E. P,
C-380/18, EU:C:2019:609, Rn. 36.

4 Exemplarisch insbesondere die Debattenbeitrige zu dem Thema auf dem Verfassungsblog,
s. https://verfassungsblog.de/category/debates/european-visa-for-russian-tourists-debates/. In
der Literatur ist dariiber hinaus argumentiert worden, dass die supranationale Visapolitik in
jiingerer Zeit eine generelle Hinwendung zu einem punitiven Ansatz erfahren habe, s. Nicolosi
(Fn.38), S. 485 ff.

45 8. Jonas Bornemann, The Guises of and Guidance to Administrative Discretion in the
European Court of Justice’s Interpretation of EU Immigration Law, Review of European Ad-
ministrative Law 2019, S.119.

46 Artikel 32 Abs. 1 Visakodex; EuGH, Koushkaki, C-84/12, EU:C:2013:862, Rn. 65f.

¥7'So auch Sarah Ganty/Dimitry Kochenov/Suryapratim Roy, Nationality-Based Bans from
the Schengen Zone: Dissecting a Populist Proposal and Its Unlawful Implementation by Poland
and the Baltic States, Compas Working Paper 2022, S.16.

4 S0 auch Jonas Bornemann, Heated Tempers and Legal Ambiguities. Some (Second)
Thoughts on an All-out Schengen Ban of Russians, Verfassungsblog am 17.8.2022.

4 Was die jeweiligen nationalen Regierungen auch anerkannten, s. Joint statement of the
prime ministers of Poland, Estonia, Latvia, Lithuania, abrufbar unter: https://www.gov.pl/web/
eu/joint-statement-of-the-prime-ministers-of-estonia-latvia-lithuania-and-poland.

50 Europdische Kommission, Mitteilung C(2022) 6596 final vom 9.9.2022 sowie Mitteilung
C(2022) 7111 final vom 30.9.2022.

51 Europdische Kommission, Mitteilung C(2022) 6596 final vom 9.9.2022, Punkt 29.
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Entscheidungstriager*innen somit davon ausgehen, dass bestimmte Kategorien
russischer Antragssteller*innen ,sehr wahrscheinlich® als eine solche Gefahr
anzusehen sind, was regelmaflig zu einer Ablehnung des Visaersuchens fithrt.>

Kritik an einer solchen Praxis ist aber auch aus der Perspektive des Gleichbe-
handlungsrechts formuliert worden.>® Auf den ersten Blick scheint es sich hierbei
um einen vergleichsweisen klaren Fall pauschaler und ungerechtfertigter Un-
gleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit zu handeln. Es ist allerdings
nicht von vornherein davon auszugehen, dass eine typisierte Ablehnungspraxis,
die einzig Russ*innen trifft, als rechtswidrige Diskriminierungen anzusehen sind.
Artikel 14 EMRK, auf der einen Seite, ist nur einschldgig, sofern die Ablehnung
eines Visumsantrages zugleich ein korrespondierendes Grundrecht beriihrt. Dies
ist nicht zwingend immer der Fall. Schengenvisa werden fiir Kurzaufenthalte
vergeben, die unterschiedlichen Zwecken dienen konnen. Sofern ein Visum aber
nicht lediglich fiir touristische Zwecke vergeben wird, sondern zum Beispiel dem
Besuch von Familienmitgliedern oder einem Jobinterview dient, konnen durch-
aus andere Konventionsrechte beriihrt werden, etwa das Recht auf Familienleben
in Artikel 8 EMRK. In letzterem Fall greift die Rechtsprechung des EGMR, in-
klusive der strengen Rechtfertigungsdogmatik der ,besonders schwerwiegenden
Griinde®. Wenn den Aussagen der betreffenden Mitgliedstaaten Glauben ge-
schenkt werden darf, sieht der ,travel ban zwar genau fiir solche Situationen
Ausnahmen vor. Auf diese Weise konnen die betreffenden Mitgliedstaaten ohne
Weiteres die rechtswidrige Diskriminierung abstellen. Inwiefern dies jedoch in
der Praxis der betreffenden Mitgliedstaaten beherzigt wird, bleibt fraglich.>*

Unabhingig davon, ob zugleich ein anderes Grundrecht beriithrt wird, ist
im Unionsrecht bei derartigen Ungleichbehandlungen insbesondere Artikel 20
Grundrechtecharta einschlagig. In diesem Rahmen kann jedoch nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden, dass der EuGH die im Visakodex erwdhnte Recht-
fertigung jener Ungleichbehandlung, namlich die Vermeidung einer potenziellen
Gefahr fiir die internationalen Beziehungen eines Mitgliedsstaats, womdglich
akzeptiert.” Einerseits ist diese Rechtfertigung fiir eine beinah pauschale Ab-
lehnungspraxis durchaus kritikwiirdig. Sie 6ffnet Tiir und Tor fiir nationale
Praktiken, die eine Einzelfallabwigung lediglich auf dem Papier durchfiihren.
Andererseits gibt die Rechtsprechung des EuGH jenseits von Mutmaflungen
kaum Aufschluss dariiber, ob eine solche Praxis mit dem Unionsrecht vereinbar
sein konnte.>

32 Ibid., Punkt 28.

>3 S. etwa Ganty/Kochenov/Roy (Fn. 47), S.30.

*In der Literatur wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass einige der be-
treffenden Staaten einen vergleichsweise schwachen ,track-record” im Umgang mit allem Rus-
sischen an den Tag legten, ibid., S. 26.

55 S. Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 2), S.159.

36 Zur Unsicherheit des Extrapolierens von Rechtsprechung in diesem Zusammenhang,
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2. Versteckte Diskriminierungen

Ungleichbehandlungen, die an die Staatsangehorigkeit oder den Migrations-
status einer Person ankniipfen, werden dogmatisch in aller Regel als Formen
unmittelbarer Diskriminierung tiberpriift. Solche Unterscheidungen sind ana-
lytisch leicht zu identifizieren, da sie im Gesetzes- oder Verordnungstext explizit
angelegt sind. Korrekterweise wird in der Literatur allerdings darauf hingewie-
sen, dass trotz ausdriicklicher Unterscheidungsmerkmale die wahren Beweg-
griinde und Motive, die einer Ungleichbehandlung zugrunde liegen, verschleiert
sein konnen.”” Dogmatisch sind derartige Ungleichbehandlungen zutreffend als
unmittelbare Diskriminierung zu charakterisieren.”® Es ist davon auszugehen,
dass in der Praxis insbesondere jene Ungleichbehandlungen verschleiert werden,
die aufgrund rassistischer Zuschreibungen getroffen werden.”® In einem solchen
Fall dient die formale Ankniipfung an den Migrationsstatus oder die Herkunft
einer Person lediglich als justifikatorisches Feigenblatt, das andere, unakzeptab-
le, Motive verbergen soll. Die rechtlichen Konturen und Folgen derartiger ,ver-
steckter” Diskriminierung werden jedoch bisher weder in der Rechtsprechung
noch in der Literatur einheitlich gehandhabt und geben weiterhin Anlass zu
lebhaften Diskussionen.®

Im Rahmen des europdischen Migrationsrecht wurde das Phianomen ,ver-
steckter Diskriminierung® jiingst prominent im Rahmen der erstmaligen Ak-
tivierung der Massenzustrom-Richtlinie als Reaktion auf Fluchtbewegungen aus
der Ukraine erdrtert. Im Kontrast zu fritheren Immigrationsbewegungen, die
ihren Ursprung auferhalb Europas hatten, wurde dies als ein Indiz suprana-
tionaler Doppelmoral und ,versteckter” rassistischer Diskriminierung gewertet.
Obwohl einige Griinde gegen die Annahme sprechen, dass die Aktivierung der
Richtlinie an sich als eine Form der ,versteckten® rassistischen Diskriminierung
anzusehen ist (a)), kann doch nicht ausgeschlossen werden, dass sie nationale
Praktiken legitimierte, die im Lichte des Gleichbehandlungsrechts unzuldssig

sind (b)).

s. Daniel Thym, Border Closure and Visa Ban for Russians: Geopolitics Meets EU Migration
Law, EU Immigration and Asylum Law and Policy am 11.10.2022.

>7'S. Mathias Moschel, The Strasbourg Court and Indirect Race Discrimination: Going Be-
yond the Education Domain, The Modern Law Review 80 (2017), S.125, mit Verweis auf die
Concurring Opinion von Richter Pinto de Albuquerque in Biao.

8 So Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S. 217.

%%S. David Fennelly/ Cliodhna Murphy, Racial Discrimination and Nationality and Migration
Exceptions: Reconciling CERD and the Race Equality Directive, Netherlands Quarterly of
Human Rights 39 (2021), S.310; ahnlich auch Bast/von Harbou/Wessels (Fn.2), S.153 und den
Heijer (Fn.31), S. 478 ff.

60°S. Bast/von Harbou/Wessels (Fn.2), S.1491f.
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a) Zur (Nicht-)Aktivierung der Massenzustrom-Richtlinie:
Ausdruck supranationaler Doppelmoral?

Es ist eine Binsenweisheit, dass gut gemeint nicht immer auch gut gemacht
bedeutet. In gewissem MafSe kann diese Einsicht auch auf das européische Mi-
grationsrecht tibertragen werden. Gelegentlich resultieren Ungleichbehandlun-
gen namlich aus dem Wunsch, bestimmten Personengruppen aus humanitiren
Griinden eine privilegierte Einreise und Aufenthalt zu gewéhren.®® Eine sol-
che Form der Privilegierung verfolgt durchaus noble Motive. So erméglicht sie
etwa, dass besonders vulnerable Personen bevorzugt Schutz zuteilwird. Aller-
dings konnen derartige Privilegierungen zu Ungleichbehandlungen zwischen
Migrant*innengruppen fiihren, die im Lichte des europdischen Gleichbehand-
lungsrechts zumindest rechtfertigungswiirdig sind.®?

Die Aktivierung der sogenannten Massenzustrom-Richtlinie stellt ein beson-
ders bemerkenswertes Beispiel selektiver Bevorteilung dar.®® Im Zusammen-
spiel mit der Visaliberalisierung fiir ukrainische Staatsangehorige ermoglicht
sie die spontane Einreise in das Staatsgebiet der EU-Mitgliedstaaten und bietet
sodann einen privilegierten Schutzstatus, der weitreichende Rechte begriindet.
Nicht nur die freie Wahl des Aufenthaltsstaates, ein Recht, dass Asylsuchenden
anderweitig im Rahmen des Dublinverfahrens verwehrt bleibt,** sondern auch
privilegierte Bestimmungen zur sozialen Absicherung sowie dem Arbeitsmarkt-
zugang werden durch die Richtlinie begriindet.%> Begiinstigten der Massen-
zustrom-Richtlinie wird somit eine bessere rechtliche Stellung angediehen als
etwa Asylsuchenden.®

Der privilegierte Zugang und Aufenthalt, der Ukrainer*innen in dieser Weise
zuteil wurde, entfachte eine intensiv gefiihrte Debatte, die sich im Kern um die

61 Zugegebenermaflen stellen bei der Entscheidung, ob ein solches privilegierendes Regime
aktiviert wird, ,,geopolitische Uberlegungen“ ebenfalls eine Rolle; s. etwa Achilles Skordas, Tem-
porary Protection and European Racism, in: Sergio Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Re-
sponse to the Large-Scale Refugee Displacement from Ukraine. An Analysis on the Temporary
Protection Directive and its Implications for the Future EU Asylum Policy, 2023, S. 419 (428 ft.).

62'S. Bast/von Harbou/Wessels (Fn.2), S.159.

6 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2022/382 des Rates.

64 S. Gamze Ovacik, The Right to Choose Country of Asylum: The 1951 Convention and the
EU’s Temporary Protection Directive, in: Sergio Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Re-
sponse to the Large-Scale Refugee Displacement from Ukraine. An Analysis on the Temporary
Protection Directive and its Implications for the Future EU Asylum Policy, 2023, S.121 (128 {t.).

65 Artikel 12 Richtlinie 2001/55/EG (Massenzustrom-Richtlinie) erlaubt den Mitgliedstaaten
allerdings, den Arbeitsmarktzugang ,[aJus Griinden der Arbeitsmarktpolitik® eigenen Staats-
angehdrigen einen Vorrang einrdumen.

66 S. Julia Kienast/Nikolas Feith Tan/Jens Vedsted-Hansen, Preferential, Differential or Dis-
criminatory? EU Protection Arrangements for Persons Displaced from Ukraine, in: Sergio
Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response to the Large-Scale Refugee Displacement
from Ukraine. An Analysis on the Temporary Protection Directive and its Implications for the
Future EU Asylum Policy, 2023, S.383 (3921t.).
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Frage drehte, inwiefern eine solche Privilegierung als Form unrechtmafliger
Diskriminierung gegeniiber anderen Migrant*innengruppen zu werten sei.®” In
diesem Rahmen sah sich die EU insbesondere dem Vorwurf der Doppelmoral
ausgesetzt.® Die beispiellose Aufnahmebereitschaft gegeniiber Menschen, die
aus der Ukraine fliehen, steht ndmlich im starken Kontrast zu Reaktionen auf
Migrationsbewegungen aus Regionen auflerhalb der geographischen Grenzen
Europas. In letzterem Rahmen fand die Richtlinie keine Anwendung, obwohl
vielfach die Meinung vertreten wurde, dass es sich durchaus um vergleichbare
Fluchtphdanomene handelte.” Dies weckte insbesondere den Eindruck, dass
diese unterschiedlichen politischen Reaktionen durch rassistische Beweggriinde
motiviert seien.”

Um diesen Vorwurf nachzugehen kann zundchst der Blick auf die Richtlinie
selbst und die dort festgelegten Voraussetzungen fiir die Aktivierung des tempo-
raren Schutzstatus gerichtet werden. Die Richtlinie setzt in diesem Zusammen-
hang tatbestandlich die Existenz eines ,Massenzustroms® voraus. Dies deutet
darauf hin, dass nicht jede Migrationsbewegung umfasst ist, sondern lediglich
solche ,Zustrome®, die eine grofie Anzahl von Personen betreffen.”* Dariiber hi-
naus miissen diese ,aus einem bestimmten Land oder einem bestimmten Gebiet”
stammen’? und aus diesem ,vertrieben worden sein.”? Jenseits dieser vagen Ein-
grenzung trifft die Richtlinie allerdings keine weiteren Mafigaben, wie der unbe-
stimmte Rechtsbegriff des ,Massenzustroms“ in operationalisierbare Kriterien
zu libersetzen wiére. Somit kann geschlussfolgert werden, dass die Aktivierung
der Massenzustrom-Richtlinie weitestgehend im Ermessen des Rates (sowie der
Kommission im Rahmen ihres Initiativrechts) liegt.

67 Stellvertretend, s. Janine Prantl/Ian Matthew Kysel, Generous, but Equal Treatment? Anti-
Discrimination Duties of States Hosting Refugees Fleeing Ukraine, EJIL:Talk! am 2.5.2022.

88 S. Meltem Ineli-Ciger, Reasons for the Activation of the Temporary Protection Directive in
2022: A Tale of Double Standards, in: Sergio Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response
to the Large-Scale Refugee Displacement from Ukraine. An Analysis on the Temporary Pro-
tection Directive and its Implications for the Future EU Asylum Policy, 2023, S. 59.

% Jingst unter anderem durch die zustandige Kommissarin Johansson, zitiert von Alexan-
dra Brzozokowski, EU Should Have Used Temporary Protection Directive before Ukraine, Says
Johansson, EURACTIV am 26.4.2023.

70S. Dora Kostakopoulou, Temporary Protection and EU Solidarity: Reflecting on European
Racism, in: Sergio Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response to the Large-Scale Refugee
Displacement from Ukraine. An Analysis on the Temporary Protection Directive and its Im-
plications for the Future EU Asylum Policy, 2023, S. 436; und das Gegenargument bei Skordas
(Fn. 61).

"1'S. Nuria Arenas-Hidalgo, The Eternal Question: What Does ,Mass Influx“ Really Mean?
Reflections After the First Activation of the Temporary Protection Directive 2001/55, in: Sergio
Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response to the Large-Scale Refugee Displacement
from Ukraine. An Analysis on the Temporary Protection Directive and its Implications for the
Future EU Asylum Policy, 2023, S. 86.

72 Artikel 2 lit. d. Massenzustrom-Richtlinie.

73 So Skordas (Fn. 61), S. 426.
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Der personliche Geltungsbereich des Durchfithrungsbeschlusses erstreckt
sich auf drei Kategorien von Personen, denen zwingend Schutz geboten werden
muss: Ukrainer*innen, Drittstaatsangehorigen, die internationalen Schutz in
der Ukraine genossen sowie die Familienangehorigen dieser Personen. Dariiber
hinaus konnen die Mitgliedstaaten den temporédren Schutz auch auf andere
Drittstaatsangehorige ausweiten, insbesondere jene Personen, die nicht sicher
und dauerhaft in ihr Herkunftsland zuriickkehren kénnen.” Vor diesem Hin-
tergrund ist also anzunehmen, dass es sich um eine Form der Ungleichbehand-
lung handelt, die - zumindest formal - an die (ukrainische) Staatsangehorigkeit
oder den Migrationsstatus der Person ankniipft. Zwar muss eine solche Un-
gleichbehandlung durch objektive Griinde gerechtfertigt sein, allerdings lassen
sich solche Griinde vergleichsweise leicht in der Richtlinie finden.” So dient die
Aktivierung dieser unter anderem der Sicherstellung der Funktionsféhigkeit der
Asylsysteme in den Aufnahmestaaten in einer gespannten Lage, insbesondere
im Zuge grofier Fluchtbewegungen. In diesem Sinne kdnnen die Vertreibungen
aus der Ukraine aufgrund der russischen Invasion als ein Paradebeispiel fiir die
gerechtfertigte Anwendung der Richtlinie angesehen werden.”® Die grof3e Zahl
Fliehender, der unmittelbare kausale Zusammenhang zwischen der russischen
Invasion und der Vertreibung jener Personen sowie das geopolitische Eintreten
zugunsten der Ukraine sprachen fir die Aktivierung der Richtlinie.””

Daneben ist wiederholt die Ansicht vertreten worden, dass die Anwendung
dieser ebenfalls durch die Tatsache bedingt ist, dass Ukrainer*innen - anders als
etwa Menschen aus Syrien, Afghanistan, Tunesien, Libyen oder dem Irak - Euro-
pder*innen seien.”® Im Lichte des européischen Gleichbehandlungsrechts ware
eine solche Begriindung problematisch. Einerseits ist nicht auszuschlieflen, dass
das Argument der geographischen Nahe durch den Text der Richtlinie legiti-
miert wird, der von ,Vertriebenen® spricht, die ihr ,,Herkunftsland oder ihre Her-
kunftsregion haben verlassen miissen“’® Vor diesem Hintergrund argumentiert
Skordas, dass Personen, die in einem anderen Staat in ihrer Herkunftsregion Zu-
flucht gefunden haben, nicht unter die Richtlinie fielen.* Andererseits ist recht
offensichtlich, dass eine solche Argumentation Gefahr lauft, als Deckmantel fiir
rassistisch oder religios motivierte Diskriminierungen zu fungieren.®! Die geo-

7 Artikel 2 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2022/382.

75 S. Prantl/Kysel (Fn. 67).

76 S. Ineli-Ciger (Fn. 68), S. 72ff.

77 So auch Prantl/Kysel (Fn. 67).

78 S. Ineli-Ciger (Fn. 68), S. 69, mit weiteren Verweisen.

7 Artikel 2 lit. c. Massenzustrom-Richtlinie.

80°S. Skordas (Fn. 61), S. 426; der Wortlaut der Richtlinie betont allerdings, dass eine Person
ihr Herkunftsland oder ihre Herkunftsregion habe verlassen miissen. Die Konjunktion ,,oder”
anstelle von ,,und“ suggeriert, dass Personen ,Vertriebene® im Sinne der Richtlinie sein kénnen,
wenn sie entweder ihren Herkunftsstaat oder ihre Herkunftsregion verlassen mussten.

81'S. Arenas-Hidalgo (Fn.71), S. 89.
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graphische Nahe zur Ukraine korrespondiert mit einer dhnlichen ethnischen
und religiosen Gesellschaftszusammensetzung wie jenen in den Aufnahmestaa-
ten. Vor diesem Hintergrund scheint das Argument der geographischen Néhe
geeignet, unmittelbare Diskriminierungen aufgrund der Rasse oder der Religion
zu kaschieren.®?

Aus rechtstheoretischer Sicht kann in diesem Zusammenhang argumentiert
werden, dass Gerichten mindestens die Aufgabe obliegt, die Motivlagen einer
solchen Entscheidung eingehend zu untersuchen.®’ Insbesondere hitte der
EuGH mit Blick auf zukiinftige Fluchtbewegungen aus Regionen jenseits der
geographischen Grenzen Europas zu berpriifen, ob die Nichtaktivierung der
Massenzustrom-Richtlinie durch rassistische Motive begriindet ist. Ein solches
Szenario erscheint allerdings eher unwahrscheinlich. Zum einen folgt die Recht-
sprechung des EuGH im Migrationsrecht einem ,,administrativen Mindset®, in
dessen Rahmen sekundarrechtliche Strukturen, wie etwa das weite Ermessen,
das die Richtlinie mit Blick auf die Aktivierung des tempordren Schutzes zu-
gesteht, nicht grundlegend in Frage gestellt werden.** Zum anderen ist nicht
auszuschliefen, dass die Rechtsprechung anderer internationaler Gerichte den
EuGH dazu veranlassen konnte, von einer eingehenderen Uberpriifung der
Griinde fiir eine Ungleichbehandlung abzulassen, sofern diese oberflachlich
durch die Staatsangehorigkeit oder den Migrationsstatus einer Person motiviert
ist. Insbesondere der Internationale Gerichtshof hatte in diesem Sinne jiingst in
Qatarv. Vereinigte Arabische Emirate entschieden,® dass Ungleichbehandlungen
aufgrund der aktuellen Nationalitdt nicht als eine Form unmittelbarer oder mit-
telbarer rassistischer Diskriminierung angesehen werden konnen.®

b) Europarechtliche Legitimierung diskriminierender nationaler Praktiken?

Neben der Frage, inwiefern Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht als le-
gitim betrachtet werden konnen, ist ebenfalls nicht auszuschliefSen, dass der

82S. Rodrigo Bueno Lacy/Henk van Houtum, Europe’s Selective Dehumanisation: The Re-
vival of Geographical Determinism as Rationalisation to Justify the Preferential Protection of
Ukrainian Refugees in the EU, in: Sergio Carrera/Meltem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response to
the Large-Scale Refugee Displacement from Ukraine. An Analysis on the Temporary Protection
Directive and its Implications for the Future EU Asylum Policy, 2023, S. 446.

8 S. Brandon Garrett, Unconstitutionally Illegitimate Discrimination, Virginia Law Review
2018, S.1483.

84 Fiir dieses Phdnomen, s. Daniel Thym, Between ,Administrative Mindset* and ,Con-
stitutional Imagination®: The Role of the Court of Justice in Immigration, Asylum and Border
Control Policy, European Law Review 44 (2019), S.139.

8 1GH, Urt. v. 4.2.2021, Katar gegen Vereinigte Arabische Emirate, Rn.101.

8 Die Ansicht, dass dieses Urteil auch die Rechtsprechung des EuGH beeinflussen konnte,
vertritt etwa Skordas (Fn. 61), S.424. Zu der ausgepragten Kritik an diesem Urteil, s. etwa Wil-
liam Thomas Worster, Discrimination on the Basis of Nationality Under the Convention on the
Elimination of Racial Discrimination, Pace International Law Review 35 (2022), S. 41.
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bestehende Rechtsrahmen zu diskriminierenden Praktiken anregt. Dies betrifft
also weniger die Frage der Legitimitdt solcher Ungleichbehandlungen, sondern
deren Legitimierung durch bestehende Strukturen des Rechts. Auch dieses Pha-
nomen ldsst sich anhand der Aktivierung der Massenzustrom-Richtlinie ver-
anschaulichen.

In gewissem Maf3e gestattet der Ratsbeschluss den Mitgliedstaaten, den Kreis
der Begiinstigten selbst festzulegen. Dies betrifft insbesondere diejenigen Dritt-
staatsangehorigen, die sich zum Zeitpunkt ihrer Vertreibung zwar rechtmiflig
in der Ukraine aufhielten, aber nicht in der Lage sind, sicher und dauerhaft in
ihr Herkunftsland zuriickzukehren.?” Dieses Arrangement war der politische
Preis fiir eine Strategie der Einstimmigkeit, mit der der Durchfithrungsbeschluss
getroffen wurde. Obwohl verfahrensrechtlich eine qualifizierte Mehrheit gentigt
hitte, entschied die Kommission, eine solch weitreichende Entscheidung solle
im Rat einstimmig ergehen, was durch ein Maf§ an mitgliedstaatlicher Flexibilitat
bei der Festlegung des personlichen Geltungsbereiches des temporaren Schutzes
erkauft werden musste.®

Politisch mag dies zweckdienlich gewesen sein. Rechtlich warf dieses Arrange-
ment allerdings die Frage auf, inwiefern der Spielraum, der den Mitgliedsstaaten
in der Folge zugestanden wurde, als Legitimation fiir diskriminierende Praktiken
auf nationaler Ebene diente.*” Dies betraf insbesondere die Ungleichbehand-
lung zwischen ukrainischen Staatsangehorigen und anderen Drittstaatsange-
horigen und Staatenlosen, die sich zuvor rechtmaflig in der Ukraine aufhielten.
Obwohl es den Mitgliedstaaten qua Sekundérrecht explizit erlaubt wurde, die
letztgenannten Personen vom tempordren Schutz auszuschlieflen, operieren die
Mitgliedstaaten in diesem Rahmen nicht in einem diskriminierungsrechtlichen
Vakuum. In der Ausfiillung dieses Spielraumes miissen sie Gleichbehandlungs-
grundsatze beherzigen und unterliegen in diesem Zusammenhang auch der voll-
umfinglichen Kontrolle des EGMR.*

Nichtsdestotrotz kann die Ansicht vertreten werden, dass dieser Rechts-
rahmen als Legitimation fiir nationale MafSnahmen fungierte, die als diskrimi-
nierend zu werten sind. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die
Ablehnung des temporédren Schutzes von nicht-europaischen Drittstaatsange-
horigen und Roma hingewiesen worden.”! Tatsachlich spricht einiges dafiir,

87 Artikel 2 Abs. 2 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2022/382.

88 S. Sergio Carrera u.a., The EU Grants Temporary Protection for People Fleeing War in
Ukraine: Time to Rethink the Unequal Solidarity in EU Asylum Policy, in: Sergio Carrera/Mel-
tem Ineli-Ciger (Hrsg.), EU Response to the Large-Scale Refugee Displacement from Ukraine.
An Analysis on the Temporary Protection Directive and its Implications for the Future EU
Asylum Policy, 2023, S. 2 (181.), die diese Praxis als Fehlverhalten (,,malpractice®) kritisieren.

8 So etwa Prantl/Kysel (Fn. 67).

% EGMR, Urt. v.30.6.2005, Nr. 45036/98, Bosphorus gegen Irland, Rn.157.

LS. Daniela Vitiello, The Nansen Passport and the EU Temporary Protection Directive:
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dass derartige Praktiken durch rassistische Beweggriinde motiviert waren.’?
Sofern davon ausgegangen wird, dass es sich dabei lediglich um eine Ungleich-
behandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit bzw. des Migrationsstatus einer
Person handelte, bliebe jedenfalls zu {iberpriifen, inwiefern eine solche Diffe-
renzierung - jenseits der dahingehenden sekundarrechtlichen Autorisierung
des Ratsbeschluss — gerechtfertigt ist. Anders als mit Blick auf die Aktivierung
der Massenzustrom-Richtlinie finden sich im Ratsbeschluss allerdings keine
»sachlichen” Hinweise darauf, warum diese Personen vom temporaren Schutz
ausgeschlossen werden konnen.

Dies kann insofern in doppelter Hinsicht als eine ,versteckte® Diskriminie-
rung angesehen werden. Zum einen ist es wahrscheinlich, dass dem Ausschluss
dieser Personengruppen rassistische Motive zugrunde lagen, die lediglich durch
einen Verweis auf die sekundarrechtliche Flexibilitdt des Ratsbeschlusses ka-
schiert werden sollten. Zum anderen sind derartige diskriminierende Praktiken
aus Sicht des Unionsrechts insofern ,versteckt®, als dass sie lediglich im nationa-
len Recht auftreten. Sofern solche Mafinahmen als rechtswidrig anzusehen sind,
tritt diese Rechtswidrigkeit nicht auf Ebene des Unionsrechts selbst auf, sondern
ist lediglich eine Sache nationaler Gerichte beziehungsweise des EGMR.

3. Struktureller Rassismus als menschenrechtliche Leerstelle

Es entspricht einem paradigmatischen Verstandnis liberaler Einwanderungs-
regime, dass herkunftsorientierte durch fahigkeitsorientierte Selektionsprak-
tiken ersetzt werden.”® Von derartigen fahigkeitsorientierten Einwanderungs-
regimen profitieren in der Regel jene Personen, deren Ausbildung, Einkommen
oder Fertigkeiten vergleichsweise hoch sind. Idealtypisch sind Selektionsregime
dieser Art vor ,versteckter” Diskriminierung gefeit und kntipfen genuin an die
Fahigkeit einer Person an. Auch das supranationale Migrationsrecht folgt — trotz
des vereinzelten Fortbestehens herkunftsorientierter Unterscheidungen — wei-
testgehend dieser Hinwendung zu einem fahigkeitsorientierten Einwanderungs-
recht.”* Korrekterweise wird in der Literatur allerdings darauf hingewiesen, dass
selbst unter der (nicht unbedingt realitdtsnahen®) Annahme, dass solche Un-
terscheidungen ganzlich unabhéngig von der ethnischen Herkunft oder ver-
meintlichen Rasse einer Person getroffen wiirden, diese sich dennoch haufig

Reflections on Solidarity, Mobility Rights and the Future of Asylum in Europe, European Papers
Insight 2022, S.15 (18 ff.).

92S. Kienast/Feith Tan/Vedsted-Hansen (Fn. 66), S. 391, mit weiteren Nachweisen.

% S. Antje Ellerman/Augustin Goenaga, Discrimination and Policies of Immigrant Selection
in Liberal States, Politics & Society 2019, S. 87. Solche Einwanderungsregime konnen treffend
als meritokratisch bezeichnet werden, s. Lehner, in diesem Band.

94 8. Farcy (Fn.3), S.730ft.

% In diesem Sinne auch Barskanmaz (Fn.58), S.364 f.
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entlang ethnischer, religioser oder rassistischer Trennlinien auswirken. Sofern
dies der Fall ist, kann von einer Form des ,strukturellen Rassismus® gesprochen
werden.”

Mit Blick auf solche, strukturell bedingten, Ungleichheiten bleiben gleichheits-
rechtliche Gewihrleistungen im europaischen Migrationsrecht weitestgehend
wirkungslos.”” Sofern fahigkeitsorientierte Migrationsregime nicht lediglich als
Vorwand fiir ,versteckte” Diskriminierung fungieren, wird eine derartige Selekti-
onspraxis durch européische Gerichte bestenfalls als mittelbare Diskriminierung
gepriift. Der EGMR hat das Konzept der mittelbaren Diskriminierung im Urteil
D.H. et al. v. the Czech Republic anerkannt,”® und das Unionsrecht buchstabiert
dieses sogar legislativ aus. Demnach liegt eine mittelbare Diskriminierung vor,
wenn eine ,dem Anschein nach neutrale [ MafSnahme]“ die ,,Personen, die einer
Rasse oder ethnischen Gruppe angehoren, in besonderer Weise benachteilig[t]*
und hierfiir keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde vorliegen.”

Dies verdeutlicht, dass mittelbare Ungleichbehandlungen grundsatzlich ge-
rechtfertigt werden konnen.'® Zugleich hat aber der EGMR in seiner Rechtspre-
chung hervorgehoben, dass Ungleichbehandlungen, die ausschliefllich oder in
einem entscheidenden Maf3e an die ethnische Herkunft einer Person ankniipfen,
als nicht gerechtfertigt anzusehen sind.!*! In Biao verlangte der EGMR vor diesem
Hintergrund daher, dass die mittelbare Ungleichbehandlung zu Ungunsten von
danischen Staatsangehorigen anderer ethnischer Herkunft durch zwingende oder
sehr schwerwiegende Griinde gerechtfertigt sein miisse, die nicht an die eth-
nische Herkunft ankniipfen. Diese Kontrollpraxis kann als eine Art ,,Umgehungs-
verbot” gedeutet werden, wonach es dem Normgeber obliegt, nachzuweisen, dass
eine Mafinahme nicht insgeheim rassistische oder ethnische Motive verfolgt.!*
Im konkreten Fall war die ddnische Regierung den Nachweis solcher Griinde
allerdings schuldig geblieben ist. Somit entschied das StrafSburger Gericht, dass
die betreffende nationale Regelung mit Artikel 14 EMRK unvereinbar sei.!%?

Eine fahigkeitsbasierte Selektionspraxis wird im Lichte dieser Rechtsprechung
in aller Regel gerade aber nicht ,ausschlieflich oder mafigeblich® ethnisch oder
rassistisch motiviert sein. Es handelt sich formal - und idealtypisch — um eine

% S. Karin De Vries/Thomas Spijkerboer, Race and the Regulation of International Migra-
tion. The Ongoing Impact of Colonialism in the Case Law of The European Court of Human
Rights, Netherlands Quarterly of Human Rights 39 (2021), S. 305.

%7 So auch Farcy (Fn.3), S.734.

% EGMR, Urt. v.13.11.2007, Nr. 57325/00, D. H. und andere gegen die Tschechische Republik,
Rn.175.

9 Artikel 2 Abs. 2 lit. b) Richtlinie 2000/43/EG.

100So auch EGMR, Urt. v. 25.3.2014, Nr. 38590/10, Biao gegen Danemark, Rn. 91.

101 Thid., Rn. 114.

102 Fiir diese Sichtweise, Daniel Thym, Einfilhrung Und Kontextualisierung, in: Judith Froe-
se/Daniel Thym (Hrsg.), Grundgesetz und Rassismus, 2022, S. 26 (26).

103 EGMR, Urt. v.25.3.2014, Nr. 38590/10, Biao gegen Dinemark, Rn. 138f.
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in diesem Sinne neutrale Mafinahme. Sofern sich diese dennoch zu Ungunsten
von Personen bestimmter ethnischer Herkunft auswirkt, wird dies bestenfalls als
Form mittelbarer Ungleichbehandlung tiberpriift, die in aller Regel jedoch als
durch legitime Ziele gerechtfertigt angesehen sein wird. Die Rechtsfertigungs-
hiirde liegt hier vergleichsweise niedrig. In einem jiingeren Urteil akzeptierte der
EGMR beispielsweise die Ziele der Migrationskontrolle und der Wahrung der
finanziellen Interessen der Vertragsparteien als legitime Rechtfertigungsgriinde
fiur Ungleichbehandlungen.'® Eine fahigkeitsbasierte Unterscheidungspraxis
geniigt einer solchen Rechtfertigung ohne grofiere Probleme.

Dies verdeutlicht die beschrankte Fahigkeit des Rechts, tradierte Konstella-
tionen struktureller oder institutioneller Benachteiligung aufzubrechen.!® Es
bediirfte einer grundlegenden Neuordnung der Rechtfertigungsdogmatik bei
mittelbaren Ungleichbehandlungen, um jene Formen der Benachteiligung recht-
lich abbilden und adressieren zu konnen.'% Der derzeitige Rechtsrahmen, mit-
samt der ihn konkretisierenden Rechtsprechung europaischer Gerichte, kon-
solidiert jedoch ein Einwanderungs- und Aufenthaltsregime, in dem strukturelle
Ungleichheiten tradiert und reproduziert werden. Zumindest mit Blick auf der-
artige strukturelle Benachteiligungen zementiert das Gleichbehandlungsrecht
den migrationsrechtlichen status quo.'*”

V. (II-) Legitimitat migrationsrechtlicher Ungleichbehandlungen

Die vorstehenden Uberlegungen verdeutlichen, dass Ungleichbehandlungen im
europdischen Migrationsrecht grundsatzlich als legitim erachtet werden. Dieses
vorherrschende Verstandnis wird durch den Rechtsrahmen sowie die Rechtspre-
chungspraxis europdischer Gerichte konsolidiert. So haben sich verschiedene
Mechanismen und Rechtfertigungsstrukturen ausgepragt, durch die Ungleichbe-
handlungen regelmiflig als rechtmaflig angesehen werden kénnen. Als Folge
sind Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht entweder von vornherein von
gleichbehandlungsrechtlichen Gewiéhrleistungen ausgeschlossen oder — sofern
sie von diesen Entwicklungen erfasst werden - vergleichsweise leicht zu recht-
fertigen. Entsprechend bleiben Ungleichbehandlungen ein prominenter Wesens-
zug des europaischen Migrationsrechts.

104 Das Urteil bezog sich auf die Ungleichbehandlung zwischen Fliichtlingen und subsi-
didr Schutzberechtigten mit Blick auf das Recht zur Familienzusammenfiihrung; EGMR, Urt.
v.20.10.2022, Nr. 22105/18, M. T. gegen Schweden, Rn. 117.

1058, Fennelly/Murphy (Fn.59), S.327.

106 Thid,, S. 312 und Costello/Foster (Fn. 3), S. 253.

W07 Fiir eine theoretische Untersuchung dieses Phanomens, s. Damian Kukovec, Taking
Change Seriously: The Rhetoric of Justice and the Reproduction of the Status Quo, in: Dimitry
Kochenov/Gréinne de Birca/Andrew Williams (Hrsg.), Europe’s Justice Deficit?, 2015, S. 319.
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1. Legitimitdtsstrukturen migrationsrechtlicher Ungleichbehandlung

Zugleich kann die Ansicht vertreten werden, dass die prominent diskutierten
Beispiele migrationsrechtlicher Ungleichbehandlungen, insbesondere als Reak-
tion auf den Krieg in der Ukraine, die dem Migrationsrecht zugrundeliegenden
Legitimitatsstrukturen in Frage stellen. Die in der Wissenschaft prominent ge-
duflerte Kritik an derartigen Mafinahmen deutet zumindest auf ein gestiegenes
Problembewusstsein hin.'”® Vor diesem Hintergrund erscheint es notwendig,
bisher unhinterfragte Ungleichbehandlungen im europdischen Migrationsrecht
einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen.!® Zugleich wire es allerdings ver-
fritht, diesen Wandel legitimatorischer Strukturen als eine eindimensionale Ent-
wicklung darzustellen, die letztlich auf die graduelle Abstellung von Ungleichbe-
handlungen im Migrationsrecht ziele. Eine solche Darstellung ignorierte, dass
Ungleichbehandlungen auch zur Sicherstellung der Handlungstahigkeit des Mi-
grationsrechts, insbesondere in Krisensituationen, als zweckdienlich und somit
legitim erachtet werden konnen.''?

Die diskutierten Beispiele verdeutlichen zudem, dass der aktuelle Rechtsrah-
men als Legitimierung fiir Praktiken und Mafinahmen diente, die Ungleichbe-
handlungen im Migrationsrecht forcierten. Mit Blick auf den ,visa ban“ gegen
Russ*innen wurde dieses Anliegen durch eine typisierte Einzelfallabwéagung auf
administrativer Ebene operationalisiert. Mit Blick auf die Moglichkeit, bestimm-
te Personengruppen vom temporaren Schutz fiir Personen, die aus der Ukraine
flohen, auszuschlieflen, diente nationalen Gesetzgebern der ihnen zugestandene
Spielraum im supranationalen Recht dazu, derartige MafSnahmen einzufiihren.
Dies verdeutlicht, dass neben den Legitimitatsstrukturen, die dem Migrations-
recht zugrunde liegen, dieses auch als Legitimierung dienen kann, Ungleichbe-
handlungen zu konsolidieren oder einzufiihren.

2. Vorreiter im Trippelschritt? Zur Kontrollpraxis europdischer Gerichte

Auch die Rechtsprechung europiischer Gerichte ist mit Blick auf Ungleichbe-
handlungen von Drittstaatsangehorigen von Zuriickhaltung gepragt. Die zen-
tralen Ankniipfungspunkte fiir Ungleichbehandlungen im Migrationsrecht -
Staatsangehorigkeit und Migrationsstatus — unterliegen in der Regel keiner
strengen gerichtliche Kontrolle. Dennoch lassen sich in der Rechtsprechung
einige Entwicklungen identifizieren, die auf eine intensivierte Kontrollpraxis
hindeuten oder zumindest Potenzial dafiir besafien. Einerseits wird dies das Mi-

108 S. etwa Jaya Ramji-Nogales, Ukrainians in Flight: Politics, Race, and Regional Solutions,
AJIL Unbound 2022, S.150.

109°S. den Heijer (Fn.31), S. 474.

110.So etwa Tamara Kortukova u.a., Peculiarities of the Legal Regulation of Temporary Pro-
tection in the European Union in the Context of the Aggressive War of the Russian Federation
Against Ukraine, International Journal for the Semiotics of Law 2023, S. 667.
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grationsrecht nicht in seinen Grundfesten erschiittern, da auch im Lichte dieser
Rechtsprechung Ungleichbehandlung weiterhin regelmafiig als gerechtfertigt
angesehen werden konnen. Andererseits setzt eine solche Rechtsprechung das
Migrationsrecht zumindest unter Rechtfertigungsdruck.

Insbesondere die jiingere Rechtsprechung des EGMR verdeutlicht, dass
menschenrechtliche Verbote im Migrationsrecht in der Praxis an Bedeutung
gewonnen haben. Mit Blick auf mittelbare Diskriminierungen geraten formal
neutrale Unterscheidungspraktiken im europdischen Migrationsrecht unter
Rechtfertigungsdruck.!! Indem nationalen Regierungen die Pflicht auferlegt
wird,''? sachliche Griinde fiir MafSnahmen anzufiihren, die Ungleichbehand-
lungen zementieren oder hervorrufen, ist es nicht unrealistisch, dass dies zu
einer erhohten Sensibilitit mit Blick auf mittelbare Ungleichbehandlungen
fithrt. Das kann als eine judikative Aufforderung zur legislativen Uberpriifung
bisher unhinterfragter und gegebenenfalls zur Behebung ungerechtfertigter
Ungleichbehandlung angesehen werden.'*?

In der Rechtsprechung des EuGH hat sich eine solche intensivierte Kontroll-
praxis bisher nicht ausgepragt. Insbesondere mit Blick auf Artikel 20 der Grund-
rechtecharta bestiinde hierzu allerdings ein primidrrechtlicher Ankerpunkt. Zwar
bestehen in diesem Zusammenhang weite Rechtfertigungsspielraume, allerdings
liefe sich auch diese grundrechtliche Bestimmung dazu nutzen, Druck auf bis-
her unhinterfragte Ungleichbehandlungen auszuiiben. Vor diesem Hintergrund
ware es wohl verfriiht, von europdischen Gerichten als Vorreiter im Kampf gegen
Diskriminierungen im Migrationsrecht zu sprechen. Zumindest die punktuelle
Intensivierung der Kontrollpraxis des EGMR zeugt aber von einem gewissen
Problembewusstsein. Ohne die Schwachstellen dieser Rechtsprechung zu igno-
rieren, vor allem mit Blick auf strukturell bedingte Ungleichbehandlungen, kann
dies als ein erster Schritt zu einer gesteigerten Wirkkraft menschenrechtlicher
Gleichbehandlungsgewdhrleistungen im Migrationsrecht gedeutet werden. So-
fern europiische Gerichte als Vorreiter auftreten, so tun sie dies nicht im Galopp,
sondern im Trippelschritt.

VI. Schlussbetrachtung

Mit Bezug auf die Einreise und den Aufenthalt von Nichtstaatsangehorigen ist im
europdischen Migrationsrecht ein Verstandnis vorherrschend, das Ungleichbe-
handlungen als grundsatzlich legitim akzeptiert. Anders als in anderen Rechts-
gebieten bestehen unterschiedliche Mechanismen und Praktiken fort, durch die

S0 auch Moschel (Fn.57), S.131.

12 EGMR, Urt. v. 25.3.2014, Nr. 38590/10, Biao gegen Danemark, Rn. 114.

113 Fiir ein derartiges Leitbild der Statusangleichung pladieren etwa Bast/von Harbou/Wessels
(Fn.2), S.173.
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Ungleichbehandlungen als regelméfliig rechtméflig angesehen werden konnen.
In diesem Sinne geht das Migrationsrecht einen gleichheitsrechtlichen Sonder-
weg.!!* Dies kann zutreffend als Markenzeichen des Migrationsrechts bezeichnet
werden. Die Selektivitit, die diesem Rechtsgebiet innewohnt, bestéarkt ein Ver-
stindnis von Ungleichbehandlungen zwischen Migrant*innen als grundsitzlich
gerechtfertigt.

Zugleich werden die diesem Befund zugrunde liegenden Legitimitétsstruk-
turen zunehmend in der Wissenschaft und - zumindest ansatzweise — auch in
der Rechtsprechung in Frage gestellt. Einerseits hat diese Entwicklung nicht zu
einer grundsitzlichen Restrukturierung des Migrationsrechts gefithrt. Ungleich-
behandlungen werden auch weiterhin in aller Regel in diesem Rechtsgebiet als
legitim und gerechtfertigt angesehen. Zugleich kann andererseits insbesondere
in der Rechtsprechung des EGMR eine Tendenz ausgemacht werden, die eine
Uberpriifung bestehender Ungleichbehandlungen zur Folge haben kann. Auf
diese Weise ist nicht auszuschlieflen, dass Ungleichbehandlungen, die bisher
ohne Weiteres unhinterfragt als rechtmiaf3ig angesehen wurden, legitimatorisch
entstaubt werden miissen. Dies wird in erster Linie eine gesetzgeberische Auf-
gabe sein, die jedoch im Zweifelsfall durch europdische Gerichte eingefordert
werden kann.

114§, Elise Muir, EU Equality Law: The First Fundamental Rights Policy of the EU, 2018,
S. 133t



Meritokratie und Zuwanderungskontrolle

Roman Lehner

L. Der sozialphilosophische Kontext: Vom satirischen
Kunstbegrift zum politischen Slogan

Der Begriff der Meritokratie ist im Ursprung ein polemischer. Es handelt sich
um einen literarischen Kunstbegrift,! der dem futuristisch-dystopischen Satire-
roman ,,The rise of the meritocracy” des britischen Labour-Politikers und So-
ziologen Michael Young aus dem Jahr 1958 entstammt.? Die Erzdhlung spielt im
Jahr 2034 und in dieser wird geradezu genussvoll das Szenario einer Gesellschaft
entfaltet, in welcher der soziale Status eines jeden nach dem individuellen 1Q-
Wert zugeordnet wird. Strikte Humankapitalorientierung, optimale Forderung
der individuellen Begabungen, Ausschaltung aller sozialen Herkunftsdetermi-
nanten und bestdndiger Leistungswettbewerb sind Kennzeichen und Selbst-
anspruch dieser Gesellschaft. Das Ergebnis ist bei Young allerdings ein iiberaus
diisteres: Die Klassengegensatze werden verstarkt, das freie, chancengleiche und
begabungsfordernde Gesellschaftskonzept fiihrt zu einer faktischen Herrschaft
der Hochqualifizierten und befordert am Ende ein soziales Aufbegehren der
Wettbewerbsverlierer. Youngs” hochpointierte und in Teilen prophetische’ Satire
ist vor dem Hintergrund soziologischer Debatten um die Funktionalitat sozialer
Ungleichheit in den 50er Jahren zu verstehen und einzuordnen.* Die soziale
Architektur der meritokratischen Gesellschaft, wie sie bei Young ge- bzw. iiber-
zeichnet wird, ldsst sich auf einen klaren und schlichten Punkt bringen: ,Die
Perfektionierung der Hierarchie geméfd reinen Leistungskriterien zerstort die
Gesellschaft.*> Youngs schillernder Kunstbegriff ,Meritokratie“ hat in der zweiten
Hilfte des 20.Jahrhunderts eine erstaunliche Erfolgsgeschichte in der realen

' Vgl. zu Youngs Werk auch Gabriele Mordt/Reinhard Kreckel, ,Young, Michael. Es lebe die
Ungleichheit. Auf dem Weg zur Meritokratie, in: Sven Papcke/Georg W. Osterdieckhoff (Hrsg.),
Schliisselwerke der Soziologie, 2001, S. 535 ff.; Michael J. Sandel, The Tyranny of Merit. What’s
Become of the Common Good?, 2020, S. 116 ff.

? Michael Young, The Rise of the Meritocracy, 1958. Zur Entstehungsgeschichte vgl. Asa
Briggs, The Labour Party as Crucible, in: Geoff Dench (Hrsg.), The Rise and Rise of Meritoc-
racy, 2006, S.17ff.

3 Hierzu Sandel (Fn.1), S.30f.

4 Siehe Mordt/Kreckel (Fn.1), S.535.

> Daniel Binswanger, Gegen die Meritokratie, Republik am 6.2.2022.
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politischen Welt absolviert. Meritokratisch ausgerichtete Sozialprogrammatik
spielt vor allem eine zentrale Rolle in der Phase des Ubergangs in die spit- bzw.
postindustrielle Gesellschaft und im Zusammenhang mit der liberalen (USA)
bzw. sozialdemokratischen (Westeuropa) Erneuerung in den 1980er und 1990er
Jahren, wie Frank Walter und Stine Marg® sowie Michael J. Sandel” ausfiihrlich
herausgearbeitet haben. Beispielhaft stehen hier die politischen Programmsitze
des (spéteren) britischen Premierministers Tony Blair (1996): ,New Labour is
commited to meritocracy“?® Die Umwidmung des sozialdemokratischen Projekts
in Richtung eines Kampfes fiir Leistungsgerechtigkeit hat dabei stets einen ega-
litaristischen Grundzug aufgewiesen: ,We believe that people should be able to
rise by their talents, not by their birth or the advantages of privilege.”” Michael
Young hat sich von der, fiir ihn iiberraschenden, Positivbesetzung des Begrifts
spater klar distanziert. In einem Gesprach mit dem britischen Soziologen Geoff
Dench hat er das Erfolgsmodell ,,Meritokratie® vor dem Hintergrund seiner dys-
topischen Warnung aus den 50er Jahren wie folgt beschrieben: ,Not only has
it come out as I feared it would, but it hasn’t been taken as a warning but been
taken as sort of blessing. Very bad luck.“?

Chancengleichheit und soziale Durchléssigkeit gelten als Schliisselkonzep-
te und Kernbegriffe meritokratischer Politikentwiirfe, Bildungsexpansion und
Arbeitsmarktflexibilisierung gehoren als operative Basisinstrumente in den
meritokratischen Werkzeugkasten.!! Die Meritokratiekritik, fiir die etwa zu-
letzt der politische Philosoph Michael J. Sandel steht, verweist demgegeniiber
auf die Tendenz zur Aufspaltung der Gesellschaft in Gewinner und Verlierer
und die Unversohnlichkeit, ja Brutalitat dieses Antagonismus infolge der Vor-
stellung, dass soziale Ungleichheiten - idealtypisch, d.h. nach Umsetzung des
meritokratischen Programms - verdient und damit hinzunehmen (und nicht
mehr zu iiberwinden) seien.!? Die Kritik sieht fiir die USA in dem Aufkommen

6 Franz Walter/Stine Marg, Von der Emanzipation zur Meritokratie, 2013, S. 95 ff. Vgl. auch
dies., I+E=Lw. Meritokratie: Die Alltagsutopie der neuen Mitte, in: INDES. Zeitschrift fiir
Politik und Gesellschaft, 2012, abrufbar unter: https://www.ifdem.de/content/uploads/2012/06/
Marg Walter_Indes_meritokratie.pdf.

7 Sandel (Fn.1), S.20f, 51f, 1521,

8 Nw. bei Sandel (Fn.1), S.152.

o Nw. Sandel (Fn.1), S.152.

10 Michael Young, Looking Back on Meritocracy (interviewed by Geoff Dench on 22 March
1994), in: Geoff Dench (Hrsg.), The Rise and Rise of Meritocracy, 2006, S.73 (77).

11'Zur Rolle von Chancengleichheit und Bildungsaufstiegsversprechen insbes. auch Sandel
(Fn.1), S. 85ft.; Walter/Marg (Fn. 6), [+E=Lw, S.13ff.

12 Pragnant und m. w. N. Walter/Marg (Fn. 6), I+E=Lw, S.15: ,Denn in der Meritokratie gelten
Bildungsabstindige als ,gerecht gescheitert, weil sie im ,fairen Chancenwettbewerb® versagt
haben, also selbst fiir ihr negatives Schicksal verantwortlich sind; genauer: gemacht werden.”
Eindriickliche Beschreibung des Phanomens bei Sonja Fehr, in: Kai Marquadsen (Hrsg.), Ar-
mutsforschung, 2022, V. 5.: ,Empirische Studien belegen eine weitreichende Anerkennung der
liberalen Logik meritokratisch legitimierter Gesellschaften in der Bevolkerung: Handelnde
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des Populismus ein deutliches Zeichen fiir den Abstieg der meritokratischen Do-
minanz; fiir die liberale Mitte deswegen eine Uberraschung, weil sie die dunkle
Seite!’® des meritokratischen Programms systematisch unterschatzt habe: ,The
populist backlash caught them by surprise. They did not see the insult implicit
in the meritocratic society they were offering.“!*

Auch losgeldst von solch dezidiertem und auf soziale Differenzierung gerade-
zu abzielenden Meritokratismus und unabhingig von dem spezifischen Topos
haben verdienstorientierte Argumentationsfiguren schon immer ihren Platz im
Rechts- und Staatsdenken gehabt. Im Justinianischen Corpus Juris Civilis heif3t es
bereits: ,Die Grundsitze des Rechts sind folgende: Anstdndig leben, niemanden
verletzen, Jedem das seine zukommen lassen [Hervorh. d. Verf.].“ (Institutiones,
1,1,3),"” ein Grundsatz, der als ideengeschichtliche Basis des allgemeinen Gleich-
heitssatzes (Art.3 Abs.1 GG) gilt.!® In seiner modernen Ausprigung als Rechts-
satz ist allerdings formal besehen nur das Gebot der differenzierenden Behand-
lung an sich angesprochen'” und nicht automatisch gesagt, dass ausgerechnet
Talent und Leistung die vor allem entscheidenden Differenzierungskriterien
sein sollten. Es erscheint fraglich, weshalb gerade diese Kriterien zentral dariiber
Auskunft geben sollen, was dem Einzelnen jeweils ,,das seine” sei. Kritiker des
meritokratischen Ansatzes beméngeln vor allem, dass sich sozialphilosophisch
kein valider Grund dafiir finden lasse, warum unter allen denkbaren Kriterien
Talent und Leistung das mafigebliche soziale Differenzierungskriterium bilden
sollten.'® Gleichzeitig ist in der modernen gleichheitsrechtlichen Dogmatik
anerkannt, dass Befahigungs- und Leistungsbewertungen durchaus auch als
taugliche Differenzierungsgriinde herangezogen werden konnen," Art. 33 Abs. 2
GG setzt dies sektorspezifisch sogar voraus, indem mit der Trias ,,Eignung, Be-

Akteure stehen fiir die Folgen ihrer Entscheidungen selbst ein. Griinde des Verfehlens von
Statusanspriichen werden individuellen Entscheidungen, nicht gesellschaftlichen Strukturen
zugerechnet.”

13 Sandel spricht insofern von ,,Meritocracy’s Dark Side®, ders. (Fn.1), S. 114 ff.

14 Sandel (Fn.1), S.153; vgl. auch ebd., S.71ff. Ahnlich Walter/Marg (Fn.6), [+E=Lw, S.14:
»Der europaische Rechtspopulismus war eine direkte Folge der meritokratisch bedingten Spal-
tung der arbeitnehmerischen Linken.”

15 Corpus Juris Civilis, Ubersetzung von Carl Eduard Otto, Bruno Schilling und Carl Friedrich
Ferdinand Sintenis, 1830. Im Original (Iustiniani Institutiones, hrsg. von Paulus Krueger, 3. Aufl.
1908): ,,Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.”

16 Hierzu und zu weiteren klassischen Quellen des Satzes ,Jedem das Seine“ Angelika Nufs-
berger, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 6 m.w.N.

17Zum Ungleichbehandlungsgebot als besonderer Auspragung des Gleichheitssatzes statt
vieler Sigrid Boysen, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 3
Rn. 66; fiir die Kritik am Eigenstand dieser Sonderauspriagung etwa Philipp Reimer, Allgemei-
ner Gleichheitssatz, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Méstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, § 128 Rn. 4, 64 ff.

18 Hierzu Sandel (Fn.1), S.122ff.

19 So miissen sich im Priifungsrecht Leistungsbewertungen am Mafistab von Art. 3 Abs. 1 GG
messen lassen, vgl. etwa BVerfGE 84, 34 (50); BVerfG NVwZ 2011, S. 486 (488). Das bedeutet
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fahigung und fachliche Leistung® explizit Talent- und Leistungsgesichtspunkte
als Selektionskriterien fiir den Zugang zu offentlichen Amtern vorgegeben sind
(sog. Eignungsprinzip).?’ Und auch der klassische Anwendungsfall fiir das all-
gemeine gleichheitsrechtliche Gleichbehandlungsverbot?! aus Art.3 Abs.1 GG
ist meritokratisch rekonstruierbar: Die Gleichbehandlung von Arbeitnehmern
bei der Gewahrung von Zusatzversorgungsleistungen ungeachtet der ganz
unterschiedlichen Zeitraume von Betriebszugehorigkeiten verstiefl gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz.”* Geboten ist stattdessen, dass ein Zusatzversor-
gungssystem ,,die Hohe der jeweils erdienten Zusatzversorgung angemessen be-
riicksichtigt“,”> man konnte auch sagen, leistungsangemessen differenziert. Die
im Willkiirverbot gespeicherte ,,suum cuique®-Formel ist freilich gegeniiber allen
moglichen sachlichen Griinden fiir Differenzierungen offen,* meritokratisch
codierte Griinde sind hier nur einzelne unter vielen. Insofern ist der allgemeine
rechtliche Gleichheitsgedanke vom politischen Gleichheitsdenken scharf ab-
zugrenzen, zumal die meritokratische Farbung des letzteren als spatmodernes
Geistesphanomen keinen zeitlichen und inhaltlichen Bezug zu den Gleichheits-
verbiirgungen des Grundgesetzes aufweist. Art.33 Abs.2 GG erscheint dem-
gegeniiber eher ,zufillig’ meritokratisch und verweist in der Bezugnahme auf
Befdhigung und Leistung auf eine fiir den 6ffentlichen Dienst und seine Funk-
tionsfahigkeit rechtlich bedeutsame, aber gerade nicht auf alle Gesellschafts-
systeme ohne weiteres iibertragbare Sonderkonstellation.

I1. Meritokratie und Recht: Lasst sich (auch) das Migrationsrecht
meritokratisch rekonstruieren?

1. Gang der Argumentation

Es lohnt sich an dieser Stelle, kursorisch einige Felder abzustecken, auf welchen
meritokratische Annahmen und Wertungsmuster fiir den Rechtsetzer eine ent-
scheidende Rolle spielen. Dabei geht es zundchst darum, sich des Umstands zu
vergewissern, dass meritokratische Wertungen im Recht nicht ungewdhnlich
sind, dabei in der Regel mit den spezifischen Wertungslogiken des jeweiligen
Rechtsgebiets in Verbindung stehen. Vor dieser Verstindnisfolie kann dann im
Nachfolgenden nachgezeichnet werden, ob und in welchem Umfang auch das

im Umbkehrschluss, dass sich bei Leistungsunterschieden auch diese hinreichend abbildende
Bewertungsergebnisse ergeben miissen, mithin eine leistungsgerechte Differenzierung erfolgt.

20Vgl. dazu und zu den einzelnen Ausformungen der drei Merkmale statt vieler Michael
Kloepfer, Verfassungsrecht II, 2010, § 59 Rn. 156 f.

2 Fn.17.

22 BVerfGE 98, 365 ff.

23 BVerfGE 98, 365 (387).

24 Auch hier statt vieler Kloepfer (Fn.20), Rn. 80 m. zahlr. Nw. aus der Rspr.
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Migrationsrecht, hier konzentriert auf den Aspekt der Einwanderungskontrol-
le, aus seiner normativen Logik heraus meritokratisch rekonstruiert werden
kann. Zwei unterschiedlich stark meritokratisch eingefarbte Normenkomplexe
sollen fiir den ersten Schritt besonders hervorgehoben werden. Zum einen soll
exemplarisch die ausbildungsbezogene Teilhaberechtsdogmatik herangezogen
werden, zum anderen auf die - vordergriindig nicht ganz leicht erkennbare — me-
ritokratische Ausrichtung des Antidiskriminierungsrechts referenziert werden.
Das Gebiet des Antidiskriminierungsrechts ist in diesem Zusammenhang auch
deswegen von besonderem Interesse, weil die Phase seiner besonders dyna-
mischen Entwicklung ab den 1990er Jahren zeitlich parallel zur ,Boomzeit®
allgemeiner meritokratischer Politikentwiirfe liegt und auch inhaltlich gewisse
Berithrungspunkte bestehen. Fiir den zweiten Schritt soll dann, im Anschluss an
diese kursorische normative Vergewisserung, der Blick auf das Migrationsrecht
in seiner Funktion eines Systems zur Regulierung des Gebietszugangs zu einem
politischen Gemeinwesen gelenkt und hierbei gefragt werden: Erweist sich das
Migrationsrecht als meritokratischer Anwendungsfall?

2. Meritokratische Grundierung der
ausbildungsbezogenen Teilhaberechtsdogmatik

Sofern im Recht Ankniipfungen an Talent und - vor allem - hieraus resultieren-
de individuelle Leistung vorgenommen werden, kann dies zumeist auf eine -
bewusste oder unbewusste — Entscheidung des Gesetzgebers zuriickgefithrt wer-
den. Die Meriten als Ankniipfungspunkt fiir rechtliche Differenzierung erweisen
sich als offenes und ausfiillungsbediirftiges Konzept, da, je nach soziookonomi-
schen Rahmenbedingungen, ganz unterschiedliche Leistungsbewertungsmecha-
nismen zum Tragen kommen konnen. Die Ausfiillung des materiellen Maf3stabs
zur Beurteilung dessen, was ein Gesellschaftsmitglied verdient’, obliegt dabei
dort, wo politische Steuerung moglich ist, dem demokratischen Gesetzgeber.
Man denke etwa an das sozialrechtliche Bediirftigkeitsprinzip, das Sozialleis-
tungen i.S.v. Fiirsorgeleistungen nach der sozialgesetzgeberischen Konzeption,
wenn auch verfassungsrechtlich riickbindbar,® an die fehlende Eigenleistungs-
fahigkeit kniipft und insofern auch zumutbare Eigenanstrengungen verlangt.*
Man denke an die Festlegung des Hochststeuersatzes?” im Einkommenssteuer-
recht, iiber den vorgegeben wird, welche Leistungsanteile dem Einzelnen nach

2 Vgl. BVerfGE 152, 68 (116): ,,Das Grundgesetz verwehrt dem Gesetzgeber jedoch nicht, die
Inanspruchnahme sozialer Leistungen zur Sicherung der menschenwiirdigen Existenz an den
Nachranggrundsatz zu binden, also nur dann zur Verfiigung zu stellen, wenn Menschen ihre
Existenz nicht vorrangig selbst sichern konnen [...].

26 Vgl. etwa §§ 9 und 10 SGB II zu den Grundsitzen der Bediirftigkeit und der Zumutbarkeit
von Arbeitsaufnahme zur Uberwindung derselben.

27§32a Abs.1S.2 Nr. 5 EStG.
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Abschopfung durch den Fiskus verbleiben. Man denke an die jiingst vorgeschla-
gene Absenkung des Spracherfordernisses bei Einbiirgerungen fiir Menschen
im Rentenalter,”® womit die ,Lebensleistung” der sog. Gastarbeitergeneration
pramiert werden soll.* In all diesen Féllen hat sich der Gesetzgeber entschieden,
nach bestimmten Parametern zu bemessende Leistungen als zentrales Kriterium
tiir die rechtliche Beurteilung einer Situation, mithin fiir die Konturierung eines
gesetzlichen Tatbestands heranzuziehen.

Mitunter, wenn auch selten, sind meritokratische Wertungen aber auch be-
reits auf Verfassungsebene angelegt. Neben der bereits erwahnten Vorschrift des
Art.33 Abs.2 GG kann auf die ausbildungsbezogene Teilhaberechtsdogmatik
verwiesen werden: Als ein derivatives Leistungsrecht (Teilhaberecht) mit Blick
auf die Vergabe staatlich monopolisierter Ausbildungspldtze zielt Art.3 Abs.1
i.V.m. Art.12 Abs.1i.V.m. Art. 20 Abs.1 GG von vornherein auf eine chancen-
gleiche und leistungsgerechte Zugangsermdglichung.*® Die Allokation der Zu-
lassungschancen hat sich nach den Grundsitzen des Bundesverfassungsgerichts
-am Gerechtigkeitsgedanken® zu orientieren, weswegen die Studienplatzver-
gabe nach leistungsbezogenen ,Eignungs“-Kriterien grundsétzlich zuldssig
ist.’! Die mit der Studienplatzvergabe einhergehende ,Verteilung von Lebens-
chancen*®, von der das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang
spricht, taugt dabei nicht nur als Formel zur Beschreibung der fundamentalen
Bedeutung von Zulassungsentscheidungen bei staatlich monopolisieren Aus-
bildungsgidngen. Ohne es auszusprechen, wird zugleich das meritokratische
Fernziel sichtbar gemacht: Der Ausbildungserfolg wird idealiter tiber die Mog-
lichkeiten der Lebenschancenverwirklichung entscheiden, gerade deswegen
muss auch der Zugang zur Ausbildung selbst chancen- und leistungsgerecht
erfolgen. In der sog. Bundesnotbremse-II-Entscheidung betont das Bundever-
fassungsgericht wiederholt, dass aus dem Personlichkeitsrecht von Schiilern
(Art.2 Abs.1 GG) ein Recht auf chancengerechte Bildungsteilhabe folgt und
der staatliche Erziehungsauftrag (Art.7 Abs.1 GG) diesem Anspruch gerecht

28 Nach §10 Abs. 4 S.3 StAG-E. soll es fiir einen Ausldnder, der bis 1974 aufgrund eines An-
werbeabkommens eingereist ist, anstelle des an sich fiir die Anspruchseinbiirgerung in Abs.1
S.1Nr. 6 vorgesehenen Erfordernisses ausreichender Deutschkenntnisse geniigen konnen, wenn
er sich ,ohne nennenswerte Probleme im Alltagsleben in deutscher Sprache miindlich ver-
stindigen kann®. Infolge der Ausgestaltung der Absenkungsregelung als Hartefallklausel sind
allerdings noch weitere Zusatzvoraussetzungen erforderlich (u. Fn.108).

2 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Staatsangehorigkeitsrechts (BR-Drs. 438/
23), S.2, 16, 20.

3% Grundlegend BVerfGE 43, 291 - Numerus clausus I; vgl. auch BVerfGE 147, 253 — Numerus
clausus III. Speziell zum Eignungskriterium als Selektionskriterium insbes. bei Bewerberiiber-
héngen Christine Langenfeld, Recht auf Bildung, in: Oliver Dérr/Rainer Grote/ Thilo Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum européischen und deutschen Grundrechts-
schutz, 3. Aufl. 2022, Kap. 23, Rn. 38 ff.

31 Siehe BVerfGE 43, 291 (313 1f.).

32 BVerfGE 43, 291 (314).
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werden muss.* Jedenfalls die berufsausbildungsbezogene Teilhabedogmatik
erweist sich, ohne dies umféanglich zu explizieren, als in gewisser Weise meri-
tokratisch kontextualisiert und zwar nicht nur in dem Sinne, dass die Wahr-
nehmung von Teilhaberechten selbst an Vorleistungen gekniipft wire (wie dies
beim Hochschulzugang der Fall ist), sondern dariiber hinaus auch dergestalt,
dass die gleiche Leistungsteilhabe zu Chancengleichheit fiihren und damit
gleiche Optionen zur Herstellung von Ergebnisungleichheit vermitteln soll.
Ohne Ergebnisungleichheit ist Chancengleichheit im Grunde sinnlos, denn
wozu sollte chancengleicher Wettbewerb garantiert werden, wenn die Wett-
bewerbsergebnisse keine Anerkennung finden kénnten? Chancengleichheit
bedeutet nun gerade in meritokratischen Konzepten ,soziale Aufstiegschancen
fir Menschen gleicher Begabung“*, Chancengleichheit soll hier also durchaus
»legitime Ungleichheit“ (ebd.) produzieren helfen, nicht soziale Gleichheit.*® In
diesem Sinne kann eine nicht nur semantische, sondern auch wertungsmaflige
Nihe einzelner teilhaberechtsdogmatischer Argumentationsfiguren zu merito-
kratischen Grundannahmen nicht von der Hand gewiesen werden. Jedenfalls
berufsbezogene Ausbildungsgleichheit bedeutet in beiden Bezugsformen in
erster Linie die Er6ffnung realer Moglichkeiten zur Herstellung von Inegalitat
mit den Mitteln der Egalitdt. Das meritokratische Gleichheitsparadoxon ist
demnach in gewisser Weise dem Anspruch auf chancengleichen Zugang zu
knappen Ausbildungsressourcen eingeschrieben: Das chancengleiche, in erster
Linie auf Begabung und Leistung setzende Zugangsrecht wire praktisch wert-
los, wenn mit ihm nicht die legitime Option zum sozialen Aufstieg, mithin zur
Realisierung sozialer Ungleichheit verbunden ware.*®

33 Vgl. BVerfGE 159, 355 (386), wobei hier — anders als beim chancengleichen Zugangsrecht
zu staatlichen Ausbildungsgingen - das Personlichkeitselement im Vordergrund steht: ,,Recht
auf chancengleiche schulische Bildung als [...] Grundbedingung fiir die Entwicklung der Kinder
und Jugendlichen zu einer eigenverantwortlichen Persénlichkeit in der Gemeinschaft®. Es geht
also nicht in erster Linie um Chancengleichheit zur Erzielung schulischer Leistungen bzw.
eines Bildungserfolgs im Wettbewerb, sondern vielmehr um ,Entfaltungsgleichheit’. Nichtsdes-
toweniger dient schulischer Erfolg als Basis fiir etwa berufliche Lebenschancenverwirklichung,
sodass schulische Chancengleichheit rein faktisch immer auch dazu fithrt, dass ungleiche soziale
Erfolge im spéteren Leben als tendenziell legitim aufgefasst werden.

34 Mordt/Kreckel (Fn.1), S.536.

%5 Siehe Mordt/Kreckel (Fn.1), S.536. Dezidiert auch Sandel (Fn.1), S.122: ,Is the inequality
that results from meritocratic competition justified? Defenders of meritocracy say yes; provided
everyone competes on a level playing field, the outcome is just.”

3¢ Pointiert zum meritokratischen Erfolgsdenken infolge der Bildungsexpansion der 1970er
Jahre Walter/Marg (Fn. 6), I+E=Lw, S.14: ,In der Chancengesellschaft verstehen sich die mitt-
lerweile Chancenbefahigten aus der ersten Bildungsreform nicht wie Jahrzehnte zuvor als kol-
lektive Akteure, sondern als individuelle Jager um die Beute des sozialen Aufstiegs, des Prestige-
gewinns, der materiellen Zusatzgratifikation.”
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3. Meritokratie als heimliches Agens des Antidiskriminierungsrechts?

Auch Art.3 Abs. 3 S.1 GG und darauf aufbauend dem Antidiskriminierungs-
recht insgesamt eignet, auf den ersten Blick vielleicht iiberraschend, ein de-
zidiert meritokratischer Grundzug: Grundsitzlich sollen soziale Differenzie-
rungen zuldssig (mitunter sogar geboten) sein, wenn sie auf solche Merkmale
zuriickzufiihren sind, welche der Einzelne im Sinne einer Eigenleistung beein-
flussen und kontrollieren kann.*” Die rechtlich verponten Diskriminierungs-
merkmale markieren demgegeniiber solche individuellen Eigenschaften, die
fir den Einzelnen nicht (z.B. Ethnie) oder nicht in zumutbarer Weise (z.B.
Religion) verfiigbar sind,*® sie bilden deswegen keinen zuldssigen Maf3stab fiir
Differenzierungen, anhand ihrer soll, in der staatlichen wie ggf. der sozialen
Sphiére®®, niemals festgelegt werden diirfen, was der Einzelne ,verdient® hat.*
Der zentrale meritokratische Glaubenssatz besagt, dass nur bei Chancengleich-
heit faktische Ungleichheiten zu rechtfertigen sind und ferner, dass umgekehrt
ungleiche Ergebnisse auch zwingend anerkannt (und nicht etwa tiberwunden
oder eingeebnet) werden miissen, um chancengleiche Wettbewerbserfolge ad-
dquat pramieren zu konnen.*! Das moderne Antidiskriminierungsdenken kon-
kretisiert dieses Dogma in gewisser Weise und dahingehend, dass nur bestimm-
te individuelle Eigenschaften {iber auch soziale Chancenwahrnehmungen sollen
entscheiden diirfen, andere dagegen aus kategorischen Griinden nicht. Not-
wendige Gleichheit in diesem Sinne bedeutet: ,Die Optionen sind dquivalent
und die unterschiedlichen Fahigkeiten der Menschen, sie wahrzunehmen, sind
durch Griinde bedingt, fiir die die Individuen zu Recht selbst verantwortlich
zu machen sind.“*? Antidiskriminierungsrechtliche Regelungen beinhalten so
einen meritokratischen Zug, da es um die Verponung all jener Differenzierungs-
griinde geht, fiir die der Betroffene - faktisch oder normativ — nicht verantwort-
lich gemacht werden kann.

Mit der Feststellung, dass das moderne Antidiskriminierungsrecht einen me-
ritokratischen Zug aufweist, ist nicht gesagt, dass nicht auch andere, rechtlich
sogar bedeutsamere Wertungszusammenhiange fiir das Verstindnis - grund-

37 Hierzu Sandel (Fn.1), S. 24.

38 Siehe Susanne Baer/Nora Markard, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian
Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 439.

39 Zur privatrechtlichen Dimension insbes. von Art.3 Abs.3 S.1 umfassend Roman Lehner,
Zivilrechtlicher Diskriminierungsschutz und Grundrechte, 2013.

40 Zu diesem Zusammenhang bereits Lehner (Fn.39), S.172, 1781, 1811.

4 Vgl. pointiert Sandel (Fn. 1), S.119, wonach das Ziel meritokratischer Politikversprechen da-
rin bestehe, ,,[to] enable all citizens, whatever their race or ethnicity, gender or class, to compete
on equal terms and to rise as far as their efforts and talents will take them.”

42 Richard ]. Arneson, Gleichheit und gleiche Chancen zur Erlangung des Wohlergehens,
in: Axel Honneth, Pathologien des Sozialen, 1994, S.330 (341). Hierzu bereits Lehner (Fn. 39),
S.177, Fn. 712.
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wie einfachrechtlicher - Diskriminierungsverbote zu beriicksichtigen sind. Im
Gegenteil: Art.3 Abs.3 S.1 GG ist durch einen engen systematischen Bezug zur
Menschenwiirdegarantie (Art.1 Abs.1 GG) sowie zum allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art.2 Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) gekennzeichnet, der dem Dis-
kriminierungsverbot sein spezifisches normatives Geprage verleiht; Ungleich-
behandlungen, die an ein Diskriminierungsmerkmal ankniipfen, lassen sich
so unter Umstanden (auch) als Angriffe auf das Personlichkeitsrecht des Dis-
kriminierten konzeptualisieren.* Als striktes Gleichbehandlungsgebot fordert
Art.3 Abs.3 S.1GG tberdies ein besonders hohes Maf$ an Handlungsrationalitat
von staatlichen Akteuren, dies als Ausdruck der Erfahrung, dass der staatliche
Machtapparat bei Zugriff auf die identitatspraigenden Merkmale eines Indivi-
duums ein spezifisches Gefahrdungspotenzial fiir den - egalitaristisch zu be-
griindenden - Achtungsanspruch des Einzelnen in sich tragt. Die normative
Erfassung des Art.3 Abs. 3 S.1 GG als Gleichheitsrecht ware aber unvollstandig,
liefle man die mit dem modernen Antidiskriminierungsdenken in Verbindung
stehenden Gerechtigkeitsvorstellungen bei der Analyse aufien vor. Das Diskrimi-
nierungsverbot wird in der modernen Dogmatik heute eher als eine umfassende
Gerechtigkeitsnorm verstanden, welche in einem umfassenden Sinne auf die
Uberwindung diskriminierungsmerkmalsbezogener Ungleichheiten, also letzt-
lich auch struktureller Diskriminierungen, zielt.* Ungleichheiten, die normativ
als ,unverdient’ zu gelten haben, sollen damit umfassend beseitigt werden. So-
ziale Ungleichheit als solche ist kein unmittelbares Problem des Art. 3 Abs.3 S.1
GG,* muss aber unter Zugrundelegung eines meritokratisch fundierten Antidis-
kriminierungsdenkens ,diskriminierungsfrei‘ zustande gekommen sein. M.a. W.:
Sozialen Ungleichheiten diirfen danach keine merkmalsbezogenen strukturellen
Ungleichheiten zugrunde liegen, umgekehrt erscheint soziale Ungleichheit dis-
kriminierungsrechtlich umso legitimer, je starker die Beseitigung struktureller
Ungleichheiten bereits gelungen ist. Fiir die Meritokratiekritik erscheint Anti-
diskriminierungsdenken dementsprechend als gerechtigkeitsideologisch ambi-
valent, da dieses nicht nur ein Gleichheits-, sondern auch ein Selektionsver-
sprechen beinhaltet. Insbesondere Antidiskriminierungspolitiken betreffend den
Zugang zu Bildungseinrichtungen bedeuten aus Sicht der Meritokratiekritik
auch, dass ,,Bildung als soziales Selektionskriterium noch effizienter, noch legi-
timer, noch unangreifbarer® wird.

43 Vgl. ausf. Lehner (Fn.39), S.1651f., 226 ff.

# Deutlich etwa bei Baer/Markard (Fn.38), Rn. 409 f.; vgl. auch Nufiberger (Fn.16), Rn. 236 {.
unter dem Rubrum ,flankierender Freiheitsschutz®; etwas enger angelegt bei Christine Langen-
feld, in: Ginter Diirig/Roman Herzog/Rupert Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 100.
EL Januar 2023, Art.3 Abs.3 Rn. 171,

45 Sehr treffende Analyse bei Baer/Markard (Fn.38), Rn.504.

%6 Binswanger (Fn.5).
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4. Migrationsrecht: ein meritokratischer Anwendungsfall?
a) Problemaufriss

Auf Grundlage der soeben entspannten Begriffs- und Verstandnisfolie stellt sich
nun die Frage, ob auch das Migrationsrecht, also das aus nationalen und euro-
péischen Regelungen konstituierte migrationsrechtliche Normengefiige sich
als meritokratischer Anwendungsfall rekonstruieren ldsst. Werden also, um die
entscheidende Frage zu formulieren, das territoriale Zugangsrecht, in unserem
Fall zum deutschen bzw. europdischen Raum, sowie daran ggfs. anschlieflende
Aufenthalts- und Bleiberechte vom Rechtsetzer tiber die Erfiillung von ,Ver-
dienst“-Kriterien vermittelt? Man konnte diese Frage sodann weiterfithren und
insbesondere auf das Aufenthaltsverfestigungsregime, also die Regelungen zur
Verleihung eines unbefristeten, d.h. mit einer im Regelfall dauerhaften Bleibe-
perspektive verbundenen Aufenthaltsrechts (Niederlassungserlaubnis)*” ausdeh-
nen. SchliefSlich wiren auch die die endgiiltige Zugehorigkeit zum politischen
Gemeinwesen vermittelnden Regelungen zum Staatsangehorigkeitserwerb in
den Blick zu nehmen.*® Derartige, dezidiert auf Langfristperspektive bzw. auf
Vollinklusion hin angelegte Regime weisen zweifelsohne einen meritokratischen
Kern auf, da sie, geradezu gespickt mit Integrationsvoraussetzungen, in gestei-
gertem Mafle auf 6konomische und kulturelle Integrationsleistungen setzen.
Uberhaupt wiirde eine diese Regelungskomplexe umfassende Analyse rasch zu
dem Befund gelangen, dass der in diesem Zusammenhang besonders wichtige
Begriff der , Integrationsleistung® zwar kein gesetzlich vorgesehener, aber doch
ein politischer Leitterminus ist, der spezifische Performanzerwartungen an die
Betroffenen herantragt.

Weniger eindeutig zu beantworten und gleichzeitig hier von Interesse ist die
Frage, ob und inwieweit auch Migrationszugangsregimen eine meritokratische
Teleologie zu eigen ist. Unter Migrationszugangsrecht soll hier der Inbegriff
all jener Regelungen verstanden werden, welche die territoriale Zugangskon-
trolle an sich determinieren. Es geht als um Zuwanderungsnormen, die, gemaf3
der allgemeinen Zwecksetzungsbestimmung des §1 Abs.1 S.1 AufenthG, einem
staatlichen Steuerungs- und Begrenzungsanspruch® unterliegen und nach S.2

47§ 9 AufenthG. Hier ist in § 9 Abs. 2 AufenthG ein insbesondere 6konomisch durchaus an-
spruchsvolles Integrationserwartungsprogramm zu finden.

8 Zu nennen sind hier v.a. der Anspruchseinbiirgerungstatbestand aus §10 StAG und die
wiederum nach Abs. 2 fiir die Anspruchsentstehung zu erbringenden Integrationsleistungen. Zu
den diskursiven Anfechtungen gerade des Staatsangehdorigkeitsrechts aus der Perspektive von
Diskriminierungs- und Rassismuskritik vgl. die kritischen Ausfithrungen bei Ferdinand Weber,
Contested borders. Migrationsrechtsdenken und Grenzen, ZAR 2023, S. 102 ff.

4 Zum Begriff Johannes Eichenhofer, Integration, in: Berthold Huber/Johannes Eichenhofer/
Pauline Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2017, C., Rn. 981ff.

%0 Aus dem klassischen Begriffspaar von Steuerung und Begrenzung wird allerdings fortan
ein Einzelgdnger. Durch Art.1 Nr.1la des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Fachkrifteein-
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hierbei die ,Aufnahme- und Integrationsfahigkeit“ und die ,wirtschaftlichen
und arbeitsmarktpolitischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland in den
Blick nehmen. Fiir die weitere Betrachtung aufen vor sollen die Migrationstat-
bestande bleiben, die zuvorderst ,,der Erfiillung der humanitiren Verpflichtun-
gen“ des deutschen Staats dienen (S. 3), mithin v. a. die asyl- und fliichtlingsrecht-
lichen Zugangsregelungen, die im allgemeinen Sprachgebrauch®! auch selten
nur als ,Zuwanderungs“-Regelungen bezeichnet und verstanden werden. Die
Aussparung dieses wichtigen Migrationssegments im hiesigen Analysekontext
rechtfertigt sich damit, dass es sich dabei um einen stark menschenrechtlich
tiberformten Bereich handelt,”® in welchem staatliche Steuerungsinteressen als
solche allenfalls indirekt zur Geltung kommen konnen. Politisch formulierte
Steuerungs- und vor allem Begrenzungspostulate werden hier auch gerade nicht
entlang meritokratisch rekonstruierbarer Kriterien aufgestellt. Vielmehr geht es
auf der Asylzugangsebene regelmaflig um die Diskussion zahlenmafSiger Begren-
zungen®® und/oder um die Moglichkeiten der Wegsteuerung' von Fluchtmigra-
tionsstromen durch Verstirkung internationaler Kooperations- und Lastentei-
lungsmechanismen®* und, damit zusammenhangend, durch eine asylpolitische
Fokussierung aufjene Schutzbediirftige, die nicht auf einen (sicheren) Drittstaat
verwiesen werden konnen. Eine wie auch immer geartete Formulierung von
Integrationserwartungen oder eine operative Wirkung integrationshonorieren-
der® Normen lédsst sich auf dieser Ebene an sich nicht beobachten. Erst nachgela-
gert, wenn es um Bleiberechtsfragen insbesondere in Fillen abgelehnter Asyl-
bewerber geht, spielen meritokratisch gefarbte Regelungsregime dann mitunter
eine Rolle, sie werden nachfolgend kursorisch angesprochen werden.
Konzentrieren soll sich die nachfolgende Kurzanalyse daher auf zwei genuine
Zuwanderungsregime, die gewissermafien zum ,klassischen’ Migrationsrecht

wanderung vom 16. August 2023 (BGBL. 2023 I Nr.217) ist das Wort ,Begrenzung® in §1 Abs. 1
S.1 AufenthG gestrichen worden. Durch die Streichung soll ,ein klares Zeichen fiir mehr Of-
fenheit“ gesetzt werden (BT-Drs.20/7394, S.24). Da tiber das Gesetzesziel der Steuerung auch
»>Mafinahmen gefasst werden [konnen], die begrenzenden Charakter haben® (ebd.), soll sich
durch diese Anderung inhaltlich nichts dndern. Das Aufenthaltsrecht soll offenkundig einfach
nur ,freundlicher” wirken.

>l Zum Verhaltnis der Begriffe Migration, Zu- und Einwanderung zueinander vgl. Christine
Langenfeld/Roman Lehner, Migration (Rechtswissenschaft) in: Staatslexikon der Gérres-Ge-
sellschaft, Bd. 3, 8. Aufl. 2019, Ziff. 1.

>2 Insbesondere Art. 3 EMRK ist hier als normativer Dreh- und Angelpunkt aller Rechtsfragen
betreffend das Verhiltnis von Grenzkontrolle und Schutzgewédhrung zu nennen.

> Die Genese von hierfiir pragnanten Begriffen scheint eine besondere Fihigkeit bayerischer
Ministerprasidenten zu sein. Was bei Horst Seehofer 2015 die ,Obergrenze® war, heifit im Jahr
2023 bei seinem Amtsnachfolger Markus Soder ,Integrationsgrenze®.

>t Zu diesen Aspekt vgl. noch naher den Beitrag von Pauline Endres de Oliveira in diesem
Band.

%> Grundlegend fiir Begriff und Konzept der ,Integrationshonorierung® Johannes Eichen-
hofer, Begrift und Konzept der Integration im Aufenthaltsgesetz, 2013, S. 1811f.
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zéhlen: das Erwerbsmigrationsrecht und das Familiennachzugsrecht. Es wird
zu zeigen sein, dass meritokratische Zwecksetzungen der starken Begrenzungs-
und Steuerungslogik der einschlagigen Migrationsrechtsnormen zum Trotz im
Kern nicht nachweisbar sind. Dieser Befund ist insofern bedeutsam, als sich der
staatliche Anspruch auf generelle Zugangskontrolle, der fiir das hergebrachte
Verstandnis des Migrationsrechts so pragend ist, im offentlichen und wissen-
schaftlichen Diskurs bisweilen unter enormen Rechtfertigungsdruck gesetzt
sieht. Territoriale Grenzziehung und territorialstaatliche Begrenzungsansprii-
che, zumal solche, hinter denen der Selbstbestimmungsanspruch des jeweiligen
Staatsvolks stehen, miissen sich zunehmend Diskriminierungs-, ja gar Rassis-
musvorwiirfen ausgesetzt sehen.® §1 Abs.1 S.1 und S.2 AufenthG konnten in
derart kritischer Lesart selbst als Inbegrift eines institutionalisierten Rassismus
gedeutet werden, ein Verdikt, welches sich noch intensivieren liefle, konnte
man den mafigeblichen Akteuren der Migrationsrechtsordnung, namentlich
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber, nachweisen, iiber meritokratische
Zwecksetzungen in den zugangsvermittelnden Normen zwischen ,verdienst-
vollen® und ,verdienstlosen®, gleichsam zwischen ,guten“ und ,,schlechten® Mi-
granten zu unterscheiden.

b) Skizzierung der grund- und menschenrechtlichen Rahmenbedingungen

Die fiir das Migrationsrecht mafigebliche Grundrechtsebene setzt sich von den
im ersten Teil des Beitrags aufgefithrten auflermigrationsrechtlichen Beispiels-
tallen insoweit ab, als sich hier, jedenfalls mit Blick auf Zuwanderungs-, Aufent-
halts- oder Bleiberechte an sich, also auflerhalb des Migrationsfolgenrechts>’,
praktisch kaum leistungs- oder teilhaberechtlichen Fragen stellen. Nach klassi-
scher Doktrin spielen insbesondere Gleichheitserwagungen sowie andere As-
pekte von Verteilungsgerechtigkeit fiir die migrationsrechtliche Zugangskontrol-
le an sich keine zentrale Rolle.”® In der Rechtssache Abdulaziz*® hat der EGMR

%6 Vgl. besonders scharf und pragnant bei E. Tendayi Achiume, Racial Borders, Georgetown
Law Journal 110 (2022), S. 445 (insbes. 464 {f.). Intersektional ist der Blick auf den staatlichen
Steuerungsanspruch bei Antje Ellermann, Discrimination in migration and citizenhip, Journal
of Ethnic and Migration Studies 45 (2020), S.2463 (24651f.). Vgl. zum Themenfeld auch den
Beitrag von Jonas Bornemann in diesem Band.

*7 Zum Begriff Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S.11f.

38 Zur allgemeinen Zuriickhaltung des EGMR bei der Annahme von (mittelbaren) Dis-
kriminierungen wegen Ethnie oder Nationalitit durch migrationsrechtliche Regelungen etwa
Heiko Sauer, in: Ulrich Karpenstein/Franz C. Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Aufl. 2022, Art.14
Rn. 25; Roman Lehner, in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von Raumer (Hrsg.),
EMRK, 3.Aufl. 2023, Art.14 Rn.29. Uberblick iiber die migrationsrechtsbezogenen Leitent-
scheidungen zu Art.14 EMRK bei Simon Letsche/Julian Réssler, in: Andreas Decker/Johann
Bade/Peter Kothe (Hrsg.), BeckOK-Migrations- und Integrationsrecht, 16. Edition 15.07.2023,
Art.14 EMRK, Rn. 5ff.

¥ EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr. 9214/80 u.a., Abdulaziz u. a. gegen Vereinigtes Konigreich.
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bereits im Jahr 1985 die bis heute maf3geblichen Grundsitze fiir die diskrimi-
nierungsrechtliche Beurteilung von Zuwanderungsregelungen im Anwendungs-
bereich von Art. 8 i.V.m. Art.14 EMRK abgesteckt. Der EGMR stellte hier fest,
dass neutral formulierte Einwanderungsbedingungen, die nicht nach einzelnen
Ethnien differenzieren,®® auch dann keinen diskriminierenden Charakter auf-
weisen, wenn zahlenmiaf3ig Migranten aus einer bestimmten Herkunftsregion
besonders héufig betroffen sind.®' Deutlich betont der Gerichtshof auch, dass
ein generelles Migrationsbegrenzungsanliegen, etwa aus arbeitsmarktpolitischen
Griinden, ein legitimes Ziel staatlichen Handelns in diesem Zusammenhang dar-
stellt.® In einer ebenfalls prominenten Entscheidung in der Rechtssache Bah hat
der EGMR sozialrechtliche Differenzierungen anhand des Aufenthaltsstatus in
den Blick genommen und hierbei befunden, dass eine einfache Verhéltnismafig-
keitspriifung bei Vorliegen eines anerkennenswerten offentlichen Ziels derartige
Unterscheidungen rechtfertigen kann, wobei der staatliche Einschdtzungsspiel-
raum (,margin of appreciation®) besonders betont und auch folgerichtig tiber
ein Zurlickfahren der gerichtlichen Kontrolldichte zur Anwendung gebracht
worden ist.®> Die dogmatischen und theoretischen Fragen zur diskriminierungs-
rechtlichen Beurteilung migrationsrechtlicher bzw. migrationsstatusbezogener
Ungleichbehandlungen als solche sind nicht Gegenstand dieses Beitrags,* die
angefithrten Entscheidungen dienen hier allein der Darlegung des klassischen,
konventionsrechtlich riickgebundenen Migrationsrechtsdenkens, wonach mi-
grationsrechtliche Selektionsmechanismen fiir sich gesehen im Regelfall keine
Diskriminierungen darstellen.

Im Fall Bah hat der EGMR sich im Ubrigen nicht mit der Frage nach dem
Vorliegen einer Diskriminierung wegen der ,Rasse®, sondern, in Hinblick auf

% Das war der entscheidende Gesichtspunkt in der fritheren EKMR-Entscheidung ,,Ost-
afrikanische Asiaten (Nr.4403/70) aus dem Jahr 1973 betreffend britische Einwanderungs-
regeln fiir die Bewohner fritherer Kolonien (hier allerdings sogar Verstof$ gegen Art. 3 EMRK);
hierzu instruktiv Anne Peters/Tilmann Altwicker, in: Oliver Dorr/Rainer Grote/ Thilo Marauhn
(Hrsg.), Konkordanzkommentar GG-EMRK, 3. Aufl. 2022, Kap. 21, Rn. 162.

81 EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr.9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen Vereinigtes Konigreich,
Rn. 85: ,That the mass immigration against which the rules were directed consisted mainly of
would-be immigrants from the New Commonwealth and Pakistan, and that as a result they
affected at the material time fewer white people than others, is not a sufficient reason to consider
them as racist in character: it is an effect which derives not from the content of the 1980 Rules
but from the fact that, among those wishing to immigrate, some ethnic groups outnumbered
others.“ Kritisch hierzu Achiume (Fn. 56), S. 491f.

62 EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr.9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen Vereinigtes Konigreich,
Rn. 85: ,,As the Court has already accepted, the main and essential purpose of the 1980 Rules was
to curtail ,primary immigration‘ in order to protect the labour market at a time of high unem-
ployment. This means that their reinforcement of the restrictions on immigration was grounded
not on objections regarding the origin of the non-nationals wanting to enter the country but on
the need to stem the flow of immigrants at the relevant time.”

0 EGMR, Urt. v.27.9.2011, Nr. 56328/07, Bah gegen Vereinigtes Konigreich.

64 Siehe hierzu den Beitrag von Jonas Bornemann in diesem Band.
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die streitgegenstdndliche sozialrechtliche Differenzierung nach Aufenthalts-
status, allein mit der hierin liegenden Ungleichbehandlung wegen eines ,,sons-
tigen Status“ beschiftigt.®> Dass der EGMR hier seine Kontrolldichte reduziert
und im Grunde eine einfache Rationalitdtskontrolle geniigen ldsst, ist dann
nur folgerichtig. Zudem lag eine migrationsfolgenrechtliche Fallgestaltung der
Entscheidung zugrunde, was die Aussagekraft fiir die virulente Frage nach et-
waigen diskriminierungsrechtlichen Grenzen migrationssteuernder Politiken
begrenzt erscheinen lasst. Im Fall Abdulaziz hat der EGMR in Hinblick auf
die Riige einer Diskriminierung wegen der ,Rasse” bereits das Vorliegen eines
entsprechenden Diskriminierungstatbestands verneint.® Uberdies, auch das ist
wichtig, handelte es sich um eine Bleiberechtskonstellation, stand also gerade
nicht die Frage nach territorialer Zugangsermoglichung im Raum. Abgesehen
vom Sonderfall der Herstellung der Familieneinheit, der hier allerdings ein-
schlagig war, ware andernfalls Art. 8 EMRK als notwendiges Eingangstor fiir die
im Konventionsrecht nur akzessorisch mogliche Diskriminierungspriifung gar
nicht eroffnet gewesen. In diesem Zusammenhang hervorzuheben ist iiberdies,
dass eine Diskriminierung wegen der ,Nationalitat® i.S.d. Art.14 EMRK nicht
schon im Vorhandensein migrationsrechtlicher Regelungen gesehen werden
kann. Dass Nichtvorhandensein einer Diskriminierung ergibt sich schon daraus,
dass Migrationsrecht von vornherein ,immigrants from all parts of the world®
betrifft,” wie der EGMR in der Rechtssache Abdulaziz in Hinblick auf das Dis-
kriminierungsmerkmal ,Rasse” ausfiihrte; eine Ungleichbehandlung wegen der
Nationalitat wurde erst gar nicht gepriift. Es wiirde auch dem Wesen des Aus-
landerrechts widersprechen, wollte man aus seiner prinzipiellen Anwendungs-
beschréanktheit einen diskriminatorischen Charakter mit Blick auf das Merkmal
der Nationalitét ableiten.®® Ebenfalls keine allgemeinen Riickschliisse auf eine
gesteigerte diskriminierungsrechtliche Relevanz von Zuwanderungsregelungen
lasst sich schliefllich aus der Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Biao
ziehen, wo der Gerichtshof die sog. 28-Jahre-Regelung in Danemark als un-
zuldssige mittelbare Diskriminierung aus ethnischen Griinden einstufte.®” Nach
dieser Regelung war der Familiennachzug zu einem Dénen unter erleichterten
Bedingungen moglich, wenn der Stammberechtigte bereits bei Vollendung des

% EGMR, Urt. v.27.9.2011, Nr. 56328/07, Bah gegen Vereinigtes Kénigreich, Rn. 46 ff.

% EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr.9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen Vereinigtes Konigreich,
Rn. 84 ff.

7 EGMR, Urt. v.28.5.1985, Nr.9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen Vereinigtes Konigreich,
Rn. 85.

%8 Vgl. zur ausldnderrechtlichen bzw. auslinderrechtsbezogenen Judikatur zum Merkmal ,,Na-
tionalitat, die im Wesentlichen Diskriminierungsfalle im Sozialrecht betriftt, Lehner (Fn.58),
Rn.29 m.w.N. Relevanz entfaltet das Merkmal allerdings, wenn das Auslinderrecht fiir An-
gehorige unterschiedlicher Staaten, wie etwa im Visumrecht, unterschiedliche Vorgaben macht;
dazu néher der Beitrag von Bornemann in diesem Band.

% EGMR, Urt. 24.5.2016, Nr. 38590/10, Biao gegen Dinemark.
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28. Lebensjahres die ddnische Staatsangehorigkeit besafs. Hierin sah der EGMR
zu Recht eine unzuldssige Bevorzugung gebiirtiger gegeniiber eingebiirgerten
Dénen.”® Es handelt sich hier um einen der seltenen Fille, wo allgemeine aus-
landerrechtliche Vorgaben nur scheinbar allgemeiner Natur sind. Genau genom-
men lag auch gar nicht eine Diskriminierung von Nachzugswilligen und somit
von (potenziellen) Migranten vor, sondern eine Ungleichbehandlung innerhalb
der Gruppe der dédnischen Staatsangehorigen, die sich auch auflerhalb des Mi-
grationsrechts ereignen konnte.

Tatséachlich ist das Migrationsrecht in seiner basalen Auspragung als gebiets-
bezogenes Aufenthaltsrecht nach klassischer Betrachtung durch einen weit-
gehenden diskretiondren Spielraum des Gesetzgebers gekennzeichnet, da die
Entscheidung tiber die Gebietszulassung als Inbegriff staatlicher Souveranitat
gilt.”! Auflerhalb von Familienzusammenfithrungskonstellationen operieren
Zuwanderungspolitiken grundsatzlich auflerhalb des Anwendungsbereichs von
Art. 8 EMRK oder anderer freiheitsrechtlicher Konventionsgarantien.” Bleibe-
rechtsfille sind von vornherein in ein anderes grund- und menschenrechtliches
Setting eingebettet, weil hier, je nach Grad der ,Verwurzelung® oder anderer
schutzbereichsrelevanter Aktivititen wahrend des Aufenthalts, rechtlich schiit-
zenswerte Bleibeinteressen anerkannt werden konnen bzw. miissen.”” In Hin-
blick auf die staatliche Zugangskontrolle wiederum ist der Familiennachzug
gegeniiber dem sonstigen Zuwanderungsrecht, also namentlich gegeniiber dem
Wirtschaftsmigrationsrecht, durch eine Sonderstellung gekennzeichnet, weil
hier der staatliche Steuerungs- und Begrenzungsanspruch durch abwehrrecht-
liche Gegenpositionen limitiert ist; also in der kanonisierten Bast’schen Ter-
minologie: Steuerung vs. Steuerungsbegrenzungsrechte’. Auch hier bestehen
indes keine mit dem staatlichen Steuerungsanspruch etwaig konfligierenden
Teilhaberechtsanspriiche: Das Bundesverfassungsgericht hat die grundrecht-
liche Relevanz aufenthaltsrechtlicher Normen, die den Familiennachzug nach

70 Hierzu naher Lehner (Fn.58), Rn. 24.

71 Hierzu etwa — mit jeweils unterschiedlichen Akzentuierungen — Winfried Kluth, Ein-
reise, in: ders./Ulrike Hornung/Andreas Koch, Handbuch Zuwanderungsrecht, 3. Aufl. 2020,
§3 Rn.1ff;; Astrid Wallrabenstein, Einwanderungsrecht und Asyl, in: Reiner Schulze/André
Janssen/Stefan Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 4. Aufl. 2020, § 41 Rn. 1; Timo Tohidipur, Euro-
paisches Migrationsverwaltungsrecht, in: Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), Europiisches Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl. 2022, § 32 Rn. 43. Grundlegend auch EGMR, [GK], Beschl. v.15.11.1996,
Nr. 22414/93 u.a., Chahal u. a. gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 73: ,,[...] Contracting States have
the right, as a matter of well-established international law and subject to their treaty obligations
including the Convention, to control the entry, residence and expulsion of aliens.”

72 Zur Relevanz von Art.8 EMRK fiir die Familienzusammenfithrung statt vieler Julian
Nusser, in: Jan Bergmann/Klaus Dienelt (Hrsg.), Ausldnderrecht, 14. Aufl. 2022, Art.8 EMRK
Rn.24f. m. zahlr. Nw. aus der Rspr.

7* Grundlegend EGMR, Urt. v.2.8.2001, Nr.54273/00, Boultif gegen Schweiz; EGMR, Urt.
v.18.10.2006, Nr. 46410/99, Uner gegen Niederlande.

74 Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S.108f.
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Deutschland beschranken, aus gutem Grund abwehrrechtlich bzw. objektiv-
rechtlich angelegt.”> Einen Nachzugsanspruch vermittelt Art. 6 GG danach ge-
rade nicht, das Familiennachzugsrecht ist somit auch von Grundrechts wegen
nicht als Leistungs- oder Verteilungsregime ausgestaltet.”® Dass das Erwerbs-
migrationsrecht dann erst recht gegeniiber Fragestellungen derivativer Gleich-
heitsgerechtigkeit indifferent sein muss, liegt auf der Hand. Zulassungsver-
sagungen beriihren hier regelméafliig nicht einmal den abwehrrechtlichen Gehalt
von Grundrechten.”” Die hier interessierenden Kerngebiete des Zuwanderungs-
rechts, Erwerbsmigrations- und Familiennachzugsrecht, unterliegen mithin
unterschiedlichen grund- und menschenrechtlichen Einbettungen. In beiden
Fallen scheidet eine teilhaberechtliche Fundierung aus. Zuwanderungspolitik
versteht sich in klassischer Betrachtung nicht als Verteilungspolitik. Ein Rechts-
regime aber, das sich nicht primar als Verteilungsregime versteht, miisste an sich
meritokratischen Wertungen eher ablehnend, bestenfalls neutral gegeniiber-
stehen. Dass gerade das Erwerbsmigrationsrecht sowie die Regelungen zum
Familiennachzug durchweg mit Leistungsanforderungen an Migranten bzw.
Migrationswillige operieren, wie sogleich zu zeigen sein wird, erscheint vor
diesem Hintergrund im Sinne eines fachrechtlichen Spezifikums iiberraschend,
jedenfalls erkldrungsbediirftig.

c) Meritokratieindifferenz des Erwerbsmigrationsrechts: Okonomisierung
ohne sozialphilosophischen Uberbau

Das Erwerbsmigrationsrecht zeichnet sich durch ein hohes Maf3 der Oko-
nomisierung aus. Infolge der Fokussierung auf die wirtschaftlichen Bediirfnisse
Deutschlands (vgl. §§1Abs.1S.2, 18 Abs. 1 AufenthG) erscheint das erwerbsbezo-
gene Einwanderungsrecht unweigerlich als dezidiertes Ausleseregime. Auf den
ersten Blick drangt sich der Eindruck eines hochgradig meritokratisch durch-
pragten Rechtsgebiets auf, da Talente, Qualifikationen, Leistungserfolge — auch

7> Vgl. grundlegend BVerfGE 74, 1 (41) fiir die Beurteilung einer dreijahrigen Ehebestands-
zeit fiir die Gewidhrung des Ehegattennachzugs: , Art. 6 GG stellt Ehe und Familie unter den
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung; er enthilt neben dem Grundrecht als Abwehr-
recht im klassischen Sinne eine Institutsgarantie sowie eine wertentscheidende Grundsatznorm
[...]. Hinsichtlich der dreijahrigen Ehebestandszeit ist der aus dieser Verfassungsbestimmung
folgenden Pflicht zu Schutz und Férderung von Ehe und Familie nicht hinreichend Rechnung
getragen worden; [...].

76 Das kann freilich rechtlich anders zu beurteilen sein, wenn in Hinblick auf eine bestimm-
te Gruppe aufenthaltsberechtigter Personen der Nachzug von Familienangehorigen nicht nur
an Voraussetzungen gebunden, sondern dariiber hinaus auch kontingentiert wird, wie dies bei
§ 36a AufenthG betreffend den Nachzug zu subsididr Schutzberechtigten der Fall ist.

77 Grund- und menschenrechtliche Anspriiche von Auslindern auf inlindischen Arbeits-
marktzugang kommen dagegen, dogmatisch dann in abwehrrechtlicher Form, nach langerem
Gebietsaufenthalt in Betracht, hierzu ndher Roman Lehner, in: Kay Hailbronner (Hrsg.), Aus-
landerrecht, 130. EL April 2022, § 18 AufenthG, Rn.5ff.
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schon in Hinsicht auf den Zielstaat (konkretes Arbeitsplatzangebot, vgl. §18
Abs.2 Nr.1 AufenthG) - sowie (neuerdings, vgl. § 6 BeschV’®) Arbeitsmarkt-
erfahrungen als zentrale Zulassungskriterien fungieren. Bei ndherem Hinsehen
erweist sich der meritokratische Wertungsrahmen als Beschreibungsmodell
fiir das Erwerbsmigrationsrecht gleichwohl als kaum tiberzeugend, da diesem
im Grunde keine tiefergehenden Gerechtigkeitsvorstellungen zugrunde liegen.
Vielmehr zielt es allein auf eine effektive Zuwanderungssteuerung mit Blick auf
die 6konomische Verwertbarkeit am hiesigen Arbeitsmarkt, sodass typologisch
eher eine Nahe zum Wirtschaftsrecht” attestiert werden kann. Ein sozialphi-
losophischer Uberbau ist dem Erwerbsmigrationsrecht tendenziell fremd. In
zwei Hinsichten lassen sich indes meritokratische Uberlegungen auch fiir das
Wirtschaftsmigrationsrecht im weiteren Sinne bzw. fiir dessen migrationsphi-
losophische Einbettung fruchtbar machen.

Das betrifft zum einen den Wechsel in das Erwerbsmigrationsrecht (sog. Spur-
wechsel)® von Personen, die erfolglos einen Asylantrag gestellt oder diesen
vorzeitig zuriickgenommen haben. Dass denjenigen, die die Zeit des Asylver-
fahrens fiir eine erfolgreiche Arbeitsmarktintegration genutzt haben, nun der
direkte Wechsel in das Regime der §§ 18 ff. AufenthG grundsatzlich verwehrt sein
soll, wird rechtspolitisch zunehmend unter Riickgrift auf meritokratische Argu-
mentationsmuster in Frage gestellt (Stichwort: Abschiebung gut Integrierter?).
Auch spurwechseldahnliche Regelungsansitze wie das Chancen-Aufenthaltsrecht
(§104c AufenthG) wollen die Moglichkeit erdffnen, sich ein Aufenthaltsrecht in
Deutschland doch noch yerdienen® zu konnen. Der Gesetzgeber will hiermit
»ein modernes Einwanderungsrecht” bereitstellen, welches ,Chancen auch fiir
diejenigen, die ausreisepflichtig sind, sich aber erfolgreich in unsere Gesellschaft

78 Neugefasst durch die Verordnung zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung
vom 30. August 2023 (BGBL. 2023 I Nr.233).

7 Das Offentliche Wirtschaftsrecht bezieht sich auf ,die staatliche Wirtschaftseinwirkung
durch staatliche Einheiten“ und bezeichnet so ,,die Summe der Normen, mit denen der Staat
den rechtlichen Rahmen fiir das Wirtschaften setzt oder wirtschaftliche Prozesse determiniert
und deren Einhaltung er selbst iiberwacht und durchsetzt®, siehe Utz Schliesky, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 3. In Bezug auf die Setzung der Rahmenbedingungen fiir die
Fach- und Arbeitskriftegewinnung aus dem Ausland fehlt es allerdings am Uberwachungs- und
Durchsetzungselement im engeren Sinne.

80 Zu nennen sind hier v.a. die Regelungen zur Ausbildungsduldung bzw. -erlaubnis und
zur anschlieffenden Aufenthaltsregularisierung, die 2015/16 als sog. ,,3+2-Regelung eingefiihrt
wurden (inzwischen normiert in: §§ 60c, 19d Abs. la AufenthG; vgl. nunmehr: § 16g AufenthG)
und seither fiir Asylbewerber, die wihrend des Asylverfahrens eine Berufsausbildung beginnen,
die Méglichkeit erdffnet, im Fall des erfolgreichen Abschlusses der Ausbildung ungeachtet des
Ausgangs des Asylverfahrens eine Bleibeperspektive zu erhalten. Durch das Gesetz zur Weiter-
entwicklung der Fachkrifteeinwanderung vom 16. August 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 217) wird mit
Wirkung ab dem 1. Mirz 2024 bei Riicknahme des Asylantrags, allerdings nur fiir Altfalle (Ein-
reise bis zum 29. Marz 2023), der Wechsel in bestimmte Aufenthaltstitel fiir Fach- bzw. Arbeits-
krifte ermdglicht (§10 Abs. 3 S. 4 AufenthG n.E).
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integrieren und sich rechtstreu verhalten®!, bieten. Auch die Anschlusstitel-
normen (§§ 25a und b AufenthG) sind explizit leistungsorientiert angelegt, so ist
nach § 25a Abs. 1S.1Nr. 2 AufenthG etwa der erfolgreiche Schulbesuch Titelertei-
lungsvoraussetzung, was nach allgemeiner Auffassung z.B. bei Schulabbruch
grundsatzlich nicht der Fall sein kann.®? Nach § 25b Abs.1S. 2 Nr. 3 AufenthG ist
die iberwiegende Lebensunterhaltssicherung durch Erwerbsarbeit als zentrale
Bleiberechtsvoraussetzung aufgestellt, eine Vorgabe, die sich zwanglos in meri-
tokratische Gerechtigkeitsvorstellungen einfiigt. Neben individuellen Spurwech-
selregelungen sind auch Konzepte, man konnte sagen, kollektiver Spurverlage-
rung leistungsorientiert angelegt. Die Logik der Westbalkanregelung aus § 26a
Abs. 2 BeschV besagt, dass die Angehdrigen dieser — zu sicheren Herkunftsstaaten
erklarten — Staaten einen zwar qualifikationsunabhangigen Zuwanderungspfad
beschreiten konnen, vorausgesetzt ist aber auch hier der Leistungserfolg am hie-
sigen Arbeitsmarkt durch Vorweisenkoénnen eines konkreten Arbeitsplatzange-
botsi.S.d. § 18 Abs. 2 Nr.1 AufenthG. Die vorgenannten Regelungen verkorpern
beschiftigungsbezogene Regularisierungsoptionen fiir abgelehnte Asylbewerber
oder ausreisepflichtige Ausldnder, die aus tatsachlichen oder rechtlichen Griin-
den (voriibergehend) nicht abgeschoben werden kénnen, bzw. legale Ausweich-
pfade fiir Personen aus Staaten, aus denen in der Vergangenheit aus iberwiegend
wirtschaftlichen Griinden Asylmigration nach Deutschland stattgefunden hat.
Anders als im eigentlichen Erwerbsmigrationsrecht, wo es um die genuine Zu-
wanderung zum Zweck der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit in Deutschland
geht, fungiert im Regularisierungs- und Spurwechselrecht die (erfolgreiche)
Beschiftigungsausiibung als vertypter Integrationsnachweis. Dass hier, wo es
um die rechtlichen Méglichkeiten des Verbleibs abgelehnter Asylbewerber bzw.
ausreisepflichtiger Auslinder unter Ansehung bereits erfolgter Arbeitsmarkt-
integration (sowie anderer Integrationsleistungen) geht, Verdienstargumente
dem Recht geradezu eingeschrieben sein miissen, liegt auf der Hand, dient aber
fiir sich gesehen nicht als Beleg fiir eine generell meritokratische Ausrichtung
des Erwerbsmigrationsrechts.

Zum anderen bewegen sich sozialphilosophische Diskussionen um ein um-
fassendes globales ,Recht auf Migration’, dessen Anerkennung mit einer Zu-
riickdrangung der staatlichen Steuerungsbefugnis einherginge,® regelmaflig auf

81 So die Begriindung zur Einfithrung des neuen Instituts in BT-Drs. 20/3717, S. 1.

82 Kay Hailbronner/Roman Lehner, in: Kay Hailbronner, Auslanderrecht, 130. EL April 2022,
§ 25a AufenthG Rn. 19.

85 Zugunsten einer prinzipiellen Offenheit staatlicher Grenzen i.S. eines freien Individual-
rechts auf Migration Joseph Carens, Aliens and Citizens: The Case for Open Borders, The Re-
view of Politics 49 (1987), S. 251; Andreas Cassee, Globale Bewegungsfreiheit, 2016. Einen guten
Uberblick iiber die unterschiedlichen philosophischen Positionen hierzu liefert Angelika Siehr,
Der Staat als Personalverband: Staatsangehdrigkeit, Unionsbiirgerschaft und Migration, in: Mat-
thias Herdegen u.a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 9 Rn. 155-157.
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meritokratisch gefarbten Argumentationspfaden. Dass allein der Ort der indivi-
duellen Herkunft iiber die weiteren Lebensaussichten entscheide und nicht das
individuelle Talent und Leistungsvermdgen, wird in diesem Zusammenhang als
quasi-feudales Gerechtigkeitsproblem markiert,** in dessen Zusammenhang der
staatliche Steuerungsanspruch als rechtfertigungsbediirftiges bzw. kaum noch
zu rechtfertigendes Konzept erscheinen muss. Im Kern zielen solche Ansitze
auf eine — mehr oder weniger - vollstindige Liberalisierung v.a. der globalen
Wirtschaftsmigration. Es ist hier nicht der Ort einer umfassenden Auseinander-
setzung mit dieser Debatte. IThr Vorhandensein zeigt indes, dass Meritokratie
und Wirtschaftsmigration auf einer tibergeordneten, migrationsphilosophischen
Ebene durchaus Berithrungspunkte aufweisen, wenn auch nicht dergestalt, dass
konkrete Zuwanderungsregime in Hinblick auf die Normierung ganz bestimm-
ter Zuwanderungsvoraussetzungen unter meritokratischen Gesichtspunkten
kritisch betrachtet wiirden. Unter Kritik steht vielmehr der staatliche Anspruch
der (Wirtschafts-)Migrationssteuerung an sich, also das Beharren insbesondere
westlicher Industriestaaten darauf, autonom und grundsatzlich nur sich selbst
gegeniiber verantwortlich tiber den Zugang von Wirtschaftsmigranten entschei-
den zu konnen. Nicht eine meritokratische Ausrichtung des Zuwanderungs-
rechts wird also kritisiert, vielmehr basiert die Kritik an Zuwanderungsregimen
zumindest auch auf meritokratischer Argumentation. Vor dem Hintergrund der
fiir diesen Beitrag skizzierten Grundannahmen meritokratischer Gerechtigkeits-
vorstellungen, im Sinne einer talent- und leistungsgerechten und auf Zurtick-
drangung von Geburtsprivilegien® abzielenden Gesellschaftsausrichtung ist
allerdings zu bemerken, dass es sich hierbei um sozialphilosophische Ideen
handelt, die sich auf konkrete, d.h. in irgendeiner Weise politisch konstituierte
Gemeinschaften beziehen. Es ist jedenfalls nicht naheliegend, dass sozialphi-
losophische Theorien, die die Rolle des Einzelnen in einer Gesellschaft und die
Aushandlung oder Aushandlungsbedingungen eines Gesellschaftsvertrags zum
Gegenstand haben, geradezu zwanglos auf die Menschheit als Ganzes tibertragen
werden konnen.® Bei einem solchen Ubertragungsakt handelt es sich zumindest

84 Carens (Fn. 83), S.252: ,Citizenship in Western liberal democracies is the modern equiv-
alent of feudal privilege - an inherited status that greatly enhances one’s life chances. Feudal
birthright privileges, restrictive citizenship is hard to justify when one thinks about it closely.

8 An dieser Stelle beriihren sich meritokratische Kritik und der Vorwurf eines durch den
staatlich-territorialen Souverdnitdtsanspruch institutionalisierten Rassismus, vgl. Achiume
(Fn.56), S.464: ,][...] these borders effect mobility and migration as a racial privilege structured
to a significant extent by white supremacy.”

8 Das gilt insbesondere auch fiir den berithmten ,Schleier des Nichtwissens“ in der Gerech-
tigkeitstheorie John Rawls’, wo es um die Festlegung allgemeiner Gerechtigkeitsprinzipien auf
Basis natiirlicher Gleichheit und somit im Zustand des Nichtwissens iiber die kiinftige ,,Stellung
in der Gesellschaft“ geht, siehe John Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, 14. Aufl. 2005, S. 29. Dass
es sich bei Rawls’ Theorie um eine auf eine Gesellschaft bezogene handelt, wird bei Carens nicht
geleugnet, vgl. Carens (Fn. 83), S.257: ,I gladly concede that I am using the original position
in a way that Rawls himself does not intend, but I think that this extention is warranted by the
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um ein konzeptionell gewagtes Unterfangen, denn dem fiir eine global-kon-
traktualistische Theorie notwendigen Welturzustand®” mangelt es letztlich an
einem konsistenten Bezugspunkt, jedenfalls dann, wenn man Gesellschaftsver-
trage als ideelle Fluchtpunkte zur Herrschaftslegitimierung und - spétestens seit
John Locke — auch Herrschaftsbegrenzung versteht.®® Sind Gesellschaftsvertrags-
theorien aber in erster Linie Herrschaftstheorien,*” scheint die Indienstnahme
sozialvertraglicher Prinzipien zur Begriindung eines an Maf3staben der Vertei-
lungsgerechtigkeit auszurichtenden Weltmigrationsrechts® konstruktiv zweifel-
haft,”® da eine globale Herrschaftsordnung, innerhalb derer kontraktualistisch
argumentiert werden konnte, als solche nicht existiert.

Von der, letztlich auf meritokratischer Grundlage argumentierenden Kritik
am staatlichen Anspruch auf Zugangskontrolle, welcher als Ausdruck eines
territorial radizierten Geburtsrechts quasi-feudalen Zuschnitts gebrandmarkt
wird, ohnehin zu unterscheiden ist die Frage, ob ein Migrationsrechtsregime
seinerseits auf meritokratischen Pramissen beruht. Es erscheint allerdings be-
sonders wenig plausibel, gerade die Migrationszulassung aus 6konomischen
Griinden verteilungsethisch, etwa meritokratisch zu rekonstruieren, da hier das
staatliche Steuerungsanliegen nicht auf die Bewertung von Verdiensten an sich

nature of the questions I am addressing and the virtues of Rawls’ approach as a general method
of moral reasoning.“ Rawls hat aus guten Griinden seine Theorie spéter nur insoweit ,interna-
tionalisiert’, als er sie auf das Verhiltnis der Volker zueinander bezogen hat: John Rawls, The
Law of Peoples, 1999.

87 Vgl. die Ubertragung vertragstheoretischer Annahmen auf die Welt unter Bezugnahme auf
einen ,globalen Urzustand® Cassee (Fn. 83), S.251ff.

8 Siehe statt aller Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags,
2005, S.133 unter Bezugnahme auf John Locke.

8 Es geht bei allen Gesellschaftsvertragstheorien um die ,,dem urspriinglichen Kontrakt zu-
gedachte Funktion, Herrschaft durch die Normierung der grundlegenden Bedingungen ihrer
Ausiibung zu legitimieren®, so prézise Niels Petersen, Européische Verfassung und europdische
Legitimitdt — Ein Beitrag zum kontraktualistischen Argument in der Verfassungstheorie, Za6RV
2004, S. 429 (435), der zu Recht annimmt, dass heute die Verfassungsidee diese Funktion iiber-
nommen hat. Eine Differenzierung zwischen Herrschafts- und Gesellschaftsvertrag findet sich
bei Oliver Hidalgo, Gesellschaftsvertrag, in: Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, Bd. 2, 8. Aufl.
2019, in dem Sinne, dass zwischen der vertraglichen Bildung einer Gesellschaft und der Ein-
setzung eines Herrschers differenziert werden kann. In beiden Fallen ist aber das politische
Gemeinwesen der Bezugspunkt.

% Vgl. pointiert und m.w.N. zu diesem Argumentationsmuster Weber (Fn. 48), S.111: ,Gren-
zen ermoglichen auch der bundesrepublikanischen Politik erst, {iberhaupt Ressourcen- und Ver-
teilungsentscheidungen zu treffen, denen sich mit ,entkérperten Schattenfiguren® hinter einem
migrationspolitischen Schleier des Nichtwissens nicht ausweichen lasst.“ Dass mit der Zuriick-
weisung des staatlichen Gebietsanspruchs im Grunde auch eine Infragestellung demokratischer
Staatlichkeit und des Selbstbestimmungsrechts einer politischen Gemeinschaft einhergehen
muss, wird von Seiten der Fundamentalkritik nicht einmal geleugnet, vgl. Achiume (Fn.56),
S.490f.: ,Within domestic liberal-democratic legal frameworks nationality within immigration
regimes remains a mostly bulletproof mechanism for racialized exclusion and differentiation.”
Dass eine radikale Inklusion nur um den Preis der Aufgabe der ,domestic liberal-democratic
legal frameworks“ méglich wire, wird hier also durchaus gesehen.
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zielt, sondern vielmehr schlicht wirtschaftliche Bediirfnisse befriedigen helfen
will. Ein so verstandenes Wirtschaftsmigrationsrecht erweist sich dann, selbst
bei dezidierter Fahigkeitsorientierung, als insgesamt intrinsisch meritokratie-
indifferent. Die 6konomische Selbstbeziiglichkeit dieses Migrationsrechtsgebiets
findet ihren logischen Ausgangspunkt im souverdanen Anspruch des Staats zur
territorialen Zugangskontrolle. Auf dem Feld der Wirtschaftsmigration kann
dieser Anspruch gewissermaflen ,ungestort® walten, weil gegenldufige Individual-
rechte dogmatisch nicht in Anschlag gebracht werden konnen. Die so erkldrbare
okonomische Ausrichtung des Wirtschaftsmigrationsrechts lasst sich nicht ohne
Weiteres durch allgemeine Erwédgungen einer globalen Gerechtigkeitstheorie
{iberspielen; m.a. W.: Uber einen sozialphilosophischen Uberbau im Sinne einer
gesellschaftsbezogenen Gerechtigkeits- und Verteilungsidee verfiigt das staatli-
che (wie das europdische) Wirtschaftsmigrationsrecht weder aus sich heraus,
noch kann ein solcher ,von auflen’ herangetragen werden. Fiir meritokratische
Aneignungen oder Rekonstruktionen eignet es sich daher nicht.
Interessanterweise operiert allerdings gerade das fachkraftebezogene Zuwan-
derungsrecht durchgehend und zunehmend mit dezidiert leistungsorientierten
Kriterien. Uber das neue Punktesystem (Chancen-Karte, §§20a, b AufenthG
n.F.)%! wird diese Tendenz noch verstarkt. Paradoxerweise erscheinen rein an-
gebotsbasierte Steuerungsmodelle, die gegeniiber den im deutschen Recht tradi-
tionell dominierenden nachfragebasierten Ansdtzen allgemein als ,,progressiv*
gelten, in Hinblick auf ihre stringente Humankapitalorientierung im konzeptio-
nellen Zugriff sogar noch starker meritokratisch eingeférbt.”> Das Punktesystem
verkorpert geradezu prototypisch ein leistungswettbewerbliches System der Zu-
wanderungssteuerung. Dass die Leistungsausrichtung hier aber gleichwohl nicht
als Ausdruck eines meritokratischen Politikentwurfs zu verstehen ist, zeigt sich
ganz konkret und beispielhaft daran, dass innerhalb des neuen Punktesystems
im deutschen Recht mitunter auch Kriterien pramiert werden, die auflerhalb der
Beeinflussbarkeit des Einzelnen liegen, wie das individuelle Alter (vgl. § 20b Abs. 1
Nrn.7 und 8 AufenthG n.E.). Meritokratische Argumentationsmuster basieren
dagegen immer auf einer individualisierten Autonomie- und Steuerungsannah-
me.” Die besondere Pramierung eines jungen Alters findet in § 18 Abs.2 Nr.5
AufenthG eine gewisse Entsprechung fiir die nachfragebasierte Zuwanderung,
diese Norm verkorpert das Prinzip der ,sozialversicherungsrechtlichen Nach-

%! Eingefiithrt mit Wirkung ab dem 1. Juni 2024 durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der
Fachkrifteeinwanderung vom 16. August 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 217).

92 Man kann dies insoweit als Fortschritt sehen, als nicht mehr askriptive kollektive und so-
mit durch den Einzelnen nicht beeinflussbare, sondern individuelle Selektionskriterien greifen,
siehe zu dieser Deutungsméglichkeit Ellermann (Fn.56), S.2463f. m.w.N. und insbes. m. Vw.
auf Christian Joppke, Selecting by Origin. Ethnic Migration in the Liberal State, 2005, S. 2f.

%3 Siehe Sandel (Fn.1), S. 24: ,,Central to the case for the meritocratic ethics is the idea that we
do not deserve to be rewarded, or held back, based on factors beyond our control.
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haltigkeit“**, indem sichergestellt werden soll, dass bis zum Renteneintritt noch
genug Zeit ist, um Rentenanwartschaften {iber dem Grundsicherungsniveau
aufbauen zu konnen. Hier geht es also nicht um Leistungspramierung, sondern
um die kriteriologische Abbildung einer bestimmten Vorstellung von (erwart-
barer) Leistungsfihigkeit. Auch der Umstand, dass fiir das Vorhandensein eines
qualifizierten Ehegattens (§ 20b Abs 1 Nr.10 AufenthG n.F.) ein weiterer Punkt
vergeben werden soll, zeigt, dass das Fachkréftezuwanderungsrecht Eigenlogiken
aufweist, die sich meritokratischen Deutungen vollstindig entziehen, vielmehr
von Effizienzerwagungen oder, wie hier, integrationsprognostischen Annahmen®
gepragt ist, welche fiir den bei Fachkriften politisch gerade gewiinschten Lang-
fristverbleib (vgl. § 18c AufenthG) von besonderer Bedeutung sind.”® Insofern
geht es um den Grundsatz der ,Integrationsnachhaltigkeit®, welcher als grund-
legendes Prinzip in §§ 1 Abs.18S.2,18 Abs.1S.3 AufenthG v.a. fiir die wirtschafts-
bezogene Zuwanderung Direktionswirkung entfalten soll.”” Im Ergebnis zeigen
sich also signifikante Eigenlogiken im Wirtschaftsmigrationsrecht, indem zwar
mitunter leistungsorientierte Anforderungen formuliert werden, dies aber nicht
geschieht, weil es einer bestimmten Gerechtigkeitsvorstellung entspréche, son-
dern allein, weil diese Anforderungen - nach Auffassung des Gesetzgebers — den
hiesigen Arbeitsmarktbediirfnissen entsprechen.

d) Familiennachzugsrecht: meritokratisches Regime oder
Integrationsprognoserecht?

Auch beim Familiennachzugsrecht liegt der Gedanke einer meritokratischen
Deutung vordergriindig nahe. Das betrifft weniger die oft kritisierte Unterschei-
dung zwischen dem Familiennachzug zu Deutschen und jenem zu Auslandern,
fur die es einen verfassungsrechtlichen Grund gibt.”® Die gewisse Eigenleis-
tungen der stammberechtigten Person implizierenden Voraussetzungen des
§29 Abs.1 AufenthG zeigen indes fiir den Nachzug zu Auslindern deutlich,
dass der Gesetzgeber klare Vorstellungen von den notwendigen Integrations-
erfolgen des Stammberechtigten hat und diese auch gegeniiber den grund- und
menschenrechtlichen Interessen (v.a. Art. 6 GG, Art. 8 EMRK) an Herstellung

%4 Lehner (Fn.77), Rn.18.

% Vgl. zum Partnerkriterium BT-Drs.20/6500, S.97: ,positive Auswirkung auf einen In-
tegrationserfolg®.

% Zu diesem Aspekt staatlicher Zulassungsentscheidungen David S. FitzGerald u.a., Can
you become one of us? A historical comparison of legal selection of ,assimilable’ immigrants in
Europe and the Americas, Journal of Ethnic and Migration Studies 44 (2018), S.27 (28): ,,[...]
liberal nation-states have strong incentives to admit only individuals that they accept as poten-
tially permanent members of society.”

7 Siehe Lehner (Fn.77), Rn. 36.

%8 Anders als ein ausldndischer Stammberechtigter kann ein Deutscher infolge von Art. 11 GG
grundsitzlich nicht auf die Herstellung der Familieneinheit im Ausland verwiesen werden, siche
BVerwG, Urt. v.4.9.2012,10 C 12.12, Ls. 2.
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der Familieneinheit fiir prinzipiell mindestens gleichrangig erachtet. Eine an
meritokratischen Gerechtigkeitsvorstellungen ausgerichtete Gesamtkonzeption
lasst sich dagegen nicht ausmachen. Gerade der (frithere) Streit um das Vor-
liegen basaler Deutschkenntnisse der nachzugswilligen Person beim Ehegat-
tennachzug (§30 Abs.1 S.1 Nr.2 AufenthG), der ebenso fiir den Nachzug zu
Deutschen gilt (§ 28 Abs.1S.5 AufenthG), zeigt vielmehr, dass der Gesetzgeber
auch bei der Formulierung ,leistungsbezogener’ Voraussetzungen von integra-
tionsprognostischen Erwagungen ausgeht,” iiber deren Plausibilitat und ver-
haltnisméflige Ausgestaltung dann trefflich gestritten werden kann.'® Umge-
kehrt kann nicht bezweifelt werden, dass tiber die Fokussierung auf konkrete
Integrationsvoraussetzungen mit Leistungsbezug (v.a. Lebensunterhaltssiche-
rung und Sprache) deren Erfiillung zu dem entscheidenden Zuzugskriterium
im Sinne von ,markers of belonging“!®! erklart wird. Derartige Integrations-
anforderungen fungieren nach kritischer Lesart als aus der Perspektive der
(oberen) Mittelschicht formulierte Auslesekriterien und bergen die Gefahr
einer ,class-based stratification in immigrants’ access to family reunion and
permanent residence®!%? Das ist ein interessanter Gesichtspunkt, weil auch
die allgemeine Meritokratiekritik ein Kernproblem in der institutionalisierten
,Diskriminierung der Niedrigqualifizierten sieht.!®® Insbesondere zuzugs-
bedingende Integrationsanforderungen (,,pre-arrival integration tests“) stehen
dabei in Verdacht, ,subtle forms of ethnic selection of permament immigrants®
zu bewirken.!”* Umso wichtiger ist es hervorzuheben, dass das Recht auf der-
artige Problemlagen auch durch Einzelfallorientierungsgebote und Hértefall-
klauseln reagiert, so etwa beim besagten Spracherfordernis.'®> Paradoxerweise
wird hier allerdings erst iiber das Vorhandensein einer Hartefallklausel eine
meritokratische Wertung an eine ansonsten integrationsprognostische Ertei-
lungsvoraussetzung herangetragen, da es nun auch auf die Frage ankommt, ob
die betreffende Person das konkret Zumutbare an individuellen Spracherwerbs-
leistungen erbracht hat oder nicht.'® Insofern zeigt sich gerade eine auf be-

9 Vgl. BT-Drs. 16/5065, S.173.

100 Europarechtlich geklart durch EuGH, Dogan, C-138/13, EU:C:2014:2066; EuGH, K. und
A., C-153/14, EU:C:2015:453. Vgl. die Bewertung und Einordnung bei Roman Lehner, Die Do-
gan-Rechtsprechung des EuGH zum Spracherfordernis bei Ehegattennachzug: eine Heraus-
forderung fiir den Gesetzgeber, RdJB 2016, S.100 (109 ff.).

101 Ellermann (Fn. 56), S.2467.

102 Ebd.

103 Siehe Binswanger (Fn.5).

104 Siehe FitzGerald u.a. (Fn. 96), S.37.

195 Durch das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung
wurde, im Gefolge zur o.g. EuGH-Rechtsprechung, die allgemeine Hirtefallklausel des § 30
Abs.1S.2 Nr. 6 AufenthG eingefiigt.

106 Was das konkret bedeutet, wird sehr deutlich bei VG Berlin, Urt. v.19.4.2018, 34 K 239.15
V, Rn. 35: ,,Dass der Spracherwerb bei Analphabetismus mit besonderen Schwierigkeiten und
Anstrengungen verbunden ist, rechtfertigt es nicht, Bemiithungen um diesen von vornherein
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sondere soziale Schwierigkeiten oder Lebenslagen Riicksicht nehmen wollende
Klausel zur Dispenserméglichung als unfreiwillige Emanation einer allgemeinen
Erscheinung, wie sie von Kritikern meritokratischer Politikentwiirfe auf dem
Feld zeitgenossischer Sozialpolitik ausgemacht wird: ,,Es ist uns inzwischen eine
Selbstverstindlichkeit geworden, dass auch die Bediirftigen ihre Meriten haben
miussen: Hilfe bekommt, wer sie verdient.“!” So erhilt auch den Dispens vom
Spracherfordernis bei Fokussierung auf die individuelle Zumutbarkeit am Ende
nur, wer ihn yverdient".'%8

I11. Resiimee: Meritokratisches Instrumentarium
ohne meritokratische Grundausrichtung

Das Migrationsrecht bedient sich an vielen Stellen eines (scheinbar) meritokra-
tischen Instrumentariums, indem leistungsbezogene Kriterien in Hinblick auf
Zulassung und Bleiberechtserteilung fiir maf3geblich erklart werden. Anders als
im Bereich grundrechtlicher Teilhaberechtsdogmatik steht das primér abwehr-
rechtlich ausgerichtete Migrationsrecht aber nicht in einem iibergeordneten
Begriindungszusammenhang, welcher auf festen Gerechtigkeitsvorstellungen
aufbaute. Vielmehr spielen fachrechtliche Eigenlogiken eine zentrale Rolle, die
zwischen Effizienzsteuerung und Integrationsprognose oszillieren. Insofern ist
bemerkenswert, dass im politischen Raum Verdienstargumente die Migrations-
debatte seit jeher pragen, man denke an die berithmt-beriichtigte Beckstein’sche
Unterscheidung zwischen Ausldndern, ,die uns niitzen“ und denen, ,die uns
ausniitzen.“'%” Walter und Marg haben aus politikwissenschaftlicher Perspekti-
ve mustergiiltig herausgearbeitet, dass sich zum Ende des 20. Jahrhunderts ein

zu unterlassen.“ Den Dispens erhdlt danach nur, wer bei Besitz eines internetfdhigen Telefons
dieses auch fiir Deutsch-Online-Kurse verwendet, ebd., Rn. 36.

197 Binswanger (Fn.5).

108 Das gilt im Ubrigen auch fiir die Absenkung des Spracherfordernisses bei der Anspruchs-
einbiirgerung fiir frithere ,Gastarbeiter® in durchaus meritokratischer (Pramierung der ,Lebens-
leistung’) Zielrichtung (oben II.2). Sah der BMI-Entwurf (abrufbar unter: https://www.bmi.b
und.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/referentenentwuerfe/ VII5/geset
z-zur-modernisierung-des-staatsangehoerigkeitsrechts.pdf ?__blob=publicationFile&v=6) noch
vor, die Absenkung des Spracherfordernisses fiir vor 1974 aufgrund eines Anwerbeabkommens
eingereiste Ausldnder generell abzusenken (Art.1 Nr. 6e), ist in der finalen Entwurfsfassung
(BR-Drs. 438/23) die Absenkung nur als Hartefallklausel ausgestaltet, die voraussetzt, dass der
Auslander ,nachweist, dass ihm der Erwerb ausreichender Kenntnisse der deutschen Sprache
[...] trotz ernsthafter und nachhaltiger Bemiithungen nicht moglich ist oder ihm dauerhaft
wesentlich erschwert ist.”

109'Wortlich sagte der damalige bayerische Innenminister Giinther Beckstein im Interview
mit der Welt vom 11.7.2000: ,Wir sagen deutlich: Wir wollen nicht, dass mehr Menschen ins
Land kommen, sondern wir fordern ein spiirbares Umsteuern, damit weniger kommen, die uns
ausniitzen, und mehr, die uns niitzen., https://www.welt.de/print-welt/article522532/ Weniger-
die-uns-ausnuetzen-und-mehr-die-uns-nuetzen.html.
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Lutopisches Versprechen [...] fest im Zentrum der neuen sozialdemokratischen
Mitte eingenistet“ habe: ,Es ist die Utopie der meritokratischen Gesellschaft®.!'
Die in dieser Utopie zentrale ,Chancengesellschaft“!!! ist im realen Erleben
aber auch als harte und mitunter unbarmherzige Leistungsgesellschaft spiirbar.
Insofern liefle sich die im politischen Raum regelméflig anzutreffende Formu-
lierung immer weiterer Leistungsanforderungen an Migranten als, nicht selten
ressentimentbeladene, Externalisierungsstrategie verstehen: Wenn schon ,wir",
die schon Hier-Seienden, uns stindig dem Leistungswettbewerb mit seinen Aus-
leseprozessen stellen miissen, dann sollen ,,die®, die Noch-Kommen-Wollenden,
diesen Anforderungen genauso unterworfen sein. Das Migrationsrecht erscheint
fiir solche Strategien als ideale Projektionsfldche, obgleich es in seinen dogmati-
schen Grundannahmen stiarker regulativen Eigenlogiken verpflichtet ist, die sich
in aller Regel nicht meritokratisch rekonstruieren lassen. Einzig fiir den Bereich
der Aufenthaltsregularisierung liegt ein anderer Befund auf der Hand, welcher
allerdings noch eigenstandiger und vertiefter Analyse bediirfte. Fiir den hier
interessierenden Bereich der migrationsrechtlichen Zugangskontrolle ldsst sich
kein wirksamer meritokratischer Wertungsrahmen nachweisen und das, obwohl
der migrationspolitische Diskurs bisweilen von meritokratischen Postulaten, wie
von deren emporten Widerlegungen, geprégt ist. Es gehort zu den Aufgaben der
Migrationsrechtswissenschaft, die Eigenlogiken der staatlichen Zuwanderungs-
kontrolle, die zwischen Okonomisierung und Integrationsprognostik oszillieren,
in ihrem Eigenstand herauszuarbeiten und zu verteidigen. Fiir Verdienstdiskurse
eignet sich das Zuwanderungsrecht jedenfalls nicht.

110 Siehe insgesamt Walter/Marg (Fn. 6), Von der Emanzipation zur Meritokratie, S. 95.
1 Walter/Marg (Fn. 6), Von der Emanzipation zur Meritokratie, S.110.
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I. Prolog: Zum Verstdndnis von Migrationssteuerung
durch Politik und Recht

1. Der spezifische Steuerungsanspruch des Rechts

Staatliches Recht ist durch einen anspruchsvollen Steuerungsanspruch gekenn-
zeichnet, der sich auf das staatliche Gewaltmonopol stiitzt und Ausdruck des
staatlichen Souveranitatsanspruchs ist.! Seine sachliche Reichweite ist normativ
durch die Grund- und Menschenrechte? sowie praktisch die begrenzten Kapazi-
taten vor allem der Verwaltungsbehorden® und Gerichte? begrenzt.

Im Bereich der Asylmigration wirken beide Begrenzungen zusammen und
erzeugen den Eindruck einer gewissen Machtlosigkeit von Staat und Recht.’
Die sprichwdrtliche normative Kraft des Faktischen ist in vielen Bereichen eine
schwer zu leugnende Realitét. Die Sekundaremigration innerhalb des Schengen-
raumes sowie die geringen Riickfiihrungsquoten von vollziehbar ausreispflichti-
gen Drittstaatsangehorigen® sind dafiir die bekanntesten Beispiele.

1 Zur Verankerung des Steuerungsanspruchs des Rechts in der Souverdnitét siehe nur Al-
brecht Randelzhofer, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. I,
3. Aufl. 2003, §17, Rn. 35 {f.

2 Dazu am Beispiel von Einreise und Zuriickweisung und mit weiteren Nachweisen Win-
fried Kluth, Zuriickweisung von Drittstaatsangehdrigen an der Grenze aus dem Blickwinkel der
Rechtsprechung des EGMR und des Unionsrechts, ZAR 2023, S.303; Dana Schmalz, Menschen-
rechtliche Einlassgebote. Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR zu widerrechtlichen Zuriick-
weisungen an der Grenze, ZAR 2021, S.360; Thomas Grof$, Grund- und menschenrechtliche
Grenzen der Migrationssteuerung, JZ 2019, S. 327.

*In vielen Rechtsbereichen halten Bund und Lander nur vergleichsweise wenig Person fiir
die Rechtsaufsicht und Rechtsdurchsetzung vor mit der Folge, dass vor allem aufwendige Ver-
fahren der Rechtsdurchsetzung vernachldssigt werden. Das gilt etwa fiir den Bereich der Geld-
wische.

* Neben den in einigen Bereichen tiberlasteten Gerichten sind vor allem die Arbeitskapazita-
ten der Staatsanwaltschaften ein Nadelohr der Rechtsdurchsetzung.

> Wobei das Recht durch die Vollzugsbehorden nicht selten an die schwierige Lage ,,ange-
passt® wird. Dazu anschaulich Tobias Eule u.a., Hinter der Grenze, vor dem Gesetz, 2020.

6 Laut Angaben der EU-Kommission verlieflen im Jahr 2019 29 Prozent der Personen ohne
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In Bezug auf die Sekundarmigration werden als Ursachen aber auch die In-
teressenkonflikte zwischen den Mitgliedstaaten und die Unzufriedenheit mit den
Zustandigkeitsregeln der Dublin-III-VO angefiihrt.” Denn diese weist mit dem
Hauptkriterium der Zustidndigkeit des Staates der ersten Einreise die Hauptlast
der Verfahren und der Aufnahme den Mittelmeerstaaten zu, wiahrend die Mehr-
zahl der Fliichtlinge ein Verfahren bzw. einen Aufenthalt in den weiter nérdlich
gelegenen Staaten, vor allem in Deutschland aber auch in Schweden anstreben.
Das fiihrt zu vielfaltigen Formen der Obstruktion sowohl bei der Registrierung
als auch bei der Riicknahme im Rahmen von Dublin-Uberstellungen.® Der for-
male Steuerungsanspruch der durch das Unionsrecht etablierten Zustandigkeits-
ordnung lauft damit im Ergebnis weitgehend leer.

2. Erfassung der Thematik in Dichotomien

Um die deutliche Divergenz zwischen den normativen Erwartungen und der
behordlichen Praxis zu vermindern, wird in der politischen und rechtswissen-
schaftlichen Debatte seit einiger Zeit verstarkt versucht, die Wechselbeziiglich-
keit von ,Solidaritdt und Verantwortung® als Rahmen des Interessenausgleichs
zwischen den Mitgliedstaaten zu betonen. Konkret geht es darum, ankniipfend
an Art. 80 AEUVi.V.m. Art. 4 Abs. 2 EUV das Verstandnis von Solidaritit dahin-
gehend zu erweitern, dass es nicht nur um die Aufnahme und Verteilung von
Schutzsuchenden zwischen den Mitgliedstaaten geht. Vielmehr wird darauf ver-
wiesen, dass die Beachtung der bestehenden Pflichten im Rahmen der Dublin-
I11-VO sowie zur Vermeidung von illegalen Einreisen und Aufenthalten die Basis
tiir weitergehende solidarische MafSnahmen im Sinne einer gegenseitigen Unter-
stiitzung und Lastenteilung darstellen. Die bislang freiwilligen Unterstiitzungs-
mechanismen in Fillen der Uberlastung einzelner Mitgliedstaaten durch die
Ubernahme von Schutzsuchenden durch andere Mitgliedstaaten (relocation /
resettlement) und eine finanzielle Unterstiitzung durch die EU sollen in diesem
Sinne erst an letzter Stelle in Anspruch genommen werden konnen.

Aufenthaltsrecht die EU, wihrend die Quote im Jahr 2021 bei 21 Prozent lag; EU-Strategie fiir
mehr Rickfithrungen, ZAR 2023, S.92.

7 Zu Entwicklung und Einzelheiten Thomas Grofs, § 20 Die Zustandigkeit fiir den interna-
tionalen Schutz, in: Ferdinand Wollenschlager (Hrsg.), Europdischer Freiziigigkeitsraum — Uni-
onsbiirgerschaft und Migrationsrecht, 2021, S. 699 ft.; Daniel Thym, European Migration Law,
2023, S.3571t.

8 Grof§ (Fn.7), Rn. 99ff. Im Vergleich zur GFK hat die Regelung aber immerhin den Vorteil,
dass eine Zustandigkeit und damit auch Verantwortlichkeit fiir Flichtlinge begriindet und so
der Status eines ,refugee in orbit vermieden wird.
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II. Kriterien und Instrumente der Asylmigrationssteuerung
innerhalb der Europdischen Union

1. Der Status quo und seine Historie

Das GEAS basiert auf einer bewussten Steuerungsentscheidung des europi-
schen Gesetzgebers, die materiell-rechtlich auf der Genfer Fliichtlingskonventi-
on und der EMRK basiert, wie es u.a. in Art.78 Abs.1 AEUV® sowie Art. 18 und
19 der EU GRCh'® zum Ausdruck kommt, die durch Art. 80 AEUV i.V.m. Art- 4
Abs.2 EUV! flankiert wird.

Sekundarrechtlich hat sich der europdische Gesetzgeber neben den materiel-
len und verfahrenssteuernden Regelungen'? in der Dublin-III-VO?? fiir eine Zu-
standigkeitsordnung entschieden, die — gut nachvollziehbar - grundsitzlich an
den ersten Ubertritt der EU-AufSengrenze und damit auch den ersten Kontakt
zum GEAS ankniipft, soweit nicht ein besonderer Bezug zu einem Mitglied-
staat besteht.'* Dass damit je nach geografischer Lage der Hauptfluchtrouten
ganz unterschiedliche Lastenverteilungen bewirkt werden, ist einem solchen
Regelungsansatz immanent und hat im Laufe der Geltung zu Schwerpunktver-
lagerungen gefiihrt. Die iberwiegende Belastung der Mittelmeerstaaten, wie
sie seit 2015 zu beobachten ist'® und erst 2022 durch die nicht von der Dublin-
II1-VO erfassten Fliichtlinge aus der Ukraine tiberlagert wird, war dabei nicht
immer prigend.'¢

Im Rahmen der Geltung des Dublin-Systems haben sich die am starksten
belasteten und aus historischen Griinden'” am wenigsten darauf vorbereiteten
Staaten dadurch ,Erleichterungen® verschafft, indem sie Anerkennungsverfah-

? Dazu naher Daniel Thym, in: Winfried Kluth/Andreas Heusch (Hrsg.), BeckOK AuslR, 38.
Ed.2023, Art.78 AEUV Rn. 2{f.

10 Matthias Rossi, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022,
Art.18 GRCh Rn. 5ff.

' Thym (Fn.9), Art. 80 AEUV Rn. 3ff.

12 Samtlich kommentiert in: Daniel Thym/Kay Hailbronner, EU Immigration and Asylum
Law, 3. Aufl. 2022.

13 Zu Einzelheiten der Entwicklung Grof§ (Fn.7); Thym (Fn.7); zum spezifischen Aspekt des
subjektiven Rechts auf Einhaltung der Fristen bei der Uberfithrung und der dazu ergangenen
Rechtsprechung des EuGH Anna Liibbe, Prinzipien der Zuordnung von Fliichtlingsverant-
wortung und Individualrechtsschutz im Dublin-System, ZAR 2015, S.125; Constantin Hruschka,
Fristen in Dublin-Verfahren, ZAR 2018, S. 281

" Das ist etwa bei einem Aufenthalt von Familienangehorigen der Fall. Siehe néher Grof§
(Fn.7), Rn. 26 ft.

15 Grof§ (Fn.7), Rn.103 der einen Verstof3 gegen den Solidaritatsgrundsatz sieht.

16 Die Entwicklung wird durch das BAMF fortlaufend dokumentiert. Siehe https://www.
bamf.de/DE/Themen/Statistik /Asylzahlen/AktuelleZahlen/aktuellezahlen-node.html.

17 Vor allem Griechenland war nie ein Einwanderungsland und verfiigte deshalb nicht tiber
entsprechende Behdrden- und Aufnahmestrukturen.
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ren verschleppt oder erst gar nicht durchgefithrt!’® und Schutzsuchende zur
Weitereise meist in Richtung Mittel- und Nordeuropa ,veranlasst“ oder jedenfalls
nicht daran gehindert haben.!® So hat sich innerhalb des Systems ein latenter
Ausgleichsmechanismus etabliert, der durch die vorgesehenen Uberstellungs-
mechanismen zunichst de facto und dann auch de iure? nicht wieder korrigiert
werden konnte. Bei einem System, das keine ausreichenden Entlastungsmecha-
nismen vorsieht, war eine solche Entwicklung sicher vorhersehbar und insoweit
letztlich auch ein Bestandteil der Steuerungsentscheidung.

Die entscheidende Frage ist deshalb, ob eine auf der partiellen Nichtbeach-
tung von auf Recht basierende Steuerung hinnehmbar ist, wenn das gewoll-
te Steuerungsergebnis faktisch nicht realisierbar?! ist und wie die Divergenz
zwischen normativen Vorgaben und tatsachlichem Geschehen verkiirzt werden
kann.

Ein sozialwissenschaftlich informiertes Steuerungsmodell*, das auf eine Las-
tenverteilung durch eine Zustandigkeitsordnung abzielt, sollte basierend auf dem
Respekt vor menschenrechtlichen Garantien einen transparenten und effektiven
Interessenausgleich zwischen den Interessen der Schutzsuchenden und den In-
teressen der aufnehmenden Gesellschaften insgesamt sowie den unterschiedlich
betroffenen Mitgliedstaaten erméglichen und deshalb auf zwei Ebenen operieren
und so die Ausnutzung von Interessengegensitzen minimieren.

Eine zentrale Frage in Bezug auf den Steuerungsansatz ist in diesem Zusam-
menhang, auf welcher Ebene und mit welcher Verbindlichkeit die entscheiden-
den Kriterien in Bezug auf die Aufnahmekapazititen und die Lastenverteilung
getroffen werden (sollen). Fiir die interne Lastenverteilung in Deutschland ver-
wendet § 45 Asyl ein starres Modell, das aber auf einem starken politischen Kon-
sens basiert, den es innerhalb der Europiischen Union in dieser Form (noch??)

'8 Das fiihrte zu systemischen Schwachstellen, die nach Art.3 Abs. 2 UAbs. 2 Dublin-III-VO
auch Uberfiihrungen in diese Lander entgegenstehen. Dazu niher Lisa-Marie Liihrs, Uber-
stellungsschutz und gegenseitiges Vertrauen, 2021.

Y Grofs (Fn.7), Rn.100 ff.

20 Durch die Aufnahme der durch die Rechtsprechung entwickelten Sperre der systemischen
Mingel (dazu Anna Liibbe, Das Verbindungsprinzip im fragmentierten europdischen Asylraum,
EuR 2015, S.351.) bzw. Schwachstellen in Art.3 Abs. 2 UAbs. 2 Dublin-III-VO.

21 Die fehlenden Verwaltungskapazititen in Griechenland sind seit Jahrzehnten bekannt.
Griechenland ist historisch kein Einwanderungsland und hatte deshalb auch nie Anlass, eine
funktionierende Auslédnder- und Asylverwaltung aufzubauen und mit dem Wandel der Verhalt-
nisse entsprechend tiberfordert.

22 Siehe exemplarisch Martin Wagner/Jimy Permuduan/Paul Baumgartner, Secondary
Movements. CEASEVAL Research on the Common European Asylum System Nr. 34, 2019.

2 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber Asyl- und Migrationsmanagement und zur Anderung der Richtlinie (EG)
2003/109 des Rates und der vorgeschlagenen Verordnung (EU) XXX /XXX [Asyl- und Migrati-
onsfonds], 23.9.2020, COM(2020) 610 final in seiner gednderten Fassung vom 8.6.2023 sieht in
Art. 44k (Distribution key) eine vergleichbare Lastenverteilungsregelung vor.
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nicht gibt. Zudem sind die Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten deutlich
grofler als zwischen den Bundeslandern.

Effektiver erscheint auf den ersten Blick ein Modell, das nur auf der Basis
von moglichst klaren, einfach anwendbaren und rechtssicheren Kriterien eine
gerechte Lastenverteilung bewirkt und dabei zugleich nicht in deutlichem Ge-
gensatz zu fundamentalen und legitimen Interessen der Schutzsuchenden ste-
hen, die Umgehungsstrategien provozieren. Da dafiir aber auch eine politische
Zustimmung der Mitgliedstaaten gewonnen werden muss, die auf die eigene
Belastung lieber ,,auf Sicht“ reagieren wollen, gibt es auch gute Griinde fiir einen
flexiblen Mechanismus, um die Zustimmungsfahigkeit zu erh6hen.

Es geht vor allem darum, die faktische Handhabung des Dublin-Mechanis-
mus, die zu groflen Teilen auf der Nichtbeachtung von Rechtsregeln basiert,
durch einen dies erméglichenden normierten Mechanismus zu ersetzen.

2. Reformvorschlige und darin enthaltene neue Steuerungsinstrumente

Aus diesem Blickwinkel sind auch die Reformvorschlage der Europaischen Kom-
mission ab dem Jahr 2015 einzuordnen, die zuletzt in Bezug auf die Position des
Rates durch den Beschluss der Innenminister vom 8. Juni 2023 fiir einige der
zentralen zu reformierenden Rechtsakte aktualisiert wurden.?*

Als allgemeine Zielsetzung der GEAS-Reform haben Kommission und Rat die
folgenden Eckpunkte bestimmt?”:

- Es soll ein gemeinsamer Rahmen geschaffen werden, der zu einem umfas-
senden Ansatz (,comprehensive approach®) fiir das Asyl- und Migrations-
management beitragt.

- Das System soll effizienter werden und dem Migrationsdruck (,migratory
pressure®) besser standhalten kdnnen.

- Die Sogfaktoren sowie die Sekunddrmigration sollen unterbunden werden.

— Der Missbrauch des Schutzmechanismus soll bekampft werden und die am
stirksten betroffenen Mitgliedstaaten sollen besser unterstiitzt werden (Soli-
darititsmechanismus).

Fiir den vorliegend relevanten Bereich der Asylmigration innerhalb der Europdi-
schen Union?®, stehen zwei Aspekte der Reform im Vordergrund der Aufmerk-
samkeit: die Regelungen zum Zustandigkeitsverteilung sowie zur Korrektur von

24 Uberblick bei Constantin Hruschka, EU-Asylrecht. Scheinkompromiss oder historische
Einigung?, ZRP 2023, S.175.

% Der Stand der Reform wird dokumentiert unter: https://www.consilium.europa.eu/de/
policies/eu-migration-policy/eu-asylum-reform/#proposals.

26 Zu den weiteren Aspekten siehe die Beitrdge in Daniel Thym, Reforming the Common
European Asylum System, 2022; Hruschka (Fn.24); Katrin Lehmann, Deutschland sollte der
GEAS-Reform nicht zustimmen, ZAR 2023, S. 275.
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Sekunddrmigration. Diese befinden sich in de, Vorschlag fiir eine Asyl-Manage-
ment-Verordnung, die die Dublin-III-Verordnung ablost und zusitzlich erst-
malig einen komplexen Solidarititsmechanismus®’ regelt.

Das Verfahren an den Auflengrenzen, bei dem durch das Asylgesuch in den
allermeisten Féllen der Zugang erst eroffnet wird (Art.14 I 2 SGK), soll durch
ein erweitertes sog. Screening-Verfahren? in Bezug auf Personen, die irreguldr®
einreisen, neu gestaltet werden. Dabei geht es um eine umfassende Informations-
gewinnung (Identititspriifung, Gesundheitscheck, Sicherheitsanalyse) die als
Grundlage fiir eine Entscheidung zwischen Zugang zu einem Asylverfahren,
einer Rickfithrung und einer Einreiseverweigerung dienen soll.*® Damit Riick-
fithrungen und Einreiseverweigerung effektiver durchgefiihrt werden kénnen,
soll die Moglichkeit der Verweisung auf einen sicheren Drittstaat verpflichtend
eingefithrt und die Zusammenarbeit mit den relevanten Staaten durch Migra-
tionsabkommen verbessert werden.”! Davon erwartet man eine Entlastung der
Mitgliedstaaten in Bezug auf die Aufnahme von Fliichtlingen.

Fir die EU-interne Asylmigration ist die Weiterentwicklung der Zustandig-
keitsregeln von Bedeutung. Von der urspriinglich angekiindigten grundlegenden
Reform ist allerdings nicht viel iibrig geblieben.*?, Die Asyl- und Migrations-
management-Verordnung (AMM-VO-E)* soll die Dublin-III-VO ersetzen und
hélt am bisherigen Steuerungskonzept fest, nach dem der Staat des ersten Kon-
takts auch fiir das Verfahren zustdndig ist (Art.21 AMM-VO-E), soweit keine

27 Zu diesem Winfried Kluth, Solidaritét im Fliichtlingsrecht. Von den Erwartungen der GFK
zum komplexen Solidaritdtsmanagement im Entwurf der Asyl-Management-Verordnung, ZAR
2023, S.328 (3311t.).

28 Dazu Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Par-
laments und des Rates zur Einfithrung des Screenings von Drittstaatsangehorigen an den Au-
engrenzen und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.767/2008, (EU) 2017/2226, (EU)
2018/1240 und (EU) 2019/817, COM(2020) 612 final. Siehe auch Ralf Lesser/Ann-Sophie Nien-
hoff/Nora Schmidt, Der New Pact on Migration and Asylum, ZAR 2021, S.139 (140).

2 Also nicht mit einem Visum oder visumfrei bzw. ohne die erforderlichen Dokumente wie
den giiltigen Reisepass.

% Die Einzelheiten dazu sollen in einer neuen Verfahrens-Verordnung geregelt werden. Euro-
pdische Kommission, Gednderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates zur Einfithrung eines gemeinsamen Verfahrens zur Gewéahrung internationalen
Schutzes in der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 2013/32/EU, 23.9.2020, COM(2020)
611 final.

31 Uberblick bei Wolfgang Weif3, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 79
AEUV Rn. 42ft.

32 So auch Francesco Maiani, Into the Loop: The Doomed Reform of Dublin and Solidarity
in the New Pact, in: Thym (Fn.26), S. 43 (44f.).

33 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates iiber Asyl- und Migrationsmanagement und zur Anderung der Richtlinie (EG)
2003/109 des Rates und der vorgeschlagenen Verordnung (EU) XXX/XXX [Asyl- und Mi-
grationsfonds], 23.9.2020, COM(2020) 610 final. Zu diesem Entwurf gibt es Anderungs- und
Ergdnzungsvorschldge des Rats vom 8.6.2023, die aber vor allem den neu eingefiigten Solidari-
tatsmechanismus betreffen.
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speziellere Zustindigkeitsregelung anwendbar ist (Art.15 bis 19 AMM-VO-E).
Anderungen sind vorgesehen u.a. in Gestalt eines erweiterten Verstindnisses
des Familienverbundes durch die Einbeziehung von Geschwistern (Art. 18, 24
AMM-VO-E) sowie die Vereinfachung von Uberfithrungen auf der Basis von
Notifikationen (Art. 29 ff. AMM-VO-E) innerhalb von zwei Monaten nach der
Registrierung. Der Fristablauf schliefit die Riicknahmepflicht nicht mehr aus
(Art.31 12 AMM-VO-E).

Hinzu kommt als neues Element die Ubernahme von Personen im Rahmen
der Resettlementmafnahmen des neuen Solidarititsmechanismus (Art.57f.
AMM-VO-E). Danach koénnen Mitgliedstaaten, die nach den diesbeziiglichen
neuen Kriterien unter einer Uberlastung leiden, einen Antrag auf Ubernahme
von Schutzsuchenden durch andere Mitgliedstaaten stellen. Der Verordnungs-
entwurf sieht vor, dass jahrlich mindestens in der Gréf8enordnung von 30.000
Schutzsuchenden Ubernahmen ermdglicht werden sollen (Art.7c II AMM-
VO). Das liegt deutlich oberhalb der im Rahmen der freiwilligen Solidaritats-
mafinahmen in den vergangenen Jahren iibernommenen Personen.

In Bezug auf die Sekundérmigration nach einer Erstregistrierung sieht der
Vorschlag neben der bereits erwihnten vereinfachten Uberfiihrung in den zu-
stindigen Mitgliedstaat u.a. vor, dass alle Fristen neu zu laufen beginnen. Vor
allem aber sieht Art.10 AMM-VO-E vor, dass ab dem Zeitpunkt der Notifika-
tion der Uberfithrungsentscheidung auf die von der Aufnahmerichtlinie vor-
gesehenen Leistungen nur im zustdndigen Mitgliedstaat ein Anspruch besteht
was umgekehrt bedeutet, dass die unzustdndigen Mitgliedstaaten jedenfalls se-
kundarrechtlich nicht zu entsprechenden Leistungen verpflichtet sind. In Bezug
auf Deutschland sind hier aber die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beachten,
die auch in diesen Fillen greifen.

Da die Anderungsvorschlige zunichst noch mit dem Parlament abgestimmt
werden miissen, das u.a. einen starren und keinen flexiblen Verteilungsmecha-
nismus bevorzugt, ist es auch schwierig, die praktische Wirksamkeit des neuen
Steuerungsrahmens in Bezug auf die Sekunddrmigration einzuschétzen.

Feststellen lassen sich aber eine ganze Reihe von Effekten, die durch die Re-
formvorschlage im Falle ihrer Umsetzung nicht korrigiert werden und als Teil
der aktuellen Problemlage zu identifizieren sind.

Erstens bleibt es dabei, dass die Mitgliedstaaten der Erstregistrierung an den
stark frequentierten Auflengrenzen im Mittelmeerraum auch in Zukunft am
starksten belastet sein diirften.

Das hat zweitens zur Folge, dass auch die unerwiinschte und irregulédre Se-
kunddrmigration unter anderem nach Deutschland als praktisches Phanomen
bestehen bleiben wird. Unklar ist insoweit allerdings, wie sich der neue Sankti-
onsmechanismus, das vereinfachte Uberfithrungsverfahren sowie der Solidari-
taitsmechanismus auswirken werden.



170 Winfried Kluth

Drittens hat beides zur Folge, dass viele Schutzsuchende einen langen Zeit-
raum in einem rechtlich ungeklarten Zustand verbringen werden, der fiir ihre
Integration und personliche Entwicklung hinderlich ist und bei den Behorden
einen hohen Aufwand versursacht.

Schliefilich ist viertens zu erwarten, dass sich der Eindruck einer fehlenden
Steuerung des Migrationsgeschehens in der Offentlichkeit weiter verfestigt mit
der Folge, dass die Akzeptanz von humanitdren Aufnahmen weiter zuriickgeht.

Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden Uberlegungen zur einem al-
ternativen Steuerungsmodell skizziert werden, wobei klar ist, dass die Wahr-
scheinlichkeit einer politischen Umsetzung gering ist. Aber nur dort, wo Pa-
radigmenwechsel intensiv und detailliert diskutiert werden, besteht tiberhaupt
eine Aussicht auf einen Wandel.

I11. Identifikation der Hauptprobleme als Rahmen
tiir eine Prioritatensetzung einer Weiterentwicklung
der Steuerungsinstrumente

1. Begrenzung eines weiteren Anstiegs bzw. Absenkung
der jahrlichen Antragszahlen

Das Gemeinsame Europdische Asylsystem ist in seiner DNA von Beginn an
durch einen grofiziigigen Regelungsansatz gepragt gewesen, der ausgehend vom
Bekenntnis zur Genfer Fliichtlingskonvention und der EMRK eine menschen-
rechtsbasierte Schutzgewdhrung mit einer starken verfahrensrechtlichen Ab-
sicherung etabliert hat. Zwar ist der Anspruch auf eine individuelle Priifung
eines Schutzanspruchs im Ansatz bereits im Non-Refoulement-Verbot angelegt
und durch das Verbot von Kollektivausweisungen verstarkt worden. Beides wur-
de aber durch die sekundarrechtlichen Ausgestaltungen weiter konkretisiert und
im Zusammenhang mit der Umsetzung in den Mitgliedstaaten effektiver umge-
setzt als dies zuvor der Fall war. Das gilt auch fiir Deutschland, dessen Rechts-
rahmen im Bereich des Asylrechts durch das Sekundarrecht deutlich verdndert
wurde.** Insgesamt hat das GEAS zu einer erheblichen Anhebung der rechts-
staatlichen und menschenrechtlichen Standards im Bereich des Fliichtlings-
rechts in allen Mitgliedstaaten gefithrt.*

Die Ausrichtung des Asylsystems korrespondiert direkt mit den rechtlichen
Orientierungen, die fiir die Europdische Union nach innen gelten und als ihre

3* Die Namensinderung vom Asylverfahrensgesetz zum Asylgesetz, die durch die Umsetzung
der Qualifikationsrichtlinie veranlasst wurde, ist u.a. Ausdruck davon.

35 Exemplarisch zum Bereich der Rickfithrung Winfried Kluth, Die Entwicklung des Rechts
der Ausweisung und Riickfithrung im Zeitraum 1980 bis 2020 als Ausdruck der Konstitutio-
nalisierung des Ausldnderrechts, ZAR 2020, S.326 und VGH Kassel, ZAR 2021, S. 215 (216 ft.).
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Werte ausgewiesen sind (Art.2 EUV). Ein Kurswechsel im Bereich des GEAS
steht deshalb immer auch in einem Spannungsverhaltnis zu diesem Selbstver-
staindnis der Européischen Union.

Das bedeutet allerdings nicht, dass sich das GEAS der Thematik der Lasten-
verteilung sowie der Begrenzung und Steuerung von Migrationsstromen nicht
widmen darf. Im Gegenteil ist es bereits eine Einsicht der Genfer Fliichtlingskon-
vention gewesen, dass es zu Uberlastungen kommen kann und diesen solidarisch
begegnet werden muss.*

Vor dem Hintergrund der angesichts der bestehenden Konflikte und schlech-
ten wirtschaftlichen Entwicklungsperspektiven dauerhaft zu erwartenden ho-
hen Zugangszahlen vor allem tiber die Mittelmeerrouten erweisen sich Mecha-
nismen zur Begrenzung eines weiteren Anstiegs der jahrlichen Antragszahlen
sowohl in Bezug auf die am starksten belasteten Mitgliedstaaten als auch die
Europdische Union insgesamt ein zentrales und unerldssliches Element einer
tiberzeugenden Reform.

Hochst bedeutsam ist dabei, die Zwecke und die Maf3stabe der angestrebten
Begrenzung zu verdeutlichen, den in den politischen Diskursen werden ver-
gleichbare Mafinahmen aus ganz unterschiedlichen Motiven postuliert. So geht
es auf der Basis der Werte der Union nicht darum, die Aufnahme von Schutz-
suchenden aus rassistisch, kulturpolitisch oder ethnisch motivierten Abwehr-
reflexen zu begriinden, die sie in der Politik einiger Mitgliedstaaten inzwischen
eine Rolle spielen, wenn die Aufnahme von Fliichtlingen als Bedrohung der
etablierten nationalen Kultur und Identitit markiert und deshalb abgelehnt
wird. Die Ablehnung einer solchen Motivation von Forderungen nach Be-
grenzungen der Aufnahme bedeutet umgekehrt nicht, dass es kein legitimes
und anerkennungswiirdiges Interesse gibt, etablierte kulturelle Tradition zu
wahren und zu beschiitzen. Dies kann in einer demokratischen Gesellschaft
aber nur im Rahmen von Toleranz und Offenheit auch fiir andere Sichtweisen
geschehen, wobei die Toleranz und die Achtung in Bezug auf die aufnehmende
Gesellschaft auf von den Migranten zu verlangen ist. Das ist Gegenstand von
Integrationskonzepten.

Forderungen nach Begrenzung sollten deshalb vor allem daran ausgerichtet
sein, einen Rahmen zu achten und zu gewahrleisten, in dem die aufnehmenden
Gesellschaften nicht iiberfordert und fiir die Schutzsuchenden angemessene In-
strumente der Aufnahme und Integration bereitgestellt werden konnen. Daraus
folgt, dass es bei dem Ziel der Begrenzung vor allem darum geht, Massen-
zustrome zu vermeiden und durch die Orientierung an jahrlichen Aufnahme-
kapazititen die Qualitit und den geordneten Ablauf von Aufnahmen zu sichern.
Dies entspricht auch dem Steuerungsansatz in der AMM-VO, die die Mitglied-
staaten nicht nur zu jahrlichen Prognosen und Planungen verpflichtet, sondern

36 Dazu naher Kluth (Fn.27).
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auch zum ,capacity building” verpflichtet, d.h. zum Aufbau und Vorhalten an-
gemessener personeller und infrastruktureller Ressourcen fiir die Aufnahme von
Schutzsuchenden in einem Umfang, der einer verniinftige Relation zwischen der
zu erwartenden Nachfrage und den vorhandenen Ressourcen entspricht (Art. 7b
und 44d AMM-VO-E).

Der Verordnungsentwurf enthélt ,verpackt® in einer Verfahrenspflicht eine
bedeutsame materielle Aussage, die die Grundorientierung des Reformkonzepts
verdeutlicht. Sie besagt, dass das zu erwartende Migrationsgeschehen den Maf3-
stab fiir die zu ergreifenden MafSnahmen bildet. Sie besagt aber weiter, dass der
Umfang der Mafinahmen durch die Leistungsfahigkeit begrenzt ist. Auch das
kann man nur indirekt herauslesen, denn der Verweis auf die Leistungsfahigkeit
ist an einer anderen Stelle verstreckt (Art. 44k AMM-VO-E) und bezieht sich
formal auf die Lastenverteilung (Distribution key). Eine vertiefende Betrachtung
macht aber deutlich, dass nicht nur das Bruttoinlandsprodukt, sondern auch
konkret fassbare Kriterien wie die Verfiigbarkeit von Wohnraum sowie von Fach-
personal zu angemessenen Betreuung von Schutzsuchenden als ,,harte® Kriterien
zur Bestimmung der Aufnahmekapazitit herangezogen werden miissen. Auch
diese Kriterien sind im AMM-VO-E verankert und zwar bei den Instrumenten
des Solidaritatsmechanismus (Art. 44a II ¢ und Art. 44j AMM-VO-E) die zur
Unterstiitzung angeboten werden konnen.

Damit lasst sich aus dem Verordnungsentwurf ein normatives Konzept ab-
leiten, das in Bezug auf jeden Mitgliedstaat von einer begrenzten Aufnahme-
fahigkeit ausgeht. Wird die Belastungsgrenze erreicht, so soll durch den Soli-
darititsmechanismus und nicht durch einen Aufnahmestopp reagiert werden.
Dadurch wird das System einerseits flexibel, ist andererseits aber weiterhin von
der Kooperationsbereitschaft der weniger belasteten Mitgliedstaaten abhangig.
Eine Aufnahmebegrenzung in Bezug auf die gesamte Europdische Union lasst
sich daraus nur dann ableiten, wenn die Mehrzahl der Mitgliedstaaten an die
Grenze ihrer Aufnahmekapazitit gelangen.

2. Aufnahme- und Integrationskapazititen berechnen
und als Steuerungsinstrument einsetzen

Ausgangspunkt einer solchen Strategie muss eine transparente Berechnung und
Bekanntgabe von Aufnahme- und Integrationskapazitaten vor allem der Haupt-
zielstaaten sein, aus denen jahrliche Zugangskontingente abgeleitet werden. In
diese Richtung geht der Verordnungsvorschlag, wenn er die Mitgliedstaaten und
die Union zu einer jahrlichen Berichterstattung und darauf basierenden Planung
verpflichten will (Art.7a, 7b AMM-VO-E).

Diese Planungen sollen dazu beitragen, angemessene Kapazititen fiir zligige
Anerkennungsverfahrens durchzufithren und so vor allem die Verweildauer
in Aufnahmeeinrichtungen zu verkiirzen. Da eine Sekundarmigration die Ver-
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fahren in die Lange zieht, sind die bereits erwahnten Sanktionsmechanismen
sowie die Vereinfachung von Uberfiithrungen in die zustindigen Mitgliedstaaten
vorgesehen.

Soweit durch die Grenzverfahren Zuriickweisungen und Riickfithrungen in
sichere Drittstaaten ermdglicht werden, kann es auch zu einer Entlastung der
Mitgliedstaaten und einer Verringerung der Sekunddrmigration kommen, da
wiahrend der Grenzverfahren die Pflicht zum Aufenthalt in den Aufnahmeein-
richtungen bestehen soll.’’

3. Schwiichen des Reformvorschlags

Die Reformvorschldge enthalten vor allem in ihrer letzten, auf den Beschliissen
vom 8. Juni 2023 beruhenden Fassung zahlreiche neue Orientierungen, Krite-
rien, Verfahren und Instrumente die grundsétzlich als geeignet erscheinen, den
Prozess der Lastenverteilung aus der bisherigen politischen Blockade in einen
funktionierenden administrativen Alltagsvorgang zu iiberfiihren. Auch in Bezug
auf die Feststellung von Kapazititen und Belastungsgrenzen sind Fortschritte im
Sinne von mehr Transparenz und Objektivitdt zu erwarten.

Die zentrale Ursache der Sekundarmigration, das Auseinanderfallen der recht-
lich etablierten Zustdndigkeitsordnung sowohl mit den Praferenzen der Schutz-
suchenden als auch mit den Aufnahmekapazititen und -bereitschaften der
zustandigen Mitgliedstaaten, die erstens zu der Weiterwanderung in die Haupt-
zielstaaten und zweitens die geringe Bereitschaft der zustdndigen Mitgliedstaaten
und der Transitstaaten zur Durchsetzung der Zustidndigkeitsordnung und damit
zur Dysfunktionalitdt des Dublin-Systems fithren, wird nicht beseitigt. Auch
der reformierte Rechtsrahmen erzeugt sowohl fiir die Verwaltungen der Mit-
gliedstaaten einen hohen Verwaltungsaufwand und fiir die betroffenen Schutz-
suchenden, die sich irreguldr in einen anderen Mitgliedstaaten bewegt haben,
fiir eine deutliche Verldngerung der rechtlichen und faktischen Gewissheit tiber
ihren weiteren Aufenthalt.?®

Es ist zwar zutreffend, dass Fliichtlinge zu Beginn ihres Fluchtweges oft nicht
genau wissen, welches Ziel sie genau anstreben und sich die Préferenzen auch
auf der Grundlage zusatzlicher Informationen im Laufe der Zeit andern. Und es
ist auch davon auszugehen, dass die meisten nicht vom Sozialstaat als solchem
angezogen werden.” Die Chance auf Beschaftigung aber auch die Moglichkeit

37 Auf eine kritische rechtliche Wiirdigung dieses Konzepts wird hier verzichtet. Siehe dazu
Winfried Kluth, GEAS-Reformvorschlag enthilt problematische Instrumente, ZAR 2023, S.233
(2331)).

38 Zur Bedeutung von Zeit im Migrationsrecht siehe Winfried Kluth, ,Sein und Zeit* im
Spiegel des Migrationsrechts, ZAR 2023, S.16.

% Dazu ndher Thym (Fn.26), S.129 (133).
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zu einem Leben in einer vertrauten Community haben in der Regel ein sehr viel
grofieres Gewicht.*

Will man die Anreize fiir ein regeltreues Verhalten (compliance, siehe auch
Art. 10 AMM-VO-E) erh6hen und den Aufwand zur Sanktionierung von Regel-
verstofien deutlich vermindern, so muss das bestehende Delta zwischen Ist und
Soll in Bezug auf die letztendliche Zustandigkeit bzw. den Aufenthalt der Schutz-
suchenden verkleinert werden. Das gelingt aber nur, wenn unterhalb einer Free-
Choice-Konzeption eine auf leicht erfassbaren Kriterien basierende Steuerung
etabliert wird, die auf positive Verbindlichkeit setzt. Darunter wird ein Modell
verstanden, das bei allen Beteiligten eine grofitmogliche Zustimmung erzeugt
und nicht in erster Linie auf Abschreckung von Migranten*! setzt.

Ein solcher weitergehender Reformschritt ist trotz der nun vorliegenden
und positiv zu bewertenden Weiterentwicklungen des Steuerungsmechanismus
durch den AMM-VO-E erforderlich, weil dessen Mechanismen weiterhin sehr
stark von der Mitwirkungs- und Kooperationsbereitschaft der Mitgliedstaaten
abhéngig sind. Hinzu kommt, dass durch die unveranderte primare Zustandig-
keitsordnung der Hauptanreiz fiir die Sekundarmigration bestehen bleibt und
deshalb mit einem hohen Verwaltungsaufwand fiir Uberfithrungen oder andere
Unterstiitzungsmafinahmen gerechnet werden muss, die angesichts der ohnehin
erreichten Belastungsgrenzen der Migrationsverwaltungen in den Mitgliedstaa-
ten vermieden werden sollten.

IV. Eckpunkte eines auf positiver Verbindlichkeit
basierenden Steuerungsmodells

1. Grundlagen

Zunachst ist genauer zu erldautern, was hier unter einer ,positiven Verbindlich-
keit“ verstanden wird, da es sich dabei nicht um einen etablierten Ausdruck han-
delt. Gemeint ist dabei ein Steuerungskonzept, das auf den grundlegenden Wer-
ten der Europdischen Union und des internationalen Fliichtlingsrechts basiert
und damit die Voraussetzungen fiir eine allseitige Zustimmungsfahigkeit enthalt.
Damir wird es als Gegenmodell einer auf Abschreckung basierenden Konzepti-
on verstanden, bei der explizit oder implizit die Belange der Schutzsuchenden
zuriickgewiesen oder negiert werden. Zugleich verlangt das Modell aber auch
die allseitige Anerkennung der Grundregeln, die u.a. im Global Compact on

4 Thym (Fn.26), S.129 (143).
“ Dass Schleuser abgeschreckt und bekampft werden miissen, ist auch fiir dieses Modell
selbstverstindlich.
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Safe and Regular Migration*? niedergelegt sind. Dazu gehort unter anderem die
Forderung einer jederzeit geklarten Identitat der Migranten.*

Eine solche Ausrichtung steht nicht nur im Einklang mit den grundlegenden
Werten der Europiischen Union im Allgemeinen und in Bezug auf die Asyl-
politik im Besonderen, sondern sie diirfte auf langere Sicht auch die praktisch
wirksamere Variante sein. Der Migrationsdruck, der von den ,,jungen” und wirt-
schaftlich sowie infrastrukturell weniger gut entwickelten Staaten in Afrika und
im Orient ausgeht, wird sich auf Dauer durch eine Politik der Abschottung nicht
in gewaltfreien Bahnen steuern lassen.

Im Rahmen dieses Beitrags ist es nicht moglich, ein alternatives Steuerungs-
konzept in allen Einzelheiten zu entfalten und zu begriinden. Es kann deshalb
nur darum gehen, es in seinen Eckpunkten zu skizzieren und in weiteren Arbei-
ten schrittweise zu entfalten, wobei die Weiterentwicklung des GEAS sowie der
weiteren rechtlichen und politischen Rahmenbedingungen zu beriicksichtigen
sein werden.

2. Zielstaatswahlmaoglichkeiten bei der Registrierung an der EU AufSengrenze

Verdanderungen des Steuerungskonzepts in Bezug auf die Asylmigration inner-
halb der Europaischen Union miissen, damit sie eine ausreichende praktische
Wirkung erzeugen, bei der Ausgestaltung der primdren Zustidndigkeitsordnung
ansetzen. Die Divergenz zwischen der formalen Zustandigkeit nach der Dublin-
II11-VO und dem angestrebten und spateren tatsachlichen Aufenthalt einschlief3-
lich der Durchfiihrung des Anerkennungsverfahrens (unabhiangig von dessen
Ausgang) ist aus rechtlicher Perspektive der Hauptgrund fiir die umfangreiche
irreguldre Sekundédrmigration.

Da eine strikte Durchsetzung der Zustindigkeitsordnung nur dann legitim
und gerecht wire, wenn damit auch eine faire Lastenverteilung verbunden
wire*!, was aber weder intendiert noch in der Sache der Fall ist und letztlich
auch durch das Solidaritdtskonzept des neuen Entwurf der AMM-VO anerkannt
wird, sprechen viele gute Griinde dafiir, diese Zustdndigkeitsordnung so zu ver-
dndern. Nur so kann die Sekundérmigration vermindert und gleichzeitig das Ziel
einer fairen Lastenverteilung besser erreicht werden.

“2 VN Generalversammlung, Global Compact on Safe and Regular Migration, A/CONF.231/3.
Dazu naher Michael Griesbeck, Von der New Yorker Erklarung tiber den Sutherland-Report zum
Global Compact for Migration. Zur Vorgeschichte des Migrationspaktes und den Erkenntnissen
fiir die Diskussion, ZAR 2019, S. 85; Jiirgen Bast, Der Global Compact for Migration und das
internationale Migrationsregime, ZAR 2019, S.96; Daniel Thym, Viel Lirm um Nichts? Das
Potential des UN-Migrationsrechts zur dynamischen Fortentwicklung der Menschenrechte,
ZAR 2019, S.131.

43 Ziel Nr. 4: Sicherstellung dessen, dass alle Migranten tiber den Nachweis einer rechtlichen
Identitdt und ausreichende Dokumente verfiigen.

# So auch Grof§ (Fn.7), Rn.103.
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Ein Steuerungsmodell, das auch auf eine faire Lastenverteilung abzielt, kann
kein reines Free-Choice-Modell sein.* Das bedeutet aber nicht, dass die Prife-
renzen der Schutzsuchenden* in Bezug auf den Staat, der Schutz gewahren soll,
gar keine Rolle im Zuweisungsmechanismus spielen. Bereits die Zustandigkeits-
regelungen der Dublin-III-VO gehen ausgehend vom Grundsatz der Familien-
einheit in Art. davon aus, dass insoweit auch eine entsprechende Interessenprafe-
renz besteht. Diese soll im Rahmen von Art. 18, 24 AMM-VO-E auf Geschwister
erweitert werden.

Die entscheidende und herausfordernde Frage ist deshalb, welche weiteren
Kriterien geeignet sind, einen Verteilungsmechanismus zu etablieren, der an-
kntipfend an Praferenzen der Schutzsuchenden auch eine faire Verteilung er-
zeugt. Es muss sich dabei um Kriterien handeln, die eine Auswahl ohne allzu
hohen Aufwand erméglichen.

Geht man davon aus, dass nicht alle Schutzsuchenden die gleichen 6rtlichen
Praferenzen haben?’, so diirfte durch die Einrdumung einer Auswahlmoglichkeit
ein erster Verteilungseffekt eintreten. Diese lasst sich empirisch auch anhand
der bisherigen tatsidchlichen Wanderbewegungen (einschlief3lich der irreguldren
Sekundédrmigration) grob einschétzen. Da auch auf diese Weise noch keine faire
Verteilung erreicht werden kann, miissen weitere Kriterien erganzt werden.

Ein solches Kriterium kann darin bestehen, dass die Moglichkeit der Ent-
scheidung fiir einen Zielstaat, der nicht der Staat der ersten Registrierung ist,
Personen vorbehalten wird, deren Identitdt geklart ist, die also vor allem {iber
giiltige Ausweispapiere verfiigen. Damit ist fiir die Zielstaaten der Vorteil ver-
bunden, dass nach einem negativen Ausgang des Anerkennungsverfahrens eine
Riickfithrung erheblich erleichtert wird. Zugleich wird der Anreiz, die Identitét
zu verschleiern, abgesenkt.

Zu diskutieren ist, ob dieses grundsatzliche Wahlrecht allen Schutzsuchenden
zuerkannt werden soll, oder ob Personen aus sicheren Herkunftsstaaten und
sonstigen Personengruppen mit einer schlechten Bleibeperspektive ausgenom-
men werden sollen. Dadurch wiirde der Anreiz der Einreise mit geklarter Iden-

4 So aber Thomas GrofS, Wie solidarisch ist das europdische Asylrecht?, ZFlucht 2017, S.72
(83); Anuscheh Farahat/Nora Markard, Recht an der Grenze. Fliichtlingssteuerung und Schutz-
kooperation in Europa, JZ 2017, S.1088 (1097). Die dort vorgeschlagenen finanziellen Transfer-
leistungen reichen vor allem bei hohen Zahlen von Schutzsuchenden nicht aus, da die personel-
len, infrastrukturellen und gesellschaftlichen Belastungen dadurch nicht gemindert werden.

% Dass diese nicht immer eindeutig sind und sich dndern konnen, wird hier nicht in Frage
gestellt. Siehe dazu Thym (Fn.26), S.129 (133).

47 Ein Hauptmotiv fiir die Wahl eines bestimmten Mitgliedstaats sind neben kulturell-sozia-
len Rahmenbedingungen (Anwesenheit von Personen aus der eigenen Herkunftsregion) vor
allem die dortigen Beschiftigungsmdoglichkeiten. Welche Rolle die Hohe von Sozialleistungen
im Verhiltnis dazu spielt, ist sozialwissenschaftlich umstritten. Zur Komplexitit der Thematik
(in Bezug auf Afrika) siehe Thomas Faist/Tobias Gehring/Susanne Schulz, Mobilitat statt Ex-
odus. Migration und Flucht in und aus Afrika, 2021, S. 9 ff.
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titat verringert. Denkbar ist auch eine differenzierende Handhabung, wonach
nur bei nicht ausgeschopften Kapazititen (dazu 2.) ein Wahlrecht eingeraumt
wird.

3. Erginzende Steuerung durch halbjihrliche Kapazititsausweisungen

Auch die Kombination beider Kriterien diirfte u.a. in Bezug auf Deutschland
weiter dazu fiihren, dass es zu einer Uberlastung der Aufnahmekapazititen kom-
men kann.*® Deshalb wire ergdnzend dariiber nachzudenken, halbjahrliche oder
jahrliche Aufnahmekapazititen auszuweisen, die im Rahmen einer solchen Ver-
fahrens genutzt werden konnen.*

Durch die Ausweisung von Kapazititen oder Kontingenten wird nicht das
Ziel verfolgt, den Schutzanspruch zu begrenzen, sondern die Qualitat der Rah-
menbedingungen fiir das Anerkennungsverfahren und die Aufnahme sowie die
langfristige Akzeptanz des Schutzmechanismus zu sichern. Da ein grofler Teil
der Schutzsuchenden nicht vor einer akuten (neuen) Gefahr flieht, sondern sich
einer strukturell langfristigen Gefdhrdung entziehen will, erscheint eine sol-
che Vorgehensweise auch angemessen und zumutbar. Dafiir spricht auch. Dass
volkerrechtlich grundsitzlich keine Pflicht zur unbegrenzten Aufnahme durch
einen einzelnen Staat besteht. Es sind schliefllich nicht die besonderen Vorgaben
aus dem Grundsatz der Familieneinheit zu beachten, die der voriibergehenden
Aussetzung und anschlieffenden Kontingentierung des Familiennachzugs in
§ 36a AufenthG entgegengehalten werden und iiberdies begrenzte Wartezeiten
grundsatzlich zulassen.”

Die an den individuellen Praferenzen ausgerichtete Zuweisung erfolgt unter
Berticksichtigung der von den Mitgliedstaaten gemeldeten halbjahrlichen Auf-
nahmekontingente, die im Rahmen der jahrlichen Berichterstattung und Pla-
nung (siehe Art. 7a AMM-VO-E) bestimmt werden.

Damit von der Kontingentierung eine Steuerungswirkung ausgeht, sollte tiber
die Kontingente und deren Ausschopfung im Zeitverlauf transparent und 6ffent-
lich tiber eine leicht auffindbare Informationsseite der Europaischen Union im
Internet (Dashboard) informiert werden®!, so dass die zeitliche Planung der
Schutzsuchenden beeinflusst werden kann.

48 Zu den Griinden fir die Anziehungskraft von Deutschland siehe bereits Antonia Scholz,
Warum Deutschland? Einflussfaktoren bei der Zielstaatensuche von Asylbewerber, 2013.

* Fur die Ausweisung von grofiziigig bemessenen Aufnahmekapazititen spricht sich auch
Ruud Koopmanns aus: Ausschussdrucksache 20(4)197 B, Stellungnahme Prof. Dr. Ruud Koop-
mans, Humboldt-Universitit zu Berlin, Reform des Gemeinsamen Europiischen Asylsystems
sowie BT-Drucksachen 20/684, 20/681 und 20/2582, 27.3.2023.

%0 Dazu néher Klaus Dienelt, in: Jan Bergmann/ders. (Hrsg.), Auslanderrecht, 14. Aufl. 2022,
§ 36a AufenthG Rn. 111f.

1 Der Zugang ist heute auch bei Fliichtlingen gegeben, da das Mobiltelefon das wichtigste
Hilfsinstrument auf der Flucht geworden ist.
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Denkbar wire auch, ein visadhnliche digitale Voranmeldesystem mit Hilfe
einer entsprechenden App einzufiihren, das bereits frithzeitig dariiber infor-
miert, ob in einem Halbjahr eine Chance auf Zugang zum gewiinschten Ziel-
staat besteht.

Es ist Aufgabe einer empirischen Studie zu prognostizieren, wieviel Prozent
der jahrlich eintreffenden Fliichtlinge auf diese Weise den einzelnen Mitglied-
staaten zugewiesen werden konnen und welche Lastenverteilung so zustande
kommt. Da sich die Zuweisungen an den Aufnahmekapazititen orientieren,
kommt es durch dieses Verfahren jedenfalls nicht zu einer Uberlastung von
einzelnen Mitgliedstaaten.

4. Zuordnung der Personen ohne Wahlrecht

Da durch das skizzierte, an den individuellen Praferenzen und den Aufnahme-
kapazititen orientierte Zuweisungsverfahren nicht alle ankommenden Schutz-
suchenden erfasst und zugeordnet werden konnen, muss fiir die iibrigen Per-
sonen, zu denen auch diejenigen mit ungeklarter Identitat gehoren, eine weitere
Zustiandigkeitsregelung etabliert werden.

Insoweit sind ebenfalls verschiedene Losungen denkbar. Erstens wire an-
kntipfend an den rechtlichen Status Quo die Beibehaltung der Zustindigkeit
des Mitgliedstaates der ersten Registrierung moglich. Da nach den bisherigen
Erkenntnissen davon auszugehen ist, dass diese Staaten bei Einfiihrung des
Wahlmodus nicht iiberlastet sein werden®?, widerspricht es auch nicht von vor-
neherein dem Grundsatz der fairen Lastenverteilung, diese Zuordnung vorzu-
nehmen.

Allerdings sollte auch in diesem Modell der in der AMM-VO-E vorgesehe-
ne Solidarititsmechanismus zur Anwendung kommen, wenn eine Uberlastung
droht oder eingetreten ist. Dadurch wiirden vor allem diejenigen Mitgliedstaaten
in Anspruch genommen, deren Aufnahmekapazititen noch nicht ausgeschopft
sind.

Zweitens wire ein Modell denkbar, das auch innerhalb der verbleibenden
Gruppe eine Beriicksichtigung von individuellen Préferenzen ermdglicht, aber
nur in Bezug auf solche Mitgliedstaaten, deren Aufnahmekapazititen noch nicht
erschopft sind bzw. im letzten Halbjahr nicht erschopfend nach dem ersten Ver-
fahrensschritt ausgenutzt wurden. Es wiirde also dhnlich wie einem Numerus-
Clausus-Verfahren eine beschrankte Wahlméglichkeit eingerdaumt. Dieses Ver-
fahren konnte auch auf Personen mit gekldrter Identitdt beschrankt werden.

52 Auch derzeit ist zwischen der Zahl der ankommenden und der verbleibenden Fliichtlinge
zu unterscheiden. In Bezug auf die zweite Grofle diirfte etwa Italien nicht zu den iiberlasteten
Mitgliedstaaten gehoren, wenn man die Faktoren Bevolkerungsgrofie und Wirtschaftskraft
(Art. 44k AMM-VO-E) zugrunde legt.
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Insgesamt fithrt aber eine derart gestufte Losung zu einer Verbesserung der
Lastenverteilung und gleichzeitig zu einer deutlichen Verringerung der un-
erwiinschten Sekundédrmigration und damit zu einer deutlichen Entlastung der
Behorden, die sich stiarker auf das Anerkennungs- und Aufnahmeverfahren kon-
zentrieren konnen.

5. Vereinfachte Uberfiihrungen in EU-Aufnahme-
und Transferzentren bei RegelverstofSen

Auch ein stirker an den Praferenzen der Schutzsuchenden ausgerichtetes Zu-
standigkeitsmodell wird eine Sekundarmigration vollstindig verhindern kon-
nen, so dass auch iiber eine effektivere Ausgestaltung der Reaktions- und Sank-
tionsmechanismen nachzudenken ist.

Im Rahmen der GEAS-Reformdebatte sollen durch die AMM-VO-E vor allem
die Vereinfachung der Uberfithrungen und die ausschlielliche Inanspruchnah-
me von Sozialleistungen im zustandigen Mitgliedstaat als Neuerungen eingefiihrt
werden. Ob in diesem Rahmen Obstruktionen der zustdndigen Mitgliedstaaten
ausbleiben und das europdische und nationale Recht einen volligen Ausschluss
von staatlichen existenzsichernden Leistungen im aktuellen Aufenthaltsstaat zu-
lassen, ist jedoch fraglich.>

Denkbar wire eine alternative Ausgestaltung, die zwar mit erheblichem Auf-
wand verbunden wire, dafiir aber auch eine hohere Wirksamkeit entfalten konn-
te. Der Vorschlag sieht vor, dass der Asylagentur selbst die Aufgabe zugewiesen
wird, in mehreren Mitgliedstaaten mit geringer Auslastung ihrer Aufnahme-
kapazitat Aufnahme- und Transferzentren zu unterhalten, in die Personen iiber-
tithrt werden, die gegen die Aufenthaltsbestimmungen verstofien haben. Deren
Verfahren wiirden dort im Rahmen einer Wohnsitzpflicht durchgefiihrt und in
Falle eines negativen Ausgangs des Verfahrens auch die Riickfithrungen vor-
genommen.

Voraussetzung dafiir ist eine entsprechende Kooperationsvereinbarung der
Asylagentur mit den betroffenen Mitgliedstaaten. Deren Engagement wiirde als
Solidarbeitrag verrechnet und die faire Lastenverteilung férdern. Sichergestellt
wiirden eine schnelle Uberfithrung und die Einhaltung der Verfahrensstandards.

53 Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen im Uberblick Thomas Spitzlei, Asylbe-
werberleistungsrecht und grundgesetzliches Existenzminimum, JA 2017, S.165; Andreas Dietz,
Leistungseinschrankungen nach § 1 a AsylbLG fiir Asylbewerber aus sicheren Herkunftsstaaten,
DOV 2015, 8.727.
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6. Das anzustrebende neue Narrativ

Die Steuerung von Migration ist noch starker als die Steuerung in anderen
Politikfeldern auf moglichst klare und eindeutige Narrative angewiesen. Der-
zeit diirfte das GEAS-Narrativ auf die zwei Kernaussagen reduziert sein, dass
es darauf ankommt, eine europdische Aufiengrenze zu erreichen und sich an-
schlieflend in den angestrebten Zielstaat ,,durchzuschlagen®.

Fiir ein nach den vorstehend vorgeschlagenen Eckpunkten reformiertes GEAS
misste das Narrativ weiterentwickelt und etwas komplexer werden.”* Erganzt
werden miisste die ,Botschaft®, dass eine Wahl des Zielstaates moglich ist, wenn
die Identitét geklart ist. Diese Botschaft muss die Fliichtlinge moglichst bereits
in ihrer Heimat erreichen, da die zur Klarung der Identitat erforderlichen Doku-
mente oft auf der Flucht vernichtet oder durch Schleuser eingezogen werden. Die
weiteren Informationen zu den Sanktionen in Féllen der Sekundaremigration
konnen im Rahmen der Einreise und Antragstellung vermittelt werden, da sie
erst zu diesem Zeitpunkt praktisch relevant wird.

Weitergehende Informationen, wie etwa zu Kontingenten, setzen die Eta-
blierung einer entsprechenden Informationsplattform und die erganzende Ein-
fithrung von digitalen Applikationen voraus, die eine zeitliche Steuerung der
Fliichtlingsstrome innerhalb der Aufnahmekapazitaten ermoglichen sollen.

V. Bewertung des Vorschlags aus dem Blickwinkel
der Akteursinteressen

Abschlielend soll der Vorschlag einem Akzeptanztest aus dem Blickwinkel der
verschiedenen Akteure unterzogen werden um zu priifen, ob er hinreichend zu-
stimmungsfahig ist.

L. Perspektive der Schutzsuchenden

Durch die Eréffnung der Moglichkeit, das Anerkennungsverfahren in einem
Mitgliedstaat eigener Préferenz mit der Perspektive eines spateren Aufenthalts
durchzufiihren, wird bei Schutzsuchenden ein starker positiver Anreiz etabliert,
auf der Grundlage einer gekldrten Identitit einzureisen und iiberdies ein zusétz-
licher Anreiz etabliert, Regelverstofie durch Sekundarmigration zu vermeiden.
Schutzsuchende mit ungeklérter Identitat haben einen Anreiz, die Identitit zu
kldren.

5 Nicht einbezogen wurde hier die vorgeschlagene Reform der Grenzverfahren mit der Mog-
lichkeit der Verweisung auf sichere Drittstaaten. Dadurch wiirde der erste Teil des bestehenden
Narrativ in Frage gestellt.
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Mit einer geklarten Identitdt ist zwar auch das Risiko verbunden, dass die
Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Riickfithrung in Fillen eines negativen
Ausgangs des Ausgangsverfahrens erfolgt. Die Abwagung zwischen diesem Ri-
siko und den Vorteilen einer gekldrten Identitit muss aber auch bereits heute
getroffen werden, da auch die bestehenden Regelungen mit einer ungeklérten
Identitat Nachteile verbinden.

2. Perspektive der Hauptzielstaaten

Fiir die Hauptzielstaaten bedeutet das vorgeschlagene Steuerungsregime, dass
sie grundsatzlich nur im Rahmen ihrer Aufnahmekapazitit belastet werden und
zudem ganz tiberwiegend Schutzsuchende mit gekléarter Identitit aufnehmen,
die im Falle eines negativen Ausgangs des Anerkennungsverfahrens leichter zu-
riickgefiihrt werden kénnen. Zudem ist wird die Uberfiihrung von Personen, fiir
die andere Mitgliedstaaten zustdndig sind, erleichtert. Damit diirften die Effekte
tiberwiegend positiv sein.>

3. Perspektive der Haupteinreisstaaten

Fir die Haupteinreisestaaten kommt es zunéchst insoweit zu einer Entlastung,
weil diejenigen Schutzsuchenden, denen eine Wahlmoglichkeit eroffnet wird,
unmittelbar nach der Einreise und Registrierung in den gewiinschten Zielstaat
weiterreisen konnen. Dadurch sind die Erstaufnahmeeinrichtungen deutlich
weniger belastet.

In Bezug auf die iibrigen Personen kommt es darauf an, welchen Modus der
Zustindigkeit am wihlt. Insoweit ist aber zu beachten, dass ein Schutz vor Uber-
lastung durch den vorgeschlagenen Solidaritdtsmechanismus im AMM-VO-E zu
erwarten ist.”®

Denkbar wire es, den Wahlmechanismus insoweit als Benachteiligung der
Ersteinreisestaaten zu interpretieren, als ihnen tiberwiegend Personen mit un-
gekldrter Identitdt zugewiesen werden. Dazu ist zu entgegnen, dass die Orientie-
rung an den Priferenzen weitgehend dem derzeitige irreguliren Verteilungs-
prozessen durch die Sekundarmigration entspricht, so dass die Belastungen sich
jedenfalls nicht spiirbar zu Lasten der Erstaufnahmestaaten verandern diirften.

4. Perspektive der iibrigen Mitgliedstaaten

Die tibrigen Mitgliedstaaten, also diejenigen, die bislang nur in geringem Um-
fang und unterhalb ihrer theoretischen Aufnahmekapazitit bzw. faire Lasten-

% Das gilt zumindest in Bezug auf die bisherigen faktischen Verhaltnisse.
%6 Dazu Kluth (Fn.27), S. 3311f.
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anteile Fliichtlinge aufnehmen, sind durch die Neuordnung der Verteilung ho-
here Belastungen zu erwarten. Allerdings hat die Erfahren mit der Ukraine-Krieg
gezeigt, dass es jeden einmal treffen kann, so dass die Mehrlasten im Zusammen-
hang mit dem neuen Solidarititsmechanismus durchaus akzeptabel erscheinen
sollten.

5. Perspektive der Europdischen Union

Fiir die Europdische Union und namentlich die Asylagentur ist der Vorschlag mit
einer Mehrbelastung verbunden. Diese besteht vor allem in der Errichtung und
dem Betreiben der Aufnahme- und Transferzentren im Zusammenhang mit der
Sanktionierung von Sekundarmigration.

V1. Ausblick

Die vorstehenden Uberlegungen haben eine geringe Realisierungschance, wie
die meisten Vorschlige der Wissenschaft. Sie sollen aber daran erinnern, dass
die Gestaltungs- und Steuerungsmoglichkeiten im Rahmen des GEAS noch
nicht ausgeschopft sind und es sich lohnt, weiter dariiber nachzudenken und an
Modellen und Instrumenten zu arbeiten, die eine langfristige Akzeptanz eines
wirksamen Fliichtlingsschutzes ermoglichen. Politische und praktische Untatig-
keit in Bezug auf die derzeitige Lage diirfte das Risiko eines grundlegenden
Politikwechsels zum Nachteil von Schutzsuchenden mit sich bringen. Deshalb
miissen sich vor allem diejenigen, die die hohen Schutzstandards des GEAS er-
halten wollen, auch um dessen Reform kiimmern.



Mittelbare Zugangskontrolle durch
Drittstaatskooperationen auf europaischer Ebene

Typologie und Entwicklungsperspektiven fiir eine internationale
Verantwortungsteilung im Fliichtlingsschutz

Pauline Endres de Oliveira

I. Einleitung

Migration und Flucht sind grenziiberschreitende Phanomene, die globale Ur-
sachen und globale Folgen haben. Weltweit sind tiber 108 Menschen auf der
Flucht.! Um dem weltweiten Schutzbedarf gerecht zu werden und der Uberfor-
derung einzelner Aufnahmestaaten entgegenzuwirken, bedarf es internationaler
Zusammenarbeit zur Verantwortungsteilung. Internationale Zusammenarbeit
kann im Wege von Drittstaatskooperationen erfolgen, die im Migrationskontext
auch immer Ausdruck einer zumindest mittelbaren Kontrolle iiber den Gebiets-
zugang eines Staates sind. Vor diesem Hintergrund befasst sich dieser Beitrag mit
den Regelungen und der Relevanz von Drittstaatskooperationen im migrations-
rechtlichen Kontext der EU.

Je nach Ausgestaltung konnen Drittstaatskooperationen dazu beitragen die
internationale Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz zu vermeiden,
auszulagern oder zu stirken. Die unterschiedlichen Ausgestaltungsmdglich-
keiten von Drittstaatskooperationen im migrationsrechtlichen Kontext werfen
rechtliche und praktische Fragen auf, die nachfolgend diskutiert werden. Nach
einer Begriffsklarung und Erlauterung rechtlicher Rahmenbedingungen auf EU-
Ebene (II.), unterscheidet der Beitrag drei Arten von Drittstaatskooperationen
im Kontext der Asyl- und Migrationspolitik der EU anhand ihrer Auswirkungen
auf die internationale Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz (III). Dabei wer-
den sowohl der Status quo als auch aktuelle Reformvorschlige des Gemeinsamen
Europiischen Asylsystems (GEAS) beriicksichtigt. Die Typologisierung dient
dazu, zentrale rechtliche Problemfelder herauszuarbeiten, um in einem Fazit
schliefdlich Entwicklungsperspektiven fiir die EU aufzuzeigen (IV.). Insgesamt
zeigt sich, dass Drittstaatskooperationen, deren iibergeordnetes Ziel nicht die
Verantwortungsvermeidung oder -auslagerung ist, sondern die internationale

! Siehe UNHCR, Global Trends Report 2022, https://www.unhcr.org/global-trends-report
-2022.



184 Pauline Endres de Oliveira

Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz, eine Moglichkeit der unmittel-
baren statt nur mittelbaren Zugangskontrolle bieten, sofern sie eine Legalisie-
rung des Zugangs in die EU durch humanitare Aufnahmen vorsehen.

I1. Drittstaatskooperationen — Begriffsklarung
und rechtliche Grundlagen

Nach einer Begriffsklarung (1.) geht dieser Abschnitt auf relevante Rechtsgrund-
lagen fiir Drittstaatskooperationen auf EU-Ebene ein (2.), wobei insbesondere
die sogenannte EU-Tirkei-Erkldarung? als Referenz herangezogen wird.

1. Begriffskldrung

Drittstaatskooperationen werden nachfolgend als eine Form der internationalen
Zusammenarbeit zwischen der EU oder einzelner EU-Mitgliedstaaten mit auf3er-
europdischen Drittstaaten verstanden, also Staaten, die nicht zur EU oder zum
Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) gehoren.? Eine Kooperation kann grund-
satzlich sowohl zwischen einzelnen Mitgliedstaaten und einem oder mehreren
Drittstaaten bestehen, als auch zwischen einem (oder mehreren) Drittstaat(en)
und der EU. Drittstaatskooperationen beruhen auf bilateralen oder multilatera-
len Absprachen, Abkommen oder gegenseitigen Absichtserklarungen. Sie setzen
immer den gegenseitigen Kooperationswillen der beteiligten Staaten voraus.
Charakteristisch fiir migrationspolitische Drittstaatskooperationen ist die
Kopplung von Migrations- und Entwicklungspolitik. Drittstaaten erhalten von
der EU finanzielle Hilfen, oder Importe in die EU werden erleichtert, um im
Gegenzug stirkere Grenzkontrollen oder den Ausbau der Asylaufnahmesysteme
durch die jeweiligen Staaten zu fordern. So entwickelte die EU das Konzept der
sogenannten ,Mobilititspartnerschaften” mit Drittstaaten, ,die sich zu aktiver
Zusammenarbeit mit der EU bei der Steuerung der Migrationsstrome, einschlief3-
lich der Bekdmpfung illegaler Migration, verpflichten und die den Biirgern ihres
Landes einen sicheren Zugang zum Hoheitsgebiet der EU gewahrleisten wollen“*
Entsprechende Drittstaatskooperationen sind Beispiele fiir sogenannte (negative

2 Europdischer Rat, Pressemitteilung v. 18.3.2016 (EU-Tiirkei-Erklarung), http://www.consili
um.europa.eu/de/press/press- releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/.

3 Zum Verhiltnis zwischen der EU und EU-Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Kompetenz
zum Abschluss von Drittstaatskooperationen siehe Marion Panizzon, Readmission Agreements
of EU Member States: A case for EU Subsidiarity or Dualism?, Refugee Survey Quarterly 31
(2012), S.10L.

* Siehe Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Euro-
péischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Zirkuldre Mi-
gration und Mobilititspartnerschaften zwischen der Europdischen Union und Drittstaaten,
KOM(2007) 248, S. 3.
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oder positive) Konditionalisierung, also Mafinahmen, die zum Ziel haben das
Verhalten eines Staates zu beeinflussen.’ Dabei kann das Verhalten durch positive
Anreize, wie etwa Visaerleichterungen oder Entwicklungszusammenarbeit beein-
flusst werden, oder auch durch Sanktionen, wie Visarestriktionen oder Kiirzung
von Entwicklungszusammenarbeit. Letztere Beispiele zeigen, dass Drittstaats-
kooperationen nicht unbedingt eine Kooperation ,auf Augenhohe® voraussetzen.
Vielmehr sind sie haufig Ausdruck einer asymmetrischen Staatenbeziehung,
wobei neben Legitimitatsfragen die Effektivitat negativer Konditionalisierung im
Rahmen von Drittstaatskooperationen in Frage steht.®

Konkrete Beispiele aus der Praxis sind neben der EU-Ttirkei-Erklarung etwa
jingst das Abkommen zwischen der EU und Tunesien, zur Starkung des tunesi-
schen Grenzschutzes, insbesondere der Kiistenwache.” Ein weiteres Beispiel ist
das Abkommen zwischen der EU und Jordanien, das die Starkung des dortigen
Aufnahmesystems und einen besseren Zugang von Schutzsuchenden zum Bil-
dungssystem und Arbeitsmarkt durch umfassende Finanzhilfen zum Ziel hat.
Im Gegenzug wurde Jordanien der Import von Waren in die EU erleichtert,
sofern dadurch neue Beschiftigungsmoglichkeiten in Jordanien entstehen.® Bei
all diesen Beispielen steht die Frage der Rechtsgrundlage fiir entsprechende
Kooperationen im Raum.

2. Relevante Rechtsgrundlagen auf EU-Ebene

Auf EU-Ebene enthalt der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) mehrere relevante Rechtsgrundlagen fiir Ubereinkommen der EU mit
Drittstaaten. So steckt Art.78 Abs. 2 lit. g AEUV?® den Ermachtigungsrahmen fiir
Partnerschaften und Zusammenarbeit mit Drittstaaten in Bezug auf das GEAS.
Art.79 Abs. 3 AEUV' betrifft Riickfithrungstibereinkiinfte der Union mit Dritt-

> David Kipp/Nadine Knapp/Andrei Meier, Negative Sanktionen und auswiértige EU-Migra-
tionspolitik: ,,Less for less“ fithrt nicht zum Ziel, Stiftung Wissenschaft und Politik, SWP Aktuell
54 (2020), S.2.

¢Ibid., S. 4.

7 Europdische Kommission, The European Union and Tunisia: political agreement on a com-
prehensive partnership package, Statement/23/3881, 16.7.2023, https://ec.europa.eu/commissio
n/presscorner/detail/en/statement_23_388]1.

8 Siehe etwa der Pakt zwischen der EU und Jordanien, Rat der EU, Pressemitteilung v. 20.12.
2016, https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2016/12/20/eu-jordan-partner
ship-priorities-and-compact/.

 Art.78 Abs.1lit. g AEUV lautet: ,Fiir die Zwecke des Absatzes 1 erlassen das Européische
Parlament und der Rat geméf; dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Mafinahmen in Bezug
auf ein gemeinsames europdisches Asylsystem, das Folgendes umfasst: [...] Partnerschaft und
Zusammenarbeit mit Drittlindern zur Steuerung des Zustroms von Personen, die Asyl oder
subsididren beziehungsweise voriibergehenden Schutz beantragen.”

19Art.79 Abs.3 AEUV lautet: ,Die Union kann mit Drittlindern Ubereinkiinfte iiber eine
Riickiibernahme von Drittstaatsangehérigen in ihr Ursprungs- oder Herkunftsland schliefSen,
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staaten. Sofern Visaregelungen zum Gegenstand internationaler Vereinbarungen
werden, ist Art. 77 Abs. 2 lit a AEUV von Relevanz. Die Verbandskompetenz der
Union fiir den Abschluss volkerrechtlich bindender Ubereinkiinfte mit Dritt-
staaten ergibt sich aus Art. 3 Abs. 2 und Art. 216 AEUV, wobei das entsprechende
Verfahren in Art.218 AEUV geregelt ist.'! So muss etwa das Europdische Par-
lament nach Art.218 Abs.10 AEUV in allen Phasen des Verfahrens unterrichtet
werden und in den in Art.218 Abs.6 AEUV geregelten Féllen auch seine Zu-
stimmung erteilen.

Trotz dieser umfassenden primarrechtlichen Grundlagen fiir internationale
Ubereinkiinfte der EU mit Drittstaaten, beziehen sich Drittstaatskooperationen
zur Steuerung des Gebietszugangs nicht immer auf diese formalen rechtlichen
Grundlagen, sondern erscheinen regelmiafSig als informelle und unverbindliche
politische Absichtserklarungen, die auf intransparenten Verhandlungen der EU
mit den jeweiligen Drittstaaten beruhen. Ein prominentes Beispiel dafiir ist die
EU-Tiirkei-Erklarung von Marz 2016. Wesentlicher Inhalt der entsprechenden
Vereinbarungen zwischen Mitgliedern des Europdischen Rats und Vertretenden
der Tiirkei war die Riickfithrung irreguldr eingereister Personen, die Griechen-
land iiber die Agiis erreichen, wobei fiir jede zuriickgefiihrte syrische Person
eine andere syrische Person aus der Tiirkei in der EU neuangesiedelt werden
sollte (sog. ,,1 zu 1“-Vereinbarung).'? Weitere Vereinbarungen betrafen den Visa-
liberalisierungsprozess, die Zollunion sowie die EU-Beitrittsverhandlungen und
finanzielle Zahlungen.”> Nach Angaben des Europiischen Rats im Verfahren
um eine Nichtigkeitsklage eines afghanischen Schutzsuchenden vor dem Ge-
richt der Europiischen Union (EuG) gegen die EU-Tiirkei-Erkldrung, sei diese
lediglich ,die Frucht eines internationalen Dialogs zwischen den Mitgliedstaaten
und der [Republik] Tiirkei und sollte angesichts ihres Inhalts und der Absicht
ihrer Urheber weder rechtliche Bindungswirkungen entfalten noch eine Uber-
einkunft oder einen Vertrag darstellen®.!* Der EuG hat sich dieser Sichtweise an-
geschlossen und fiir unzustdandig erklért, da es sich bei der EU-Tiirkei-Erklarung
um eine Pressemitteilung und nicht um einen Vertrag zwischen der Europdischen
Union und der Republik Tiirkei im Sine von Art. 218 AEUV handele.!”> Damit hat
der Gerichtshof die jeweiligen Vereinbarungen, fiir die es ihrem Inhalt nach im

die die Voraussetzungen fiir die Einreise in das Hoheitsgebiet eines der Mitgliedstaaten oder die
Anwesenheit oder den Aufenthalt in diesem Gebiet nicht oder nicht mehr erfiillen.”

! Auf einem solchen formalen Verfahren beruht etwa der Beschluss des Rates vom 26.6.2012
(2012/499/EU) tiber die Unterzeichnung des Abkommens zwischen der Europaischen Union
und der Republik Tiirkei iiber die Riickiibernahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt
im Namen der der Europdischen Union, ABL 2012 L 244, S. 4.

12 EU-Tiurkei-Erkldrung (Fn. 2), Nr. 2.

13 Ibid, Nr.5, 6, 7, und 8.

14 Siehe EuG, NG gegen Europdischer Rat, T-193/16, EU:T:2017:129, Rn. 28.

15 Tbid., Rn. 71.
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EU-Recht sowohl verbindliche Kompetenzregeln als auch Verfahrensweisen gibt,
aufgrund rein formaler Erwagungen einer rechtsstaatlichen Kontrolle entzogen.'®

Eine derart formalistische Betrachtung, die europdische Kompetenz- und Ver-
fahrensregelungen konterkariert, ist nicht nur rechtsstaatlich problematisch.
Sie perpetuiert zudem die grundsatzliche Gefahr der Vereitelung individuellen
Rechtsschutzes durch informelle Drittstaatskooperationen.!” Auch von Seiten
der Staaten konnen die Vereinbarungen aufgrund ihres unverbindlichen Cha-
rakters ohne weitere Konsequenzen unbeachtet bleiben. So scheitern viele
Drittstaatskooperationen am mangelnden Kooperationswillen und fehlenden
Méoglichkeiten einer Durchsetzung der Vereinbarungen.'® SchlieSlich sind Dritt-
staatskooperationen ohne rechtsverbindliche Grundlage auch verfassungsrecht-
lich bedenklich, da sie keine demokratische Riickkopplung an parlamentarische
Gesetzgebungsprozesse ermoglichen. !

I11. Drittstaatskooperationen und die internationale
Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz -
Widerspruch oder Notwendigkeit?

Nachfolgend werden Drittstaatskooperationen im Rahmen staatlicher Kontrolle
um Gebietshoheit in drei Kategorien eingeteilt, die sich nach den jeweiligen Aus-
wirkungen auf die internationale Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz rich-
ten. Bei dieser Typologisierung geht es nicht darum, Drittstaatskooperationen
auf bestimmte staatliche Zielsetzungen zu reduzieren. Drittstaatskooperationen

16 Dazu Jiirgen Bast, Scharade im kontrollfreien Raum: Hat die EU gar keinen Tiirkei-Deal
geschlossen?, Verfassungsblog am 3.3.2017; ebenso kritisch Rainer Hofmann/Adela Schmidt,
~EU-Tiirkei-Deal“ ohne Beteiligung der EU? - Die Beschliisse des EuG zur Erklarung EU-Tiir-
kei vom 18. Mirz 2016, EuGRZ 44 (2017), S.317-327; a.A. Ferndndez Arribas, The EU-Turkey
statement, the treaty making process and competent organs. Is the statement an international
agreement?, European Papers 2 (2017), S.303 (3081f.), wobei das Argument hier konne es sich
nicht um ein rechtlich bindendes Ubereinkommen handeln, darauf gestiitzt wird, dass dem
Européische Rat keine konkrete Kompetenz iibertragen wurde, eine verbindliche vélkerrecht-
liche Vereinbarung zwischen der EU und der Tiirkei zu schlieffen.

17Siehe dazu im Hinblick auf die EU-Tiirkei-Erklarung die Stellungnahme des Deutschen
Instituts fiir Menschenrechte (DIMR), Die EU-Tiirkei-Vereinbarung vom 18. Mérz 2016: Umset-
zung und Konsequenzen aus menschen- und fliichtlingsrechtlicher Perspektive Empfehlungen
an die Bundesregierung Berlin, 20.6.2016.

18 Siehe etwa Refugee Support, Presseerklirung v.6.2.2023, mit dem Hinweis, dass es seit
2020 keine Uberstellungen mehr aufgrund der EU-Tiirkei-Erklirung in die Tiirkei gab, https://
rsaegean.org/en/greek-council-of-state-turkey-as-a-safe-third-country/.

19 So auch Jonas Rohlinder, EU-Tiirkei-Erklarung — Saubere Losung oder schmutziger Deal,
Kritische Justiz 50 (2017), S.81 (87); aus internationaler Perspektive siehe, Natasja Reslow,
Human rights, domestic politics, and informal agreements: parliamentary challenges to inter-
national cooperation on migration management, Australian Journal of International Affairs 73
(2019), S. 546-563.
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spiegeln in der Regel Motivbiindel und verfolgen damit mehrere Zwecke gleich-
zeitig, aber nicht unbedingt gleichrangig. Bei den nachfolgenden Kategorien
geht es jeweils um den iibergeordneten Zweck, der maf3geblich fiir den Effekt
ist, den ausgewdhlte Arten von Drittstaatskooperationen auf die internationale
Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz haben. Im Fokus stehen dabei zu-
ndchst Drittstaatskooperationen, die aufgrund ihres iibergeordneten Ziels der
Vermeidung des Gebietszugangs von Schutzsuchenden zu einer Vermeidung
fliichtlingsrechtlicher Verantwortung fithren (1.). Anschlieffend werden Koope-
rationen in den Blick genommen, die durch Ausschluss der materiellen Priifung
des Schutzgesuches von Personen, die bereits in der EU sind, und daran an-
schlieflende (Riick-)Uberstellungen in einen Drittstaat, dem Zweck der Aus-
lagerung der fliichtlingsrechtlichen Verantwortung dienen. (2.). Im Gegensatz
zu diesen ersten beiden Kategorien stehen schliefllich Drittstaatskooperationen,
deren iibergeordneter Zweck die Teilung der internationalen Verantwortung fiir
den Fliichtlingsschutz ist (3.).

L. Drittstaatskooperationen zur Verantwortungsvermeidung

Dieser Abschnitt nimmt Drittstaatskooperationen in den Blick, die vorrangig
dazu dienen, den Gebietszugang von Schutzsuchenden effektiv zu verhindern
und damit eine fliichtlingsrechtliche Verantwortung zu vermeiden. Nach einem
Uberblick entsprechender Drittstaatskooperationen der EU und einer grund-
satzlichen Kritik aufgrund des Widerspruchs dieser Kooperationen zu interna-
tionaler Verantwortungsteilung (a)), geht dieser Abschnitt auf menschenrecht-
liche Bedenken ein, die solche Kooperationen im Hinblick auf die Wahrung
individueller Rechte von Schutzsuchenden aufwerfen (b)).

a) Drittstaatskooperationen als MafSnahmen der externalisierten Migrations-
und Grenzkontrolle der EU

Drittstaatskooperationen, deren Ziel die Verhinderung des Gebietszugangs ist,
stellen Mafinahmen der Externalisierung der Migrations- und Grenzkontrolle
dar.?® Dazu gehoren insbesondere Kooperationen, die von den jeweiligen Dritt-
staaten einfordern, durch verstarkten eigenen Grenzschutz Weiterwanderungen
in die EU zu verhindern und dafiir Gegenleistungen vorsehen. Beispiele sind
Kooperationen der EU mit Lindern wie Agypten, Libyen, Niger, Tschad oder
Tunesien, die vorsehen, dass der jeweilige nationale Grenzschutz durch finan-

20 Dazu grundsitzlich Daniel Thym, Europaische Zustindigkeitsregeln fiir Asylverfahren:
Intentionale Externalisierung und unbeabsichtigte Pfadabhéngigkeit, Journal of Modern Euro-
pean History, 20 (2022), S.24-28.



Mittelbare Zugangskontrolle durch Drittstaatskooperationen auf europdischer Ebene 189

zielle Unterstiitzung, Ausriistung oder Ausbildung unterstiitzt wird.! Durch
solche Mafinahmen wird nicht nur verhindert, dass Personen, die keinerlei An-
spruch auf Schutz oder einen sonstigen Grund fiir einen Aufenthalt in der EU
haben, gar nicht erst in der EU ankommen und dann ggf. in ihren Herkunftsstaat
oder einen anderen aufnahmebereiten Staat (riick-)uberstellt werden miissen.
Sie fithren auch dazu, dass eine fliichtlings- und menschenrechtliche Verant-
wortung fiir Schutzsuchende mit einem legitimen Schutzanspruch gar nicht
erst ausgelost wird, da hierfiir grundsatzlich ein territorialer Kontakt notwendig
ist.?? Da sich die Mehrheit der Schutzsuchenden weltweit in Landern auflerhalb
der EU aufhilt, haben solche Kooperationen zur Folge, dass die Hauptverant-
wortung fiir den Fliichtlingsschutz weiterhin von Landern des globalen Siidens
getragen wird.” Solche Drittstaatskooperationen stehen demnach nicht im Zei-
chen einer solidarischen Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz auf
internationaler Ebene.

b) Menschenrechtliche Risiken der Externalisierung von Migrationskontrolle
durch Drittstaatskooperationen

Drittstaatskooperationen als Mafinahmen der Externalisierung der Migrations-
und Grenzkontrolle werfen zudem zahlreiche menschenrechtliche Bedenken
auf, insbesondere wegen moglicher Verstofie gegen internationale Fliichtlings-
oder Menschenrechte im Rahmen externalisierter Grenzschutzmafinahmen.*
So konnen Kooperationen, die das Sichern der Grenzen des jeweiligen Dritt-
staats zur Vermeidung irreguldrer Einreisen in die EU zur Bedingung machen,
unter anderem zu Verstof3en gegen die EU-Grundrechtecharta (GRC), die Euro-
paische Menschenrechtskonvention (EMRK) sowie die die Genfer Fliichtlings-
konvention (GFK)* fithren, an die alle EU-Mitgliedstaaten gebunden sind.*
Dazu zéhlen Verstof3e gegen das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigen-
den Behandlung (Art.4 GRC, Art.3 EMRK), das Verbot der Kollektivauswei-

21 Siehe etwa die Pressemitteilung der Europdischen Kommission zur Zusammenarbeit der EU
mit afrikanischen Partnern im Bereich Migration, 12.12.2022, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip_22_7540.

22 Dazu Pauline Endres de Oliveira, Sicherer Zugang zum Schutz in der EU - Zur Gretchen-
frage im Fliichtlingsrecht, Kritische Justiz 2016, S.167.

23 Uber 80 Prozent der Schutzsuchenden weltweit halten sich in Landern aufierhalb der EU
auf, sieche UNHCR, Global Trends Report 2022 (Fn.1).

24 Grundsitzlich dazu Thomas Gammeltoft-Hansen/James C. Hathaway, Non-Refoulement
in a World of Cooperative Deterrence, Columbia Journal of Transnational Law 53 (2015), S. 235
(248-257).

2> Abkommen tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (BGBI. 1953 II 559, 560) sowie das
dazugehorige Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31.1.1967 (BGBI. 1969 11
1293, 1294).

26 Dazu auch Adela Schmidt, Das Rickiitbernahmeabkommen der EU mit der Tiirkei: Ein
Modell fiir die Zukunft der Migrationspolitik?, Asylmagazin 2015, S. 67.



190 Pauline Endres de Oliveira

sung (Art. 4 EMRK-Protokoll Nr.4), das Gebot des Non-Refoulement (Art. 33
GFK, Art.3 EMRK), oder auch das in Art.12 Abs.1 des Internationalen Paktes
fur burgerliche und politische Rechte (IpbPR) verankerte ,Recht auf Ausreise®.?”
So konnen im Rahmen von Grenzschutzmafinahmen in Drittstaaten Menschen-
rechtsverletzungen etwa durch illegale Festnahmen oder ,,Pullbacks“?® durch das
jeweilige Grenzschutzpersonal eines Drittstaats begriindet werden, da dieser
aufgrund der entsprechenden internationalen Vereinbarungen gehalten ist, eine
Weiterwanderung in Richtung EU zu verhindern.?” Das Erfordernis, menschen-
rechtliche Standards im Rahmen von Drittstaatskooperationen zu wahren, gilt
nicht nur fiir einzelne EU-Mitgliedstaaten, sondern auch fiir die EU, sofern
Drittstaatsabkommen durch Organe der EU verhandelt werden. Auch diese sind
im Rahmen von Drittstaatskooperationen nach Art. 6 Abs.1 des Vertrags tiber
die Europaische Union (EUV) i.V.m. Art.51 Abs.1 GRC an die in der Charta
verankerten fundamentalen Rechte gebunden. Haufig ergibt sich aus den auf
Drittstaatskooperationen folgenden Menschenrechtsverletzungen aber ein Zu-
rechnungsproblem.

Die unklare Rechtsnatur von Drittstaatskooperationen macht es zu einer
Einzelfallfrage, wie die Nichteinhaltung der zwischenstaatlichen Vereinbarung
von Seiten der Staaten, sowie mogliche Rechtsverstofe von Seiten der von den
jeweiligen Mafinahmen betroffenen Schutzsuchenden, rechtlich geltend gemacht
werden konnen. Handelt es sich um menschenrechtliche Verstofie durch das
jeweilige Grenzschutzpersonal, beispielsweise die libysche Kiistenwache oder
etwa tunesische Sicherheitskrifte, dann stehen diese zwar in der direkten men-
schenrechtlichen Verantwortung.*® Daneben stellt sich die Frage einer Mitverant-
wortung der EU-Staaten bzw. der Union, durch Forderung oder gar Forderung
entsprechender Grenzschutzmafinahmen. Das gilt insbesondere bei Kooperatio-
nen mit Staaten, die offenkundig gegen Menschenrechte von Schutzsuchenden
verstofien. So hat etwa die EU ihre Absichtserklirungen fiir ein ,Migrations-
abkommen“ mit Tunesien Mitte Juli 2023 abgegeben,*! obwohl zuvor bekannt
geworden war, dass tunesische Sicherheitskrifte Anfang Juli 2023 Hunderte Mi-

%7 Siehe dazu Nora Markard, Das Recht auf Ausreise zur See: Rechtliche Grenzen der euro-
péischen Migrationskontrolle durch Drittstaaten, Archiv des Volkerrechts 52 (2014), S. 449.

28 Dazu Lena Riemer, From push-backs to pull-backs: The EUs new deterrence strategy faces
legal challenge, Forced Migration Studies Blog am 16.6.2018

2 Siehe etwa Amnesty International, Positionspapier: Menschenrechtsrisiken und Men-
schenrechtsstandards bei Migrationskooperationen der EU mit Afrikanischen Staaten, Septem-
ber 2019, https://www.amnesty.de/sites/default/files/2019-09/Positionspapier-Migrationskoope
rationen-EU-AFRIKA-2019.pdf.

30 Zur Menschenrechtssituation von Asylsuchenden und Migrierenden in Libyen, siehe
United Nations Support Mission in Libya/Office of the High Commissioner for Human Rights,
Desperate and Dangerous: Report on the human rights situation of migrants and refugees in
Libya, 20.12.2018, https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Countries/LY/Libya
MigrationReport.pdf.

31 Europdische Kommission, Statement/23/3881 (Fn. 7).
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grierende in der Wiiste ausgesetzt haben.*? Und im Falle der Unterstiitzung der
libyschen Kiistenwache durch Italien ist beim EGMR die Frage anhdngig inwie-
weit diese Kooperation eine menschenrechtliche Verantwortung Italiens fiir die
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen auslost, denen Schutzsuchende
in Libyen ausgesetzt sind.*> Gammeltoft-Hansen und Hathaway sprechen bei der-
artigen Drittstaatskooperationen von kooperationsbasierenden Zugangsverhin-
derungspraktiken (,cooperation-based non-entrée practices*).** Unter Berufung
auf die , Artikelentwiirfe fiir eine Verantwortlichkeit von Staaten fiir volkerrechts-
widriges Handeln“* argumentieren sie tiberzeugend, dass eine Kooperation mit
Drittstaaten, die im Rahmen ihrer Grenzschutzmafinahmen offenkundig gegen
internationale Menschenrechte verstofien, selbst einen Verstof gegen das in
Art. 16 festgeschriebene Verbot der ,Hilfe oder Unterstiitzung bei der Begehung
eines volkerrechtswidrigen Handelns® darstellt.>® Diese Beispiele werfen nur ein
kurzes Schlaglicht auf die menschenrechtlichen Fragen, die sich aus Drittstaats-
kooperationen ergeben, die zum Ziel haben, den Gebietszugang zu verhindern
und damit die internationale Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz zu ver-
meiden. Sie sind zu unterscheiden von Kooperationen, die der Verantwortungs-
auslagerung dienen, die im nachsten Abschnitt diskutiert werden.

2. Drittstaatskooperationen zur Verantwortungsauslagerung

Von Dirittstaatskooperationen zur Externalisierung der Migrationskontrolle
sind Kooperationen zu unterscheiden, die eine (Riick-)Ubernahme von Schutz-
suchenden zum Ziel haben, die bereits in der EU angekommen sind, deren An-
trage auf internationalen Schutz*” aber aufgrund der Anwendung des Konzepts
der ,sicheren Drittstaaten® in der EU nicht materiell gepriift werden. Diese
Kooperationen erscheinen in Gestalt von Riickfiihrungsvereinbarungen und
dienen vorrangig dazu, die unionsrechtlich in Art. 78 Abs.1S.1AEUV iVm Art. 18
GRC verankerte und durch den Gebietskontakt bereits ausgeloste fliichtlings-
rechtliche Verantwortung (wieder) an einen kooperierenden Drittstaat auszula-

32 Siehe dazu die Meldung in der Zeit: Yassin Musharbash, ,Wer zurtickblieb, blieb zuriick®,
Zeit v.18.8.2023.

3 EGMR, Urt. v.26.6.2019, Nr.21660/18, S.S. und andere gegen Italien; dazu ausfithrlich
Dana Schmalz, Menschenrechte im Mittelmeer: Der Fall S.S. und andere gg. Italien, Ver-
fassungsblog am 27.11.2019.

** Thomas Gammeltoft-Hansen/James C. Hathaway, Non-Refoulement in a World of Coop-
erative Deterrence, Columbia Journal of Transnational Law 2015, S. 253 (269).

% International Law Commission (ILC), Draft articles on Responsibility of States for inter-
nationally wrongful acts, Resolution 56/83,12.12.2001, http://eydner.org/dokumente/darsiwaev.
PDE

36 Gammeltoft-Hansen/Hathaway (Fn.34), S.279.

37 ,Antrag auf internationalen Schutz® bezeichnet nach Art.2 lit. b der EU-Asylverfahrens-
richtlinie (RL 2013/32/EU) einen Antrag auf Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft oder
Gewihrung subsididren Schutzes nach der EU-Anerkennungsrichtlinie (RL 2011/95/EU).
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gern. Es geht dabei um die Riickfithrung von Personen, die sowohl im Hinblick
auf die EU als auch auf das Zielland der Riickfithrung als Drittstaatsangehorige
anzusehen sind, im Gegensatz zu volkerrechtlich geregelten Riickfiihrungen
von Staatsangehorigen eines bestimmten Herkunftsstaates.?® Seit Einfithrung so-
genannter ,Migrationspartnerschaften® Ende der 2000er Jahre sind Drittstaats-
kooperationen ein gingiges Steuerungsinstrument der Migrationspolitik der
EU, um Riickfithrungen abgelehnter Asylsuchender oder irreguldr eingereister
Personen zu erleichtern.* Abkommen zur Rickfithrung von Drittstaatsangehd-
rigen in einen bestimmten Drittstaat, der nicht Herkunftsstaat ist, sind fiir die
entsprechende Riickfithrungspflicht konstituierend, da es fiir den Drittstaat kei-
ne volkerrechtliche Verpflichtung zur (Riick-)Ubernahme gibt.?* Diese Art der
Drittstaatskooperation steht regelmaf3ig im Zusammenhang mit der Anwendung
des Konzepts ,sicherer Drittstaaten, welches nachfolgend im Hinblick auf die
EU skizziert wird (a)), um sodann auf zwei zentrale rechtliche Problemfelder
in diesem Zusammenhang einzugehen: Die Frage nach einer notwendigen Ver-
bindung zwischen der zu iiberstellenden Person und dem jeweiligen Drittstaat
(b)), sowie die Frage nach dem dortigen Schutzniveau (c)).

a) Das Konzept der sicheren Drittstaaten im Gemeinsamen
Europdischen Asylsystem

Bestimmte Staaten als sicher zu erkldren, um sodann auf eine dortige Schutz-
moglichkeit zu verweisen, verstof3t nicht grundsatzlich gegen das Volkerrecht.*!
Das Konzept ist zwar nicht in der GFK vorgesehen, wird aber auch nicht explizit
untersagt. Bei einer rechtlichen Bewertung des Konzepts sicherer Drittstaaten
geht es daher nicht um die Frage ob das Konzept angewendet werden kann, son-
dern wie die Voraussetzungen fiir dessen Anwendung zu regeln sind, um rechts-

38 Ein Uberblick iiber verschiedene Riickfithrungsabkommen der EU mit Herkunft- und
Transitlindern seit 2003 findet sich hier https://eur-lex.europa.eu/DE/legal-content/summary/
readmission-agreements-between-the-eu-and-certain-non-eu-countries.html. Siehe auch Deut-
scher Bundestag, Fachbereich Europa, Riickiibernahmeabkommen sowie Vereinbarungen iiber
die Riickfithrung und Riickiibernahme zwischen der Europidischen Union und Drittstaaten, PE
6 -3000 - 116/19, 30.1.2020.

39 Kipp/Knapp/Meier (Fn.5), S.2.

0 Dazu Meike Riebau, Riickiibernahmeabkommen und partnerschaftliche Steuerungsinstru-
mente: Menschenrechte als wirtschaftliche Tauschware auf dem politischen Tableau?, ZAR 2015,
S.61; Kay Hailbronner, Riickitbernahme eigener und fremder Staatsangehoriger — Volkerrecht-
liche Verpflichtungen der Staaten, 1996, S.77, der trotz Fehlen einer entsprechenden Staaten-
praxis allerdings eine volkergewohnheitsrechtliche Pflicht bei Forderung oder Duldung der
irregularen Weiterwanderung durch den Drittstaat bejaht.

1 So auch Michelle Foster, Protection Elsewhere: The Legal Implications of Requiring Refu-
gees to Seek Protection in Another State, Michigan Journal of International Law 28 (2007), S.223
(237); zur Entwicklung des Konzepts in der EU siehe Berfin Nur Osso, Unpacking the Safe Third
Country Concept in the European Union: B/orders, Legal Spaces, and Asylum in the Shadow of
Externalization, International Journal of Refugee Law 35 (2023), S.273 (285).
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verbindliche Standards zu wahren. In der EU wird das Konzept der sicheren
Drittstaaten bisher nach Art. 38 der Asylverfahrensrichtlinie (RL 2013/32/EU)*
im Rahmen der Zuléssigkeitspriifung nach nationalem Recht gepriift, wobei ein
Antrag auf internationalen Schutz bei Vorliegen der Voraussetzungen als un-
zuldssig abgelehnt werden kann. Hierbei geht es in Abgrenzung zum Konzept
des ersten Asylstaats,”> welches ebenso im Rahmen der Zulédssigkeitspriifung
eine Rolle spielen kann, um eine mogliche Uberstellung in einen Staat, der der
betroffenen Person zuvor noch keinerlei Schutz zur Verfiigung gestellt hat. Um
eine Uberstellung der betreffenden Person in den als sicher erklarten Drittstaat
dann aber tatsdchlich durchfithren zu konnen, bedarf es einer entsprechen-
den Kooperation mit dem jeweiligen Drittstaat. Nach den Ratsvorschldgen im
Rahmen der Reform des GEAS konnen Drittstaatskooperationen umgekehrt
auch die Anwendung des sicheren Drittstaatskonzepts begriinden.** Insgesamt
konnen Drittstaatskooperationen also sowohl eine notwendige Bedingung fiir
die Anwendung oder — hdufiger - zumindest fiir die effektive Durchfiihrung von
Uberstellungen im Rahmen von sicheren Drittstaatskonzepten sein. Denn ohne
die Mitwirkung des als sicher erkldrten Drittstaats besteht keine tatsdchliche
Moglichkeit der Riickfithrung, womit die Anwendung des Konzepts der sicheren
Drittstaaten ins Leere liefe.

So ist ein mangelnder (Wieder-)Aufnahmewille eines Drittstaats eine der
Hauptursachen fiir das Scheitern des Konzepts in der Praxis. Ein prominen-
tes Beispiel ist die oben erwahnte EU-Tiirkei-Erklarung, auf dessen Grundlage
Griechenland die Tiirkei als sicheren Drittstaat eingestuft hat, um Asylantréige
bestimmter Personen, die irreguldr iiber die Tiirkei einreisen, als unzuldssig
ablehnen zu konnen.*> Die jeweiligen Personen sollen dann ohne inhaltliche
Priifung ihrer Asylantrige wieder in die Tiirkei zuriickiiberstellt werden. Da
die Tiirkei abgelehnte Schutzsuchende aus Griechenland bereits seit 2020 nicht
wieder aufnimmt, bedeutet die Anwendung dieser Regelung vor allem, dass
Schutzsuchende ohne inhaltliche Antragspriifung an den Grenzen der EU ver-

42 Richtlinie 2013/32/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 zu
gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes
(Neufassung). Dazu, Deutscher Bundestag, Das Konzept der sicheren Drittstaaten und sicheren
européischen Drittstaaten in der Asylverfahrensrichtlinie, EU 6 - 3000 - 046/23 (23.10.2023).
Im Rahmen der GEAS-Reform soll die Asylverfahrensrichtlinie durch eine Asylverfahrensver-
ordnung ersetzt werden, zum letzten Verhandlungsstand siehe Rat der Europdischen Union,
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing a common
procedure for international protection in the Union and repealing Directive 2013/32/EU - Letter
to the Chair of the European Parliament Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs
(LIBE) (6375/24), 9.2.2024.

3 Das Konzept des ersten Asylstaats ist in Art. 35 RL 2013/32/EU geregelt.

* Siehe die Vorschlage des Rates der Europdischen Union vom 13.6.2023 (10444/23) zu
Art. 45 Asylverfahrensverordnungsentwurf, https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10444-2023-INIT/de/pdf.

45 EU-Tirkei-Erklarung (Fn.2).
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harren, bis von der Anwendung des Konzepts wegen mangelnder Durchfiihr-
barkeit abgesehen wird.*

b) Das Verbindungskriterium bei Uberstellungen in einen Drittstaat

Bei jeder Zwangszuordnung einer fliichtlingsrechtlichen Zustandigkeit besteht
die grundsitzliche Frage nach einer Verbindung der betreffenden Person zu
dem jeweiligen Drittstaat. Die aktuelle Fassung der EU-Asylverfahrensricht-
linie (Richtlinie 2013/32/EU) sieht in Art. 38 Abs. 2 lit. a vor, dass die nationalen
Regeln zur Bestimmung eines sicheren Drittstaats eine Verbindung zwischen
der antragstellenden Person und dem Dirittstaat verlangen, aufgrund derer es
~vernlinftig erscheint, dass die betreffende Person sich in den jeweiligen Staat
begibt. Im Gegensatz dazu schlug die Kommission vor, eine Verbindung zu
verlangen, aufgrund derer es ,,sinnvoll“ wire, dass die Person sich in den jewei-
ligen Staat begibt. Letzteres konne auch schon im Falle eines Transits durch den
Drittstaat gegeben sein, sofern dieser sich geografisch in der Nahe des Herkunfts-
landes befinde.*” Das Europaische Parlament betonte hingegen das Erforder-
nis eines fritheren Wohnsitzes oder Aufenthaltes in dem jeweiligen Drittstaat.
Zudem miisse verniinftigerweise erwartet werden konnen, dass die betreffende
Person in dem jeweiligen Staat Schutz suchen und dieser sie auch aufnehmen
konne.*® In den Reformverhandlungen setzte sich letztendlich die Ratsposition
durch, nach der eine Verbindung ausreiche, aufgrund derer es ,,zumutbar® wire,
dass sich die betreffende Person in den jeweiligen Drittstaat begebe.*’

Die unterschiedlichen Positionen von Kommission, Parlament und Rat in den
GEAS-Reformverhandlungen spiegeln die grundsitzlichen Standpunkte in der
Frage um ein Verbindungskriterium im Rahmen von Drittstaatsiiberstellungen
wider. Grundsétzlich steht dabei die Frage im Raum, ob das Erfordernis einer
Verbindung der antragstellenden Person zum (wieder-)aufnehmenden Drittstaat

6 Dazu Beeke Wattenberg, Die dgidischen Inseln: von Rdumen des Transits zu Rdumen der
Immobilisierung, Bundeszentrale fiir Politische Bildung am 5.5.2022; die Frage der Rechtmaf3ig-
keit der Einstufung angesichts mangelnder Kooperation der Tiirkei ist beim EuGH anhéngig,
siehe EuGH, Elliniko Symvoulio gia tous Prosfyges, C-134/23.

47 Siehe Art. 45 Abs. 3 lit.a des Entwurfs der Europaischen Kommission fiir eine neue Asyl-
verfahrensverordnung von 2016, COM(2016) 467 final - 2016/0224 (COD). Der EuGH hat zur
bisherigen Rechtslage entschieden, dass allein der Transit oder die Einreise durch einen be-
stimmten Drittstaat nicht ausreichend fiir die Annahme einer Verbindung sein kann, s. EuGH,
LH/Bevdndorldsi és Menekiiltiigyi Hivatal, C-564/18, EU:C:2020:218, Rn. 49 f.; EuGH, Orszdgos
Idegenrendészeti Féigazgatésdag Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatésag, C-924/19 PPU & C-925/19
PPU, EU:C:2020:367, Rn. 157 ff.; EuGH, Kommission/Ungarn, C-821/19, EU:C:2021:930, Rn. 38 ff.

48 Siehe Art. 45 Abs. 3 lit. a des Parlamentsvorschlags vom 22.5.2018 (A8-0171/2018), https://
www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0171_DE.pdf.

4 Siehe Art. 60 Abs. 5 lit. b des konsolidierten Verordnungsentwurfs vom 9.2.2024 (Fn. 42);
siehe auch die Vorschlidge des Rates der Europaischen Union (Fn.44) zu Art.45 Abs.2b lit.b
Asylverfahrensverordnungsentwurf.
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menschenrechtlich geboten ist.*® Da die GFK hierzu schweigt, gght UNHCR in
einer Stellungnahme von 2018 davon aus, dass das Erfordernis einer Verbindung
volkerrechtlich nicht zwingend sei.”* Wie auch UNHCR weiter ausfiihrt, ist die
Beriicksichtigung von Individualinteressen aber jedenfalls ein wichtiges rechts-
politisches Kriterium, um Weiterwanderungen und damit ,refugees in orbit™-
Situationen zu vermeiden.”? Beispiele fiir Drittstaatskooperationen, die jegliches
Verbindungskriterium auf8er Acht lassen, sind die Uberstellungen von Schutz-
suchenden aus Australien auf die Insel Nauru, eine Praxis die zudem im Hinblick
auf den dort nicht vorhandenen Zugang zu grundlegenden Menschenrechten
und Verfahrensgarantien problematisch ist.>* Eine dhnliche Zielrichtung hatte
das Vorhaben der Regierung Groflbritanniens, Asylsuchende ohne inhaltliche
Antragspriifung nach Ruanda abzuschieben. Erste Uberstellungen sollten auf-
grund eines Memorandums of Understanding von April 2022 zwischen Grof3-
britannien und Ruanda erfolgen,”* warfen aber menschenrechtliche Bedenken
auf.>> Der EGMR stoppte im Wege einer einstweiligen Verfiigung im Juni 2022
den ersten Abschiebeflug nach Ruanda, nachdem ein Asylsuchender wegen dro-
hender Gefahr einer Verletzung von Art. 3 EMRK gegen seine Abschiebung vor-
gegangen war.”® Die Gefahr einer Verletzung von Art. 3 EMRK wurde auch vom

0 Dazu grundlegend Anna Liibbe, Allokation von Flichtlingsverantwortung, Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 25 (2017), S.103.

> Siehe UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Legal considerations regarding ac-
cess to protection and a connection between the refugee and the third country in the con-
text of return or transfer to safe third countries, April 2018, Rn. 6, https://www.refworld.org/
docid/5acb33ad4.html; zum menschenrechtlichen Gehalt eines Verbindungserfordernisses mit
dem Beispiel familidrer Bindungen im verweisenden Staat und fehlender Bindungen im Dritt-
staat siehe Anna Liibbe, Expertise fiir die Sachverstindigenanhdrung zur GEAS-Reform, Deut-
scher Bundestag, Ausschussdrucksache 19(4)26 D, April 2018, S. 16, https://www.bundestag.de/
resource/blob/550412/cc6b27f4e54376ffc874d2el869ca3e9/A-Drs-19-4-26-D-data.pdf.

32 Ebenso Daniel Thym, Mindestanforderungen des EU-Primarrechts und des Fliichtlings-
volkerrechts an sekundarrechtliche Regelungen, die vorsehen, Asylantrage mit Blick auf Schutz-
und Unterkunftsmoglichkeiten in dritten Staaten (Transitstaaten, sonstige Staaten) oder einzel-
nen Teilgebieten solcher Staaten ohne Sachpriifung abzulehnen, Gutachterliche Stellungnahme
fiir das Bundesministerium des Innern, 19.1.2017, S. 30.

> Dazu Susan Kneebone, The Pacific Plan: The Provision of ,Effective Protection”?, Inter-
national Journal of Refugee Law 18 (2006), S. 696.

>* Memorandum of Understanding between the Government of the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland And The Government of the Republic of Rwanda for the provision
of an asylum partnership arrangement to strengthen shared international commitments on the
protection of refugees and migrants, 14.4.2022, https://www.gov.uk/government/publications/
memorandum-of-understanding-mou-between-the-uk-and-rwanda.

>> Dazu UNHCR, Analysis of the Legality and Appropriateness of the Transfer of Asylum-
Seekers under the UK-Rwanda arrangement, 8.6.2022, https://www.unhcr.org/uk/media/unhc
r-analysis-legality-and-appropriateness-transfer-asylum-seekers-under-uk-rwanda.

% EGMR, Einstweilige Verfiigung v.14.6.2022, Nr.28774/22, N.S.K. gegen das Vereinigte
Kénigreich (zuvor K. N. gegen das Vereinigte Konigreich); fiir eine kritische Kontextualisierung
dieser Entscheidung siche Lena Riemer, The Costs of Outsourcing: How the UK’s policy of
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britischen Supreme Court in einer Entscheidung gegen die Uberstellung von
Schutzsuchenden aus Grof3britannien nach Ruanda angefiihrt.”” Eine vom Maf3-
stab her vergleichbare Entscheidung zu innereuropiischen Uberstellungen nach
Griechenland stiitzte der EGMR im Jahr 2011 ebenso auf Art. 3 EMRK.*® Ahnlich
hat im selben Jahr der EuGH im Hinblick auf Uberstellungen nach Griechenland
entschieden und dabei Art.4 GRC als Mafstab im Falle sogenannter systemi-
scher Mingel des Asyl- und Aufnahmeverfahrens im Zielstaat der Uberstellung
herangezogen.”® Im Hinblick auf die Einstufung von Serbien als sicheren Dritt-
staat durch Ungarn betonte der EGMR zudem im Jahr 2019, dass Zugang und
Effektivitat des Asylsystems in dem jeweiligen Drittstaat bei der Anwendung des
Konzepts sorgfaltig zu tiberpriifen sind.*°

Menschenrechtliche Bedenken aufgrund der Lebensbedingungen in den je-
weiligen Drittstaaten stellen in jedem Fall Griinde fiir Abschiebungsverbote bei
Uberstellungen dar und miissen unabhingig von einer inhaltlichen Asylantrags-
priifung beriicksichtigt werden. Daneben stellt sich bei Uberstellungen unter
Anwendung des Konzepts sicherer Drittsstaaten aber noch die Frage, welche An-
forderungen an das Schutzniveau im Zielstaat der Uberstellung zu stellen sind.

c) Anforderungen an das Schutzniveau im Drittstaat: Der ,wirksame Schutz“

Bei der Frage nach dem Schutzniveau, das im Rahmen von Uberstellungen
in einen bestimmten Drittstaat gelten sollte, geht es vor allem darum, ob dort
Schutz nach der GFK gewihrleistet sein muss, oder ob ein niedrigeres Schutz-
niveau ausreicht. Sofern das Schutzniveau nach der GFK gefordert wird, ist die
GFK-Ratifikation regelméfiig ein Indiz fiir das Vorliegen eines solchen Schutzes,
sodass bei einer Nicht-Ratifikation die Priifung der Gewidhrleistung der Stan-
dards besonders sorgfiltig ausfallen miisste.! Ebenso muss bei einer GFK-Ra-
tifikation die tatsdchliche Lage im Drittstaat sorgfaltig gepriift werden, da eine
Uberstellung sonst gegen das fliichtlings- und menschenrechtlich verankerte
Refoulement-Verbot verstofien konnte. Bei der Frage nach dem Schutzniveau
nach der GFK spielt jedoch nicht nur das Refoulement-Verbot eine Rolle. So
enthalt die GFK neben dem Refoulement-Schutz zwar kein ,Recht auf Asyl®
regelt aber die ,Rechte im Asyl“ und sieht dabei eine nach Aufenthaltsstatus ge-
staffelte Rechtstellung vor. So erwirbt die schutzsuchende Person nach Einreise
und Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft im Laufe ihres Aufenthaltes gra-

outsourcing their asylum obligations violates human rights, perpetuates the country’s ECHR
skepticism, and expands dangerous precedence, Verfassungsblog am 5.7.2022.

57 UK Supreme Court, Entscheidung v.15.11.2023, [2023] UKSC 42.

¥ EGMR, Urt. v.21.1.2011, Nr. 30696/09, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland.

% EuGH, N.S und M.E, C-411/10 & C-493/10, EU:C:2011:865.

S0 EGMR, Urt. v. 21.11.2019, Nr. 47287/15, Ilias and Ahmed gegen Hungary, Rn.139.

1 So auch Thym (Fn.52), S.16; zur Beurteilung der Sicherheit von Drittstaaten nach Art. 16a
Abs.2 GG s. BVerfG, 2 BvR 1938/93, 2 BvR 2315/93, Rn. 170.
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duell mehr und mehr Rechte, bei denen es sich iiberwiegend um Teilhaberechte
handelt. Langfristig ermdglichen diese Rechte eine Inklusion in die Gesellschaft
des schutzbietenden Staates als neuen Heimatstaat der gefliichteten Person.5?
Damit sieht die GFK neben dem Refoulement-Schutz auch eine langfristige Per-
spektive im Aufnahmestaat vor, sofern eine Person dauerhaft nicht mehr in ihren
urspriinglichen Heimatstaat zurtickkehren kann.®

Vor diesem Hintergrund wird unter dem englischen Begriff der ,effective
protection” auf internationaler Ebene diskutiert, welches Mindestschutzniveau
neben dem Refoulement-Verbot bei Verweis auf ,effektiven Schutz® in einem
Drittstaat (,,protection elsewhere®) grundsatzlich erforderlich ist, sofern ein Staat
die GFK nicht ratifiziert hat.** Die GFK schweigt zu dieser Frage, die nun auch
im Rahmen der GEAS-Reformvorschlige zum sichere Drittstaatskonzept re-
levant geworden ist. Ausgangspunkt der européischen Verhandlungen um das
Schutzniveau in Drittstaaten ist die im Juni 2017 erfolgte Forderung des Euro-
paischen Rates, ,den Kommissionsvorschlag fiir die Asylverfahrensverordnung
in Bezug auf das Konzept des sicheren Drittstaats an die tatsichlichen Anfor-
derungen anzugleichen, die sich aus der Genfer Konvention und dem EU-Pri-
marrecht ergeben.

Bisher sieht die entsprechende Norm der Asylverfahrensrichtlinie (Art.38
Abs.1 lit. e der RL 2013/32/EU) vor, dass die Moglichkeit bestehen muss, in
dem jeweiligen Drittstaat einen Antrag auf und Zuerkennung der Fliichtlings-
eigenschaft zu stellen und Schutz gemdf§ der GFK zu erhalten, wozu neben dem
Refoulement-Schutz auch die Statusrechte zdhlen. Die GEAS-Reformen bringen
wesentliche Anderungen mit sich. So schlug die Kommission in Art. 45 Abs.1
lit. e Asylverf VO-E vor, dass die Moglichkeit zur Erlangung von Schutz im Ein-
klang mit der GFK oder eines ausreichenden Schutzes im Sinne von Art. 44 Abs. 2
bestehen miisse, der ein dhnlich hohes Schutzniveau wie das der GFK vorsieht.*

Ahnlich waren die Anforderungen, die das Europiische Parlament in seinem
Vorschlag fiir eine neue Asylverfahrensverordnung stellte (siche die Vorschlage
in Art. 45 Abs. 1lit. ea bis eg).®” Danach miisse im Drittstaat die Moglichkeit zur

62 Siehe auch Liibbe (Fn.51), S. 6.

6 Dazu umfassend James Hathaway/Michelle, The Law of Refugee Status, 2014, S.21; siehe
auch The Michigan Guidelines on Protection Elsewhere, 3.1.2007, https://www.refworld.org/
pdfid/4ae9acd0d.pdf; sowie Foster (Fn. 41), S. 67f.; Liibbe (Fn.51), S.7.

% Dazu Stephen Legomsky, Secondary Refugee Movements and the Return of Asylum Seekers
to Third Countries: the Meaning of Effective Protection, IJRL 15 (2003), S.567 (570); Foster
(Fn. 41), S.228.

85 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen, EUCO 8/17 v.23.6.2017, Rn. 23.

% Siehe die Vorschlage der Europdischen Kommission fiir eine neue EU-Asylverfahrens-
verordnung COM(2016) 467 final - 2016/0224 (COD), 13.7.2016; und COM(2020) 611 final —
2016/0224 (COD), 23.9.2020.

87 Europdisches Parlament, Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen
Parlaments und des Rates zur Einfithrung eines gemeinsamen Verfahrens zur Gewahrung inter-
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Beantragung des Fliichtlingsstatus und Erhalt von Schutz im Einklang mit der
GFK bestehen, ohne geografische Beschrankung, oder eine Moglichkeit zur Be-
antragung und zum Erhalt wirksamen Schutzes (,effective protection®). Dieser
deckt sich weitgehend mit dem von der Kommission vorgeschlagenen und dem
GFK-Schutz dhnlichen Konzept des ausreichenden Schutzes, wobei der Par-
lamentsvorschlag zusatzlich vorsah, dass der jeweilige Drittstaat internationalen
Fliichtlings- und grundlegenden Menschenrechtsinstrumenten beigetreten ist
und diese Standards in der Praxis auch erfiillt. Im Gegensatz zu Kommission
und Parlament senkte der Rat die Anforderungen an den wirksamen Schutz
erheblich ab und setzte sich in den Verhandlungen tiberwiegend durch. So sieht
der konsolidierte Art. 58 Abs.2 Asylverf VO-E lediglich vor, dass der jeweiligen
Person erlaubt wird, im Hoheitsgebiet des Drittstaats zu verbleiben, bei Zugang
zu ausreichenden Existenzmitteln zur Sicherung eines der Gesamtsituation des
aufnehmenden Drittstaats angemessenen Lebensstandards, sowie Zugang zu
Bildung und Gesundheitsversorgung unter den in dem jeweiligen Drittstaat all-
gemein iiblichen Bedingungen, wobei dieser Schutz verfiigbar bleiben muss, bis
eine dauerhafte Losung gefunden werden kann.%

Derart herabgestufte Anforderungen an das Schutzniveau im Rahmen von
Uberstellungen nach Unzulissigkeitsentscheidungen widersprechen dem Sinn
und Zweck der Verantwortungsallokation fiir einen umfassenden Schutz nach
der GFK. Die Anwendung dieses Mafistabs unterscheidet nicht ausreichend
zwischen Uberstellungen ohne inhaltliche Antragspriifung und Uberstellungen
nach inhaltlicher Antragspriifung. Bei jeder Uberstellung sind unabhingig von
den Griinden fiir die zugrundeliegende Aufenthaltsbeendigung (Unzuléssigkeit
oder Unbegriindetheit des Schutzantrags) in jedem Fall menschenrechtliche
Abschiebungsverbote zu beachten. Bei Menschen, deren Antrag auf interna-
tionalen Schutz als unbegriindet abgelehnt wurde, handelt es sich aber — anders
als bei den von Drittstaatenregelungen betroffenen Personen - nicht um (po-
tentielle) GFK-Fliichtlinge. Fiir eine Abschiebung gilt somit zwar immer ein
menschenrechtlicher Mafistab, aber kein erhohtes Maf§ an Schutz im Zielstaat
der Abschiebung.

Mangels eines internationalen Menschenrechts auf Einreise zur Asylantrag-
stellung in einen bestimmten Staat, sind Schutzsuchende regelmaflig auf ir-
reguldre Zugangswege angewiesen und teilen sich ihre Fluchtrouten mit anderen
migrierenden Personen in sog. ,gemischten Migrationsstromen“® So treffen
Mafinahmen der Externalisierung von Migrationskontrolle, sowie die Uber-
stellung von Personen ohne inhaltliche Priifung ihres Schutzbedarfs, regelméafiig

nationalen Schutzes in der Union und zur Aufhebung der Richtlinie 2013/32/EU, A8-0171/2018,
22.5.2018, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0171_DE.pdf.

% Siehe der konsolidierte Verordnungsentwurf vom 9.2.2024 (Fn. 42).

8 Zu dem Begriff ,,gemischter Migrationsstrome“ siehe die Informationen des Migrations-
datenportals, https://www.migrationdataportal.org/de/themes/gemischte-migration.
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auch GFK-Fliichtlinge. Migrationsrechtliche Regelungen, wie das Konzept siche-
rer Drittstaaten, die keine oder kaum Differenzierungen nach einem moglichen
flichtlingsrechtlichen Schutzbedarf erméglichen, sind fliichtlingsrechtlich pro-
blematisch.”® Sofern ein kooperierender Drittstaat kein der GFK entsprechendes
Schutzniveau bietet, wiirde im Falle der Uberstellung eines GFK-Fliichtlings
letztendlich kein Staat die volkerrechtliche Verantwortung nach der GFK tiber-
nehmen, die neben dem Refoulement-Schutz auch eine perspektivische Teilhabe
von Flichtlingen in die neue Aufnahmegesellschaft vorsieht. Eine Herabset-
zung des Schutzniveaus im Rahmen sicherer Drittstaatskonzepte unterhalb des
GFK-Schutzes wiirde demnach dem Ziel und Zweck der GFK widersprechen
und damit auch einer Treu und Glauben entsprechenden Vertragsauslegung im
Sinne von Art.31 Abs.1 des Wiener Ubereinkommens des Rechts der Vertrige
entgegenstehen.”!

3. Drittstaatskooperationen zur internationalen Verantwortungsteilung

Der letzte Teil dieses Beitrags befasst sich mit Drittstaatenkooperationen als In-
strumente der internationalen Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz.
Dazu wird zundchst auf rechtliche Rahmenbedingungen auf internationaler Ebe-
ne eingegangen (a)), um sodann die Rolle von Drittstaatskooperationen fiir die
humanitare Aufnahme von Schutzsuchenden in den Fokus zu stellen (b)).

a) Der internationale Rechtsrahmen zur Verantwortungsteilung
im Fliichtlingsschutz

Anders als die in den ersten beiden Teilen dieses Beitrags geduflerte Kritik an
Drittstaatskooperationen vermuten lasst, sind Drittstaatskooperationen keines-
falls nur problematisch im Hinblick auf den internationalen Fliichtlingsschutz.
Im Gegenteil, internationale Zusammenarbeit ist der Grundstein einer interna-
tionalen Verantwortungsteilung. So setzt die GFK in ihrer Prdambel eine in-
ternationale Zusammenarbeit zur Verantwortungsteilung voraus, ohne dabei
jedoch konkrete Vorgaben zu machen. Zentrale internationale Dokumente zur
Forderung internationaler Kooperation in Flucht- und Migrationsfragen sind

70 Weiterfiihrend siehe Lama Mourad/Kelsey P Norman, Transforming refugees into mi-
grants: institutional change and the politics of international protection, European Journal of
International Relations 26 (2000), S.687; siehe auch Alexander Betts, From persecution to
deprivation: how refugee norms adapt at implementation, in: Alexander Betts/Phil Orchard
(Hrsg.), Implementation and World Politics: How International Norms Change Practice, 2014,
S.28-49.

1 So auch Foster (Fn.41), S.270; Liibbe (Fn.51), S. 6; Reinhard Marx, Rechtsgutachten zur
Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union vorgeschlagenen Konzeption
des Ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Volker- und Unions-
recht, 7.3.2018, S. 4£.; im Ergebnis ebenso, Legomsky (Fn. 64), S. 645; a.A. Thym (Fn. 52), S. 18 ff.
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der Globale Flichtlingspakt’> und der Globale Migrationspakt der Vereinten
Nationen (VN)73 von 2018. Deren Bekenntnis zur internationalen Zusammen-
arbeit wurde von der internationalen Staatengemeinschaft bereits durch die den
Pakten zugrundeliegende New Yorker Erklarung von 2016 bekrftigt.”* Der VN-
Migrationspakt schreibt erstmals gemeinsame staatliche Grundsitze und Ziele
zur internationalen Zusammenarbeit in Migrationsfragen fest und beruht auf
»der Erkenntnis, dass die Herausforderungen von Migration von keinem Staat
allein bewaltigt werden konnen.”” Wesentlich ist dabei der komplementére Cha-
rakter der beiden Pakte: So verdeutlicht die Existenz eines gesonderten Paktes
fir Fliichtlinge die besondere Rechtsstellung und den speziellen Schutzbedarf
von Fliichtlingen nach der GFK. Letztere sind aus dem Anwendungsbereich des
VN-Migrationspaktes aber nicht ausgenommen. Wéhrend das internationale
Schutzsystem die Statusfrage mit der GFK im Blick hat, wird ein Bekenntnis zu
den Menschenrechten von Migrierenden, die noch keinen Asylantrag gestellt
oder gar einen Schutzstatus erhalten haben, erstmals durch den VN-Migrations-
pakt festgeschrieben, wodurch das internationale Schutzsystem in sinnvoller
Weise erganzt wird.”®

Dabei sind die Pakte zwar rechtlich nicht bindend, sie beruhen jedoch auf
rechtsverbindlichem Volkerrecht und bekriéftigen den internationalen Staaten-
willen zur Wahrung der Menschenrechte und internationaler Verantwortungs-
teilung. Hier weisen die internationalen Zahlen von UNHCR auf eine Schieflage
hin, da sich iiber 80 Prozent der eingangs erwidhnten iiber 108 Mio. Schutz-
suchenden weltweit noch in oder nahe ihrer Herkunftsregionen befinden, und
damit iiberwiegend in Staaten des Globalen Siidens aufhalten.”” Ein wesentlicher
Grund fiir diese ungleiche weltweite Verteilung von Schutzsuchenden liegt im
Fehlen legaler Zugangswege, die eine sichere Einreise zur Schutzerlangung in
der EU ermdglichen.”® Verstarkt wird diese Verteilung zusitzlich durch res-
triktive Mafinahmen der Grenz- und Migrationskontrolle, einschliefllich Exter-
nalisierungsmafSnahmen, wie den oben diskutierten Drittstaatskooperationen

72 Bericht des Hohen Fliichtlingskommissars der Vereinten Nationen, Globaler Pakt fiir Flicht-
linge, A/73/12 (Part II), Dezember 2018, https://www.unhcr.org/dach/wp-content/uploads/site
$/27/2018/11/GCR_final_GER.pdf.

73 Vereinte Nationen, Resolution der Generalversammlung, Globaler Pakt fiir eine sichere,
geordnete und reguldre Migration, A/73/L.66, Dezember 2018, https://www.un.org/Depts/
german/gv-73/bandl/ar73195.pdf.

74 Vereinte Nationen, Resolution der Generalversammlung, New Yorker Erklarung fiir Fliicht-
linge und Migranten, A/RES/71/1, September 2016, Rn. 17 ff.; https://www.un.org/depts/germa
n/gv-71/bandl/ar71001.pdf.

7> Siehe VN-Migrationspakt (Fn.73), Rn. 5.

76 Weiterfihrend Jiirgen Bast/Pauline Endres de Oliveira/Janna Wessels, Enhancing the
Rights of Protection-Seeking Migrants through the Global Compact for Migration: The Case of
EU Asylum Policy, International Journal of Refugee Law 2024 (im Erscheinen).

77 Siehe UNHCR (Fn.1).

78 Dazu umfassend Pauline Endres de Oliveira, Safe Access to Asylum in Europe, 2024.
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zur Vermeidung und Auslagerung der fliichtlingsrechtlichen Verantwortung.”
Im Gegensatz dazu stehen Instrumente internationaler Zusammenarbeit, die
eine Verantwortungsteilung zum Ziel haben. Sowohl der VN-Fliichtlingspakt als
auch der VN-Migrationspakt benennen als zentrale Instrumente internationaler
Verantwortungsteilung sichere Zugangswege, wie etwa das UNHCR-Neuansied-
lungsverfahren Resettlement oder humanitére Visa.®’ Dabei nimmt der VN-Mi-
grationspakt auch Situationen von Schutzsuchenden in den Blick, die nicht unter
die enge Definition des GFK-Fliichtlingsbegriffs fallen, sondern beispielsweise
aufgrund von Naturkatastrophen auf der Flucht sind.®! Vor diesem Hintergrund
widmet sich der nachste Abschnitt sicheren Zugangswegen als wesentlichen Bau-
steinen von Drittstaatskooperationen zur internationalen Verantwortungsteilung.

b) Drittstaatskooperationen zur Verantwortungsteilung:
Die Rolle sicherer Zugangswege

Grundsitzlich gibt es zwei Moglichkeiten der internationalen Zusammenarbeit
zur Verantwortungsteilung: Erstens, die finanzielle Unterstiitzung der Asyl- und
Aufnahmesysteme in Drittstaaten, oder zweitens, die eigene Aufnahme von
Schutzsuchenden aus Drittstaaten. Als dritte Moglichkeit wird in der politischen
Diskussion immer wieder der Vorschlag der Durchfithrung von Asylverfahren in
Drittstaaten eingebracht, wie jiingst die Idee Italiens, Asylverfahren in Albanien
durchzufithren.® In dieselbe Stofirichtung gehen die Vorschlage sogenannter
~Anlandezentren® (,disembarkation platforms®) auf EU-Ebene.** Zum einen
bestehen zahlreiche rechtliche und praktische Bedenken gegen solche Vorschla-
ge, von Bedenken im Hinblick auf die Zustdndigkeiten und Kompetenzen zur
Durchfithrung von Asylverfahren auf ausldndischem Territorium, iiber logisti-
sche Fragen der Aufnahme und Einhaltung menschenrechtlicher Aufnahmestan-
dards, zu Fragen nach der Verantwortung fiir den Vollzug und den Rechtsschutz
im Falle einer Ablehnung.?* SchliefSlich wiirden derartige extraterritoriale Asyl-
verfahren fiir eine internationale Verantwortungsteilung ebenso ein System der
internationalen Aufnahme der in diesen Verfahren anerkannten Schutzsuchen-
den erfordern, wie beispielsweise iiber Resettlement oder humanitdre Aufnahme,
auf die im Folgenden der Fokus gelegt wird.

79 Siehe oben, Teile IIL1. und IIL.2.

80 Siehe VN-Flichtlingspakt (Fn. 72), Rn. 90-96.

81 Siehe VN-Migrationspakt (Fn.73), Ziel 5 lit. g.

82 Siehe dazu etwa die Meldung in der Stiddeutschen Zeitung: Marc Beise, Die Liicken und
Tiicken in Melonis Albanien-Deal, Siiddeutsche Zeitung v. 9.11.2023.

8 Siehe dazu das Non-Paper der Europdischen Kommission von 2018, https://home-affairs.
ec.europa.eu/system/files/2018-07/20180724_non-paper-regional-disembarkation-arrangemen
ts_en.pdf.

8 Umfassend dazu Pauline Endres de Oliveira/Tan F.Nikolas, External Processing: A tool to
expand protection or a further restriction to territorial asylum?, Februar 2023.
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Bei Resettlement handelt es sich um ein von UNHCR geleitetes und von auf-
nahmebereiten Staaten quotiertes Verfahren zur Neuansiedlung von besonders
vulnerablen Schutzsuchenden aus Erstaufnahmestaaten, in denen die Schutz-
suchenden keine dauerhafte Perspektive haben.®> Neben Resettlement gibt es
zahlreiche weitere humanitdre Aufnahmeprogramme auf nationaler Ebene in
verschiedenen EU-Mitgliedstaaten.® Ob Resettlement oder humanitire Auf-
nahme, es handelt sich immer um Visaverfahren, die einen entsprechenden hu-
manitdren Titel nach Einreise vorsehen. Diese Verfahren haben regelmaflig Aus-
nahmecharakter und sind in der Regel sowohl temporir als auch auf bestimmte
Herkunftsstaaten oder Konfliktsituationen begrenzt. In Deutschland wurden
beispielsweise im Rahmen humanitdrer Aufnahmeprogramme auf Bund- und
Landerebene ab 2013 iiber 40.000 humanitire Visa an Schutzsuchende aus Sy-
rien erteilt.?” Auch Schutzsuchende aus Afghanistan reisen nicht erst seit 2021
iber humanitire Aufnahmeprogramme ein.*® Die Begiinstigten erhalten nach
Einreise direkt eine Aufenthaltserlaubnis, je nach Aufnahmeprogramm gem.
§ 23 Absatz1 oder 2 AufenthG, oder auch nach §22 AufenthG. In jedem Fall
miissen sie kein Asylverfahren mehr durchlaufen und erhalten direkt Zugang
zum Arbeitsmarkt und zu Teilhaberechten. Ein wesentlicher Unterschied besteht
jedoch im Hinblick auf das Recht auf Familienzusammenfithrung, das nur im
Falle einer Einreise {iber ein Resettlement-Programm und einer anschliefSen-
den Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 4 AufenthG dem GFK-Fliichtlingsstatus
gleicht und damit auch nur dann privilegiert erfolgen kann.* Dieser wichtige
Unterschied in der Rechtsstellung kann dazu fithren, dass Schutzsuchende nach
einer regulierten humanitaren Einreise einen Asylantrag stellen, um ihren Status
zu verbessern. Um eine doppelte Inanspruchnahme staatlicher Strukturen zu
vermeiden, sollte sich bei einer derartigen Ausgestaltung des Gebietszugangs
der Status nach dem Schutzbedarf und nicht nach der Art der Einreise richten.”

85 Zu Resettlement siche UNHCR, Resettlement Handbuch, https://www.unhcr.org/resettle
ment-handbook/.

8 Fiir eine Ubersicht der europiischen Staatenpraxis siehe Marie Holst, Visa fiir Schutz-
suchende - Extraterritoriale Migrationssteuerung im Lichte der Menschenrechte, 2022, S. 186 ff.

87 Siehe dazu die umfassenden Informationen des Bundes, https://www.bmi.bund.de/DE/
themen/migration/asyl-fluechtlingsschutz/humanitaere-aufnahmeprogramme/humanitaere-a
ufnahmeprogramme-node.html.

8 Siehe dazu die Informationen des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
zur Aufnahme afghanischer Ortskrifte und Evakuierungsmafinahmen, https://www.bamf.de/
DE/Themen/AsylFluechtlingsschutz/ResettlementRelocation/AufnahmeAfghanOrtskraefte/a
ufnahme-afghanische-ortskraefte-node.html.

89 Im Falle einer humanitiren Aufnahme nach den §§22, 23 Abs.1 und 23 Abs. 2 AufenthG
ist der Familiennachzug grundsitzlich nur bei Vorliegen volkerrechtlicher oder humanitérer
Griinde oder politischer Interessen Deutschlands méglich, § 29 Abs. 3 S.1 AufenthG.

%0 Dazu umfassend Pauline Endres de Oliveira, Humanitarian Admission to Germany - Ac-
cess vs. Rights?, in: Luc Leboeuf/Marie-Claire Foblets (Hrsg.), Humanitarian Admission to
Europe, The Law Between Promises and Contraints, 2020, S.199-224.
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Auf EU-Ebene gibt es bisher keine gemeinsamen Regelungen zu Resettlement
oder humanitérer Aufnahme, allerdings enthalten die GEAS-Reformvorschlage
einen Entwurf fiir eine Resettlement-Verordnung, die eine Harmonisierung in
diesem Bereich vorsieht.”! Historisch viel zitierte Beispiele internationaler Ko-
operation zur Verantwortungsteilung im Fliichtlingsschutz sind das sogenannte
Orderly Departure Program der USA und der Comprehensive Plan of Action for
Indochinese Refugees, bei dem nach 1979 tausende Schutzsuchende aus Vietnam
und Laos nach einer voriibergehenden Aufnahme in der Region in die USA auf-
genommen wurden.”? Internationale Beispiele aus jiingerer Vergangenheit sind
etwa das Protection Transfer Arrangement (PTA), bei dem 2016 bis 2018 Schutz-
suchende von UNHCR aus Honduras, El Salvador und Guatemala nach Costa
Rica gebracht wurden, um von dort in die USA, sowie nach Kanada, Australien
und Uruguay umgesiedelt zu werden.” Ein dhnliches Verfahren wurde 2021 zum
Zwecke der Evakuierung von Schutzsuchenden aus Afghanistan unter anderem
tber Albanien durchgefiithrt.%*

Resettlement und humanitiare Aufnahmeprogramme bieten Schutzsuchenden
einen sicheren und reguldren Einreiseweg in die EU und stehen im Zeichen ei-
ner internationalen Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz. Vor allem
aber bieten sie Staaten die Moglichkeit, den Zugang zu ihrem Territorium zu
regulieren — und zwar nicht nur mittelbar, sondern unmittelbar. So konnen im
Rahmen entsprechender Visaverfahren Sicherheitsiiberpriifungen durchgefiihrt
und administrative Strukturen fiir die Ankunft von Schutzsuchenden vorberei-
tet werden. Aufnahmeverfahren erfordern dabei immer eine Kooperation mit
Drittstaaten, in denen sich die aufzunehmenden Schutzsuchenden vor der Ein-
reise in die EU aufhalten. So wirft auch diese Art der Drittstaatenkooperation
tatsachliche und rechtliche Fragen auf. Schutzsuchende miissen in den jewei-
ligen Drittstaaten tempordren Aufenthalt finden, bevor sie {iber Resettlement
oder humanitire Programme aufgenommen werden; je nach Land miissen sie

%1 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung
eines Neuansiedlungsrahmens der Union und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 516/2014
des Europdischen Parlaments und des Rates, COM/2016/0468 final — 2016/0225 (COD); aus-
fithrlich zum EU-Resettlement-Framework, Janine Prantl, The legal framework for refugee
resettlement to the European Union with lessons from the American model, 2023.

%2 Dazu Alexander Casella, Managing the ,Boat People® Crisis: The Comprehensive Plan
of Action for Indochinese Refugees, October 2016; siehe auch Riona Moodley, Rethinking
~Regional Processing™: Could the Lessons Learned from the Comprehensive Plan of Action for
Indochinese Refugees (CPA) Offer a Roadmap for International Cooperation in Response to
,Regional‘ Refugee Situations?, UNSW Law Research Paper Nr.22-4, Januar 2022.

% Dazu umfassend UNHCR, Evaluation of effectiveness of the Protection Transfer Arrange-
ment in Central America, Evaluation Report, Dezember 2018, https://www.unhcr.org/fr-fr/en/
media/evaluation-effectiveness-protection-transfer-arrangement-central-america.

% Siehe dazu Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Die Aufarbeitung der Af-
ghanistan-Evakuierung durch die Truppen stellenden Nationen der Resolute Support Mission
und ihr Umgang mit afghanischen Ortskréiften, WD 2 - 3000 - 092/22, S.201f.
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zudem eine Ausreisegenehmigung zur Weiterreise erhalten.” Teilweise sind Auf-
nahmeangebote als Entlastungsangebot an den Erstaufnahmestaat an Gegenleis-
tungen gekniipft, wie beispielsweise eine Verstairkung des Grenzschutzes oder
eine Riickiibernahme irregulér in die EU eingereister Personen, wie im Rahmen
des ,1 zu 1“-Mechanismus der EU-Tiirkei-Erklarung vorgesehen.®® Bei der Be-
wertung, ob es sich bei der jeweiligen Drittstaatskooperation um ein Instru-
ment der Verantwortungsauslagerung oder der Verantwortungsteilung handelt,
kommt es daher vor allem auf die konkrete Ausgestaltung in der Praxis an. So-
lange die Einhaltung internationaler Menschenrechtsstandards gewahrt bleibt
und die humanitidre Aufnahme den Schwerpunkt der Kooperation bildet, sind
solche Vereinbarungen eine sinnvolle Erganzung zum territorialen Asyl und ein
wichtiges Instrument der Verantwortungsteilung auf internationaler Ebene.

IV. Fazit und Ausblick

Internationale Zusammenarbeit ist ein wesentliches Element der internatio-
nalen Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz, denn kein Staat allein
kann dem hohen weltweiten Schutzbedarf gerecht werden. Auf EU-Ebene ist
internationale Zusammenarbeit in Form von Drittstaatskooperationen ein zen-
trales Mittel zur Steuerung der Migration und damit zur Kontrolle um die Ge-
bietshoheit der Mitgliedstaaten. Dieser Beitrag hat drei Arten von Drittstaats-
kooperationen je nach Auswirkung auf die internationale Verantwortung fiir den
Fliichtlingsschutz in den Blick genommen: Verantwortungsvermeidung, Verant-
wortungsauslagerung oder Verantwortungsteilung. Dabei wurden wesentliche
Rechtsfragen und moégliche menschenrechtliche Bedenken je nach Kooperati-
onsart thematisiert. In Form internationaler Vereinbarungen stellen Drittstaats-
kooperationen im Kontext der Grenz- und Migrationskontrolle migrations- und
fliichtlingsrechtliche Fragen in den Fokus der Aulenpolitik. Dabei ist die Rechts-
natur von Drittstaatskooperationen nicht immer eindeutig und kann variieren.
Drittstaatskooperationen der EU erscheinen regelméflig als informelle politische
Absichtserklarungen ohne klare Rechtswirkung und beruhen vielfach auf in-
transparenten Entstehungsprozessen, die keine Riickkopplung an demokrati-
sche Legitimationsprozesse zulassen. Der fehlende rechtliche Bezugsrahmen
schwicht die Verbindlichkeit von Drittstaatskooperationen auf internationaler
Ebene und schliefit Rechtsschutzmoglichkeiten fiir betroffene Schutzsuchende
aus. So riskieren Schutzsuchende zu Objekten von Aushandlungsprozessen zu
werden und Staaten begegnen sich nicht auf ,, Augenhdhe®

9 Endres de Oliveira/Tan (Fn. 84), S.21f.
% EU-Turkei-Erklairung (Fn.2), Nr.2.
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Aus menschenrechtlicher Perspektive sind Drittstaatskooperationen im Kon-
text von Migration dennoch nicht grundsatzlich problematisch, sondern viel-
mehr notwendig. Schliefilich kann es sich bei solchen Kooperationen um sinn-
volle Arten der internationalen Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz
handeln, insbesondere wenn ein Aufnahmestaat in seinen Kapazititen bereits
Uberlastet ist. Bei der Frage der volkerrechtlichen Zulassigkeit solcher Dritt-
staatskooperationen kommt es aber auf die konkreten Kooperationsinhalte und
deren rechtliche und tatsichliche Ausgestaltung an. Sofern Drittstaatskoope-
rationen ihren Fokus auf eine Externalisierung von Grenzkontrollen an Dritt-
staaten legen, fithren sie zu einer Verantwortungsvermeidung im Hinblick auf
den internationalen Fliichtlingsschutz. Drittstaatskooperationen, die eine Auf-
nahme oder Wiederaufnahme von Schutzsuchenden durch Drittstaaten vor-
sehen, nachdem die Schutzsuchenden bereits in der EU angekommen sind und
ein Schutzgesuch gedufert haben, fiihren wiederum zu einer Verantwortungs-
auslagerung an Staaten auflerhalb der EU. Neben den grundsitzlichen Aus-
wirkungen auf die internationale Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz, sind
je nach Art der Drittstaatskooperation zudem weitere Rechtsfragen zentral, ins-
besondere unmittelbare oder mittelbare Menschenrechtsverletzungen im Kon-
text solcher Kooperationen. Dieser Beitrag hat den Fokus auf drei rechtliche
Problemfelder gelegt: Fliichtlings- und menschenrechtliche Bedenken gegen
Grenzschutzmafinahmen in Drittstaaten, die im Rahmen von Drittstaatskoope-
rationen durch die EU und ihre Mitgliedstaaten gefordert oder gefordert werden;
die Frage nach der Beriicksichtigung von individuellen Rechten und Interessen
im Rahmen von Uberstellungen, die auf Drittstaatskooperationen beruhen;
sowie die Anforderungen an das Schutzniveau im jeweiligen Drittstaat, wenn
aufgrund von Dirittstaatskooperationen Uberstellungen von Schutzsuchenden
in diesen Staat erfolgen. Im Sinne einer internationalen Verantwortung fiir den
Fliichtlingsschutz und Wahrung individueller Rechte, gilt es hier bei der Frage
nach dem Schutzniveau in den betreffenden Drittstaaten die entsprechenden
Standards der GFK sowie erganzend internationaler Menschenrechte als Maf3-
stab fiir entsprechende Drittstaatskooperationen anzulegen. Insgesamt sind
Drittstaatskooperationen, die einen Schwerpunkt auf die Vermeidung oder Aus-
lagerung der internationalen Verantwortung fiir den Fliichtlingsschutz legen,
aus menschen- und fliichtlingsrechtlicher Sicht problematisch. Zudem stehen
sie internationaler Solidaritit und Verantwortungsteilung auf zwischenstaatli-
cher Ebene entgegen. Schliefllich scheitern solche Drittstaatskooperationen in
der Praxis regelméflig am Kooperationswillen der Drittstaaten. Letztere sind in
der Regel Staaten des Globalen Siidens, in denen sich bereits die Mehrheit der
Schutzsuchenden weltweit befinden.

Im Gegensatz dazu stehen Drittstaatskooperationen, die im Zeichen einer
internationale Verantwortungsteilung fiir den Fliichtlingsschutz stehen. Dazu
zahlen die finanzielle Unterstiitzung der humanitaren Versorgung von Schutz-
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suchenden in Drittstaaten, die Starkung und der Ausbau menschenrechtsbasier-
ter Asyl- und Aufnahmesysteme vor Ort sowie insbesondere die humanitére
Aufnahme von Schutzsuchenden aus Erstaufnahmestaaten. Schlief3lich werfen
aber auch diese Drittstaatskooperationen rechtliche und praktische Fragen auf.
Dazu zéhlen die Beriicksichtigung von Individualinteressen und Rechten im
Rahmen international vereinbarter humanitarer Aufnahme sowie die Frage nach
der Legitimitét einer Kopplung von humanitarer Aufnahme und Forderungen
verstarkter Grenzkontrollen durch den jeweiligen Drittstaat im Rahmen ent-
sprechender Kooperationen. Drittstaatskooperationen, die einer internationalen
Verantwortungsteilung dienen, legen nach ihrer Zielsetzung einen Fokus auf
internationale Fliichtlings- und Menschenrechte. Dennoch bediirfen sie einer
eindeutigen Rechtsnatur, um die Geltendmachung individueller Rechte durch
betroffene Schutzsuchende zu ermdglichen. Dazu zahlen auch transparente Aus-
handlungsprozesse, klare rechtliche Bezugsrahmen, einschliefSlich eines deut-
lichen Bekenntnisses zu internationalen Fliichtlings- und Menschenrechten,
sowie Monitoring durch unabhangige Akteure. Solche Standards stellen Min-
destvoraussetzungen fiir eine erfolgreiche internationale Zusammenarbeit zur
Verantwortungsteilung im Fliichtlingsschutz und eine menschenrechtsbasierte
unmittelbare Zugangskontrolle dar.
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~Einheit in der Vielfalt” zwischen Individuen,
Gruppen und Gemeinwesen

Judith Froese

I. ,Einheit in der Vielfalt” — ein produktives Spannungsverhaltnis

Die Formulierung ,Einheit in der Vielfalt” bringt ein Spannungsverhaltnis auf
den Begriff. Einheit ist einerseits ein Ideal und zugleich Gelingensbedingung fiir
den demokratischen Verfassungsstaat. Um das beriihmte Diktum Ernst-Wolfgang
Bockenfordes aufzugreifen: Der freiheitliche Staat lebt von der Voraussetzung
der Einheit, die er selbst nicht garantieren kann.! Andererseits begegnen Be-
strebungen zur Einheitsbildung Bedenken, weil sie Assoziationen zur Einebnung
individueller Unterschiede und damit zur Herstellung von Homogenitit wecken.

Der Gegenspieler der Einheit, die ,Vielfalt, ist einerseits ein tatsachlicher Be-
fund, der die Pluralitdt der Gesellschaft beschreibt und andererseits ein norma-
tives Ideal in dem Sinne, dass der freiheitliche Verfassungsstaat diese Pluralitat
zu schiitzen, ermoglichen oder gar zu férdern hat.

Einheit und Vielfalt erscheinen auf den ersten Blick als kaum miteinander zu
vereinbarende Gegensitze. In der Formulierung einer ,Einheit in der Vielfalt*
werden sie aber nicht als unversohnliche Gegenpole betrachtet, sondern als
produktives Spannungsverhaltnis, als anzunehmende Herausforderung, Einheit
nicht gegen oder trotz, sondern eben in der Vielfalt herzustellen. Ein solches
Spannungsverhiltnis zwischen Einheit und Vielfalt lasst sich auf verschiedenen
Ebenen ausmachen: Im Bundesstaat? mit dem foderalen Prinzip der ,Vielfalt in
staatlicher Einheit®® bzw. der ,Einheit in der Vielfalt, das einerseits foderale
Vielfalt, andererseits gleichwertige Lebensverhiltnisse gewahrleisten soll; auf

! Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation,
1967, in: ders. (Hrsg.), Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 92 (113f.).

2 Das Spannungsverhaltnis zwischen Vielfalt und Einheit kann diesbeziiglich als Spannung
zwischen Pluralismus ermdglichendem Foderalismus und gesellschaftlichem Einheitsstreben
auf eine lange Tradition verweisen, die bis zur Reichsgriindung 1871 zuriickreicht. Siehe Brun-
Otto Bryde, Recht und Vielfalt. Zusammenleben in Vielfalt — der verfassungsrechtliche Rahmen,
in: Klaus Barwig/Stephan Beichel-Benedetti/Gisbert Brinkmann (Hrsg.), Gerechtigkeit in der
Migrationsgesellschaft. Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht 2015, 2016, S. 31 (32).

? Josef Isensee, Der Foderalismus und der Verfassungsstaat in der Gegenwart, A6R 115 (1990),
S.248 (252).

4 Armin Dittmann, Foderalismus in Gesamtdeutschland, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 1. Aufl. 1997, § 205 Rn. 2.
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supranationaler Ebene in Gestalt des Zusammenschlusses der Mitgliedstaaten in
der Europdischen Union. ,,Einheit in Vielfalt® ist seit dem Jahr 2000 das Motto
der Europiischen Union und ,zielt darauf ab, gemeinsame Werte wie Freiheit,
Frieden und Solidaritét in einer aus unterschiedlichen Kulturen und Sprachen
zusammengesetzten Union zu verteidigen®. Was ,,Einheit in der Vielfalt“ ausdrii-
cken soll, wird hier besonders deutlich: Gemeinsame Werte bilden die Grund-
lage fiir den Zusammenschluss der Europder. Zugleich stellen die in den Mit-
gliedstaaten bestehenden Unterschiede Bereicherungen dar, sollen also nicht
eingeebnet, sondern erhalten bleiben.

Jenseits der Organisation der staatlichen Ordnung ist die Herstellung von
»Einheit in Vielfalt anzustrebendes Ziel fiir das Gemeinwesen und betrifft da-
mit auch die Individuen und gesellschaftlichen Gruppen. Im freiheitlichen Ver-
fassungsstaat garantieren zuvorderst die Grundrechte, dass ein jeder nach seiner
Fagon leben kann. Je unterschiedlicher die Lebensentwiirfe der in einem Ge-
meinwesen lebenden Menschen sind, desto konflikttrachtiger ist das Zusammen-
leben potentiell. Dass die Lebensentwriirfe heutzutage sehr unterschiedlich sind,
kann teilweise auf die Einwanderung zuriickgefiihrt werden, erschopft sich aber
nicht hierin. Hinzu kommt eine zunehmende Individualisierung bzw. Singulari-
sierung® der Gesellschaft, die zu einem Verlust der ,Selbstverstdndlichkeit*” der
eigenen Vorstellungen vom guten und richtigen Leben fithren.

Das Zusammentreffen unterschiedlicher religioser (einschliellich areligiser)
Anschauungen, kultureller Praktiken und Traditionen fordern den Staat, der auf
ein gewisses Maf3 an Einheit angewiesen ist, heraus. Genannt seien hier nur die
staatliche Bestimmung von Feiertagen, das Hindeschiitteln® als Begriifiungsform
und die Gleichberechtigung der Geschlechter. Kann es in einem freiheitlichen,
pluralen Gemeinwesen so etwas wie eine Einheit jenseits des Verstindnisses
dariiber, dass ein jeder in seiner Verschiedenheit anzuerkennen ist, iberhaupt
geben? Darf der Staat kulturell geprigte Vorgaben fiir eine superdiverse Einwan-
derungsgesellschaft machen oder ist er zur Neutralitdt in einem umfassenden
Sinne verpflichtet? Lasst sich eine sinnstiftende Einheitsvorstellung, die einer-
seits itberkommene Homogenitatsvorstellungen hinter sich ldsst und anderer-
seits nicht in Beliebigkeit aufgeht, iberhaupt bilden? Diesen Fragen will ich
im Folgenden nachspiiren, indem zunéchst die verfassungsrechtlichen Anhalts-
punkte zur Vielfalt und sodann die einheitsbildenden Angebote des Verfassungs-
rechts ergriindet werden. Eine einfache Antwort wird nicht méglich sein. Das
ist aber kein Grund, zu resignieren, sondern vielmehr sich einer fortdauernden

> https://cordis.europa.eu/article/id/27389-unity-in-diversity/de.

® Andreas Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitaten, 2017.

7 Isolde Charim, Ich und die Anderen. Wie die neue Pluralisierung uns alle veridndert, 2018,
insbes. S. 49.

8 VGH Mannheim, Urt. v.20.8.2020, 12 S 629/19 zur Verweigerung des Handschlags mit
Frauen als Einbiirgerungshindernis.
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Herausforderung unseres Gemeinwesens anzunehmen: Die nachzuweisende
These lautet, dass das Spannungsverhaltnis zwischen Einheit und Vielfalt pro-
duktiv zu gestalten und fortwahrend auszutarieren ist und dass eben hierin auch
ein integratives Potential liegt.’

I1. Verfassungsrechtliche Erméglichung,
Gewahrleistung und Forderung von Vielfalt

1. Vielfalt als Befund

Die liberale Demokratie denkt vom Menschen her. Ausgehend hiervon ist der
Befund der Vielfalt so zutreffend wie trivial:'° Jeder Mensch hat individuelle
Eigenschaften, Interessen und Belange, die ihn von anderen unterscheiden. In
Koln sagt man auch: ,Jeder Jeck ist anders.”

Wie grof§ die Vielfalt in einer Gesellschaft ist, lasst sich allerdings von einem
rein individualistischen Standpunkt nicht bemessen. Ist ein jeder individuell, so
ist die Vielfalt so grof$ wie die Anzahl der in einem Land lebenden Menschen.
Vielfalt ist aber ein relationaler Begriff, der erst durch Anlegung einer gruppen-
bezogenen Perspektive sichtbar wird.!! Begreift man Individuen als Angehorige
von Gruppen und stellt man die verschiedenen Gruppen in einer Gesellschaft
gegeniiber, so ergibt der Begriff der Vielfalt Sinn. Es ldsst sich dann etwa un-
terscheiden zwischen Ménnern und Frauen, zwischen Muslimen und Chris-
ten, zwischen West- und Ostdeutschen, zwischen alten und jungen Menschen
und zwischen Menschen mit Migrationshintergrund und Menschen ohne einen
solchen. Die Anzahl der Gruppen ldsst sich beliebig erweitern; insbesondere
konnen durch Uberschneidungen'? von Zugehérigkeiten zusitzliche Gruppen
entstehen.

 Zum integrativen Potential des Dissenses fiir den gesellschaftlichen Zusammenhalt jiingst
Stephan Harbarth, Der Auftrag des Staates zur Verwirklichung seiner Voraussetzungen als
produktives Dilemma, AGR 148 (2023), S. 1.

19Veol. Thomas Duve, Die Justiz vor den Herausforderungen der kulturellen Diversitit —
rechtshistorische Anndherungen, Einfithrung in die Ringvorlesung des LOEWE-Schwerpunkts
»>AufSergerichtliche und gerichtliche Konfliktlésung®, WS 2013/2014, FB 01 Rechtswissenschaft
der Goethe-Universitit, Working Paper 7, 18.3.2013, S. 2.

1 Duve (Fn.10).

12 Derlei Uberschneidungen firmieren bekanntlich unter dem Stichwort der Intersektiona-
litat, zuriickgehend auf Kimberlé Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex:
A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Pol-
itics, The University of Chicago Legal Forum 1989, S.139; grundlegende Kritik an dem Konzept
der Intersektionalitit: Tristan Garcia, Wir, 2018, S.91ff.;; ndher zur juristischen Diskussion:
Judith Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts. Zur normativen Erfassung des In-
dividuums durch Kategorien und Gruppen, 2022, S. 154 ff.; Julia Zinsmeister, Mehrdimensionale
Diskriminierung, 2007.
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Auf der gruppenbezogenen Basis lassen sich dann die Individualisierung'
von Lebensentwiirfen wie auch die Zuwanderung von Menschen als Vielfalts-
steigerungen betrachten.

2. ,Recht auf Verschiedenheit“

Vielfalt ist aber mehr als ein blof8er Befund, der den Zustand postmoderner
Gesellschaften auf den Begriff bringt. Vielfalt hat auch eine normative Dimen-
sion. Das Verfassungsrecht gewdhrleistet und ermoglicht Vielfalt durch unter-
schiedliche Elemente. Mit Ausnahme des 6ffentlichen Rundfunks, bei dem das
Bundesverfassungsgericht die Gewahrleistung der Vielfalt verlangt,'* wird Viel-
falt im Ubrigen bloff ermdglicht: Das Zusammenleben in Vielfalt wird vom
Grundgesetz ermoglicht und diejenigen, die sich auf die vielfaltsermdglichenden
Rechte berufen und diese ausiiben, werden geschiitzt. Dies betrifft zuvorderst die
Individuen: Die einzelnen Menschen haben - gewihrleistet durch die Grund-
rechte — ein ,Recht auf Verschiedenheit®; einheitsherstellende MafSnahmen
miissen sich vor den Individualgrundrechten rechtfertigen lassen. Gruppen-
bezogenen Minderheitenschutz gewédhrt das Grundgesetz eingewanderten Min-
derheiten demgegeniiber nicht, was seine liberale Ausrichtung an individuellen
Freiheiten zeigt.

Vielfalt in diesem Sinne wird — und das ist wichtig — nicht personenbezogen
(als Zusammensetzung der Bevolkerung) verstanden, sondern verhaltensbezo-
gen ermoglicht. Etwa dahingehend, sein Leben am eigenen Glauben auszurich-
ten, das Familienleben nach eigenen Uberzeugungen zu gestalten oder eine von
der Mehrheitsauffassung verschiedene Meinung zu duflern. Steht einem jeden
ein ,Recht auf Verschiedenheit® zu, so sind Konflikte unausweichlich. Entspre-
chend bildet die Toleranz, die jedem Einzelnen abverlangt wird, die Kehrseite
der Vielfalt.!> Sie verlangt, die Freiheitsausiibung durch die anderen zu ertragen
und hierin liegen mitunter Zumutungen fiir den Einzelnen.'® Ein jeder bekommt
vorgefiihrt, dass seine Lebensform nicht ,selbstverstandlich“!” ist. Aus diesem
Verstindnis der Grundrechte als Rechte auf Verschiedenheit ergibt sich auch
ein Recht auf ,Abweichung“ von den Lebensformen der Mehrheitsgesellschatft,
von deren sogenannter ,Normalitit“. Geschiitzt ist indes auch das Recht, sich
mehrheitskonform zu verhalten und gerade keine Verschiedenheit in Anspruch
zu nehmen.

13 Reckwitz (Fn. 6).

14 BVerfGE 12, 205 (261£)).

1> Stefan Haack, Verfassungswandel durch Migration, JZ 2017, S. 213 (219); Bryde (Fn. 2), S. 33.

16 Zu den Zumutungen, die die Demokratie den Biirgern auferlegt, indem sie die Begegnung
mit und das Aushalten der ,Anderen® verlangt: Sophie Schonberger, Zumutung Demokratie.
Ein Essay, 2023, passim.

17 Zur Selbstverstandlichkeit: Charim (Fn.7), insbes. S. 49f.
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Das ,Recht auf Verschiedenheit® hat in erster Linie den Charakter eines Ab-
wehrrechts: Es richtet sich gegen staatliche Vorgaben betreffend die Gestaltung
des eigenen Lebens, insbesondere im familidren, kulturellen und religiésen Be-
reich. Die allgemeinen, fiir alle Rechtsunterworfenen geltenden Regeln, erfahren
durch das ,Recht auf Verschiedenheit“ nicht unerhebliche Relativierungen. Dies
betrifft zuvorderst den religiosen Bereich; prominente Beispiele sind die religiose
Knabenbeschneidung, der koedukative Schulsport und das sog. Schichten. Die
allgemeingiiltigen Regelungen werden wegen des Rechts auf Verschiedenheit
zwar nicht gedndert, sie werden aber durch die deshalb zu gewdhrenden Aus-
nahme- und Befreiungsmdglichkeiten relativiert.!® Das ist in zweierlei Hinsicht
nicht unproblematisch: Zum einen wird auf diese Art und Weise die Allgemein-
verbindlichkeit des Rechts partiell in Frage gestellt. Zum anderen berticksichtigt
die Rechtsordnung die Vielfalt der Lebensentwiirfe in einem Einwanderungs-
land mit der genannten Regelungstechnik als blofle Ausnahmeerscheinungen
und nicht als Teil der gesellschaftlichen ,Normalitat®. Darauf wird noch zuriick-
zukommen sein.'

Das ,,Recht auf Verschiedenheit® spiegelt sich auch in der Integrationsdebatte.
Integration wird nicht mehr allein als Anforderung an Einwanderer gestellt (sog.
soziale Integration), sondern sie betrifft alle gesellschaftlichen Akteure.?® Aus-
nahmen von den fiir alle geltenden Regeln werden aber mitunter auch versagt
und das ,Recht auf Verschiedenheit® beschrankt. Im Einwanderungskontext
fungiert insbesondere das Ziel der Integration als eine bedeutende Schranke
zulassiger Abweichung. Als Beispiel sei hier die Ablehnung des Handeschiittelns
mit Frauen durch einen Einbiirgerungsbewerber genannt; der VGH Mannheim
sah die Einordnung in die deutschen Lebensverhaltnisse (§ 10 Abs.1 S.1 Hs.2
StAG) in diesem Fall nicht als gewdhrleistet an.?! Das ,Recht auf Verschieden-
heit sah sich daher durch das Integrationsziel zuriickgedrangt.

18 Astrid Wallrabenstein, Recht auf Vielfalt - verfassungsdogmatische Ansitze, in: Klaus Bar-
wig/Stephan Beichel-Benedetti/Gisbert Brinkmann (Hrsg.), Gerechtigkeit in der Migrations-
gesellschaft. Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht 2015, 2016, S. 39 (41): ,,Abstrakt formuliert
verlangen Freiheitsrechte nach Ausnahmen von den Regeln, aber sie andern die Regeln nicht.”

19 Siehe hierzu: Wallrabenstein (Fn.18), S. 39 ff.; Daniel Thym, Verfassungspatriotismus in der
Einwanderungsgesellschaft, AGR 145 (2020), S. 40 (53).

20 Siehe auch: Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S.261; Sina Fontana, Inte-
grationsrecht, 2022, insbes. S.137{.; Klaus Ferdinand Gdrditz, Die demokratische Gestaltungs-
verantwortung durch Recht in einer Einwanderungsgesellschaft, EuGRZ 44 (2017), S.516
(5191t.).

2l VGH Mannheim, Urt. v. 20.8.2020, 12 S 629/19. Nach dem Gesetz zur Modernisierung des
Staatsangehdrigkeitsrechts (Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/9044), das Anfang
2024 von Bundestag und Bundesrat beschlossen wurde, wird die Voraussetzung der Einordnung
in die deutschen Lebensverhiltnisse, die 2019 in das StAG aufgenommen wurde, gestrichen.
Stattdessen werden konkrete Ausschlussgriinde fiir die Einbiirgerung normiert.
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3. Vielfalt als Ziel bzw. als Ideal

Die Grundrechte gewihrleisten den Individuen ein ,Recht auf Verschieden-
heit®. Darin erschopft sich die aktuelle Vielfaltsdiskussion indes nicht. Vielfalt
bzw. Diversitat ist kein blofler Befund. Sie wird zunehmend als Ideal, als er-
strebenswertes Ziel fiir das Gemeinwesen, aber auch fiir private Akteure (bspw.
Unternehmen; Stichwort: ,diversity management®) angesehen.”? Von Diver-
sitdt sollen nicht nur die einzelnen Gruppen, sondern die Gesamtgesellschaft
profitieren.”?

Dieses Verstandnis von Vielfalt als Ideal hat andere Bezugspunkte und Inhalte
als das ,,Recht auf Verschiedenheit“: Es setzt erstens nicht bei den Individuen an,
sondern bei einzelnen gesellschaftlichen Gruppen. Zweitens geht es {iber den
abwehrrechtlichen Charakter hinaus und verlangt umfassende Teilhabe und
Représentation aller gesellschaftlichen Gruppen, wobei das Augenmerk darauf
liegt, strukturell benachteiligte Gruppen einzubeziehen. Ankniipfungspunkt ist
weniger das Verhalten von Individuen, sondern verstarkt deren gruppenbezo-
gene Identitat.

In einem solchen gruppenbezogenen Sinn soll Vielfalt nicht nur erméglicht,
sondern gewahrleistet werden. Als Mittel der Vielfaltsgewahrleistung lassen sich
insbesondere sog. positive Mafinahmen, darunter Vorschlage zur Einfithrung
von Quotenregelungen identifizieren, die im Einwanderungskontext zumeist
an den sog. Migrationshintergrund oder die Migrationsgeschichte einer Person
ankniipfen sollen.** Hierdurch soll gewéhrleistet werden, dass diese Personen-
gruppe in allen gesellschaftlichen und staatlichen Bereichen entsprechend ihres
Anteils an der Bevolkerung teilhat und représentiert wird — etwa in den Bundes-
behorden und den Parlamenten. Fiir unsere Zwecke gilt es zunachst festzuhalten,
dass das Grundgesetz grundsétzlich keine solche gruppenbezogene Perspektive
anlegt, sondern Vielfalt im Sinne des geschilderten ,Rechts auf Verschiedenheit®
ermoglicht, d.h. als verhaltensbezogenes Individualgrundrecht ausgestaltet.

I11. Einheitsbildende Angebote des Verfassungsrechts

Bei Anerkennung und Foérderung der individuellen und gruppenbezogenen Ver-
schiedenheiten bedarf das Gemeinwesen aber einer gewissen Einheit. Worin

22 Fir Diversitéatsbestrebungen in der Rechtswissenschaft siehe: Michael Griinberger u.a.,
Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, NJW 2021, S.1799.

23 Naher: Froese (Fn.12), S.34.

24 Siehe insbesondere den Vorschlag zur Einfithrung eines Bundespartizipationsgesetzes;
Entwurf der Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen abrufbar unter: http://s890498910.
online.de/wp-content/uploads/2021/11/Gesetzentwurf_Bundespartizipationsgesetz_V4b_Nov
2021.pdf; siehe hierzu auch (befiirwortend): Thomas Grofs, Die Verfassungskonformitit einer
Quote fiir Eingewanderte, JZ 76 (2021), S. 880.
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kann diese in einer diversen oder gar ,superdiversen“*, postmigrantischen Ge-
sellschaft liegen? Einheit kann allein schon wegen der verfassungsrechtlichen
Ermoglichung von Vielfalt nicht erzwungen werden. Daher ist im Folgenden von
blo8en einheitsbildenden Angeboten des Verfassungsrechts die Rede.

Tendenziell auf Einheit gerichtet sind Mafinahmen, die der Integration die-
nen. Denn Integration ist ein Vorgang der Einheitsbildung. Die Einheitsbildung
unter dem Grundgesetz erfolgt aber nicht im Sinne einer strikten Assimilati-
on oder mit dem Ziel der Herstellung von Homogenitit. Sie ist in mehrfacher
Hinsicht begrenzt: Erstens ist Integration keine einseitige Anforderung an Ein-
wanderer, sondern richtet sich auch an jeden Einzelnen, die Gesellschaft als
Ganze und den Staat.”® Grenzen der Einheitsbildung ergeben sich zweitens aus
der Garantie von Pluralismus, aus der Freiheit und Gleichheit der Individuen.
Insbesondere die Grundrechte gewéhrleisten Individualitit, Abweichung von
Mehrheitsvorstellungen und die Wahrung der eigenen kulturell gepragten Iden-
titdt — kurzum ein ,Recht auf Verschiedenheit®. Aus diesen Begrenzungen der
Einheitsbildung ergibt sich notwendigerweise, dass die Einheitsbildung im Ver-
fassungsstaat sich nicht in einen Gegensatz zur Vielfalt setzen, sondern nur in
Vielfalt erfolgen kann.

Das Grundgesetz enthélt nur wenige und zudem allgemeine Ankniipfungs-
punkte fiir die Gewéhrleistung einer ,Einheit in der Vielfalt®, die sich aus einer
Zusammenschau von Staatszielprinzipien und Grundrechten herleiten lassen.
Insbesondere adressiert das Grundgesetz die Herausforderungen der Einwan-
derung nicht direkt und enthalt auch keine explizite Bestimmung zur Gewéhr-
leistung von Vielfalt.?”

Zwischen Einheitsbildung und Vielfaltsgewéhrleistung besteht ein ambiva-
lentes Verhiltnis, ein Spannungsverhiltnis, das sich nicht vollstindig auflosen
lasst, sondern das vielmehr als produktives Spannungsverhaltnis ausgehalten
werden muss. Die fortdauernde Herausforderung, der es sich immer wieder neu
zu stellen gilt, lautet: Wie kann es gelingen, die Diversitat der Identitdten zu be-
riicksichtigen, ihnen gerecht zu werden, zugleich aber ein gewisses Maf$ an Ein-
heit herzustellen? Das Grundgesetz hilt einzelne Angebote zur Einheitsbildung
bereit: Diese sind einerseits personenbezogen ausgestaltet und setzen bei den
Einwanderern an (Zugehorigkeit zum Staatsvolk), andererseits adressieren sie

25 Begriffspragend: Steven Vertovec, Super-diversity and its implications, Ethnic and Racial
Studies 30 (2007), S.1024 ff.; siehe ferner: Anuscheh Farahat, Inklusion in der superdiversen
Einwanderungsgesellschaft, JoR N.F. 66 (2018), S. 337 (345f.).

26 Zur Unterscheidung zwischen Sozial- und Systemintegration: Fontana (Fn.20), S.14f.
m.w.N.; siehe dazu auch: Gabriele Buchholtz, Begrifflichkeiten und deren Kritik im Migrations-
kontext: Integration — Migrationshintergrund - postmigrantisch, in diesem Band, S. 51 (53f.).

27 Es finden sich neben der hier betonten Funktion der Grundrechte als ,Recht auf Ver-
schiedenheit® einzelne Vielfaltsgewéhrleistungen, insbesondere: Art.5 GG (6ffentlich-recht-
licher Rundfunk), Art. 36 GG (foderale Vielfalt); siehe im Einzelnen: Anna Leisner-Egensperger,
Vielfalt - ein Begriff des 6ffentlichen Rechts, 2004, passim; Froese (Fn.12), S.33ft., 434 ff.
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den Staat (Neutralitdtsvorgaben) oder sie haben einen inhaltlichen Bezugspunkt
(Verfassungspatriotismus, Gemeinwohl). Quer zu diesen drei Bereichen liegt das
Ziel der Integration: Es adressiert sowohl die Einwanderer wie auch den Staat,
die Gesellschaft als Ganze und jeden Einzelnen der sog. Mehrheitsgesellschaft.

1. Personelle Ankniipfungspunkte
a) Zugehorigkeit zum Staatsvolk

Das primdre personelle Angebot zur Einheitsbildung ist die Zugehorigkeit zum
Staatsvolk. Der Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit bildet den Zugang
zum Wahlrecht fiir die Landtage und den Deutschen Bundestag.?® Mit der In-
tegration in das Staatsvolk werden statusrechtliche Differenzierungen aufgeho-
ben; es erfolgt eine Vollintegration. Weil es ein dauerhaftes Auseinanderfallen
von Aufenthalt und Zugehorigkeit zum Staatsvolk zu vermeiden gilt, kann man
in dem Erwerb der Staatsangehdorigkeit mehr als ein blofles Angebot erblicken.
Die weitgehende Identitdt von Wohnbevolkerung und Staatsvolk stellt ein wiin-
schenswertes, rechtlich aber nicht erzwingbares Ideal dar. Hier lasst sich freilich
weiter danach fragen, welche Anforderungen an die Zugehorigkeit zum Gemein-
wesen gestellt werden sollten, d. h. unter welchen Voraussetzungen eine Einbiir-
gerung erfolgt und wie sich die Rechtsordnung zur Mehrstaatigkeit verhalt. Der
Gesetzgeber verfiigt diesbeziiglich iiber Gestaltungsspielrdaume.

b) Zugang zum Wahlrecht, oder: Wahlen als Integrationsvorgang

Die Integration lasst sich aber auch prozesshaft denken, als Integration inner-
halb des demokratischen Prozesses. Die Wahlen konnen als Integrationsvorgang
bei der politischen Willensbildung des Volkes begriffen werden. Solange die
Staatsangehorigkeit aber Voraussetzung fiir die politische Teilhabe ist, besteht
ein Defizit in Bezug auf in Deutschland lebende Ausldnder. Teils wird daher ein
Zugang zum Wahlrecht unabhdngig von der Staatsangehorigkeit gefordert (sog.
Auslanderwahlrecht).” In der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts stellt
die Zugehdrigkeit zum Staatsvolk indes bekanntlich die einzige Moglichkeit dar,
politische Teilhabe zu ermdéglichen, weil diese notwendige Voraussetzung fiir die
politischen Teilhaberechte ist.

¢) Politische Gleichheit jenseits von Staatsangehorigkeit und Wahlrecht
Auch jenseits von Staatsangehorigkeit und Wahlrecht bestehen Angebote, die

als der Einheitsbildung dienend verstanden werden konnen. Eine politische

28 Bei den Kommunalwahlen sind Unionsbiirger, die die deutsche Staatsangehorigkeit nicht
besitzen, gem. Art. 28 Abs.1S.3 GG wahlberechtigt.
2 Farahat (Fn.25), S. 354 ff.
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Gleichheit kann auch auf anderem Wege gewiahrleistet werden als durch die
Zugehorigkeit zum Staatsvolk oder die Moglichkeit, an nationalen Wahlen teil-
zunehmen.*® Man kann insofern von einem Polypolitanismus sprechen und die
Vielzahl der Zugehorigkeiten von Einwanderern akzentuieren. Politisches Gehor
konnen sich Einwanderer - als Polypoliten — auch auf anderen Wegen als durch
nationale politische Institutionen verschaffen, beispielsweise auf kommunaler
Ebene, durch das Engagement in einer Partei oder einer Gewerkschaft.’! Un-
geachtet der Staatsangehorigkeit garantiert das Grundgesetz das Recht, die ei-
gene Meinung zu duflern und hieriiber an 6ffentlichen, politischen Meinungs-
bildungsprozessen teilzuhaben und wenngleich die Versammlungsfreiheit als
Deutschen-Grundrecht gewdhrleistet wird, steht dieses in besonderem Mafle
demokratische Recht bekanntlich auch Nicht-Deutschen zu.*? Damit verfiigen
auch Menschen, die in Deutschland leben ohne die deutsche Staatsangehorigkeit
zu haben, tiber durchaus gewichtige Moglichkeiten der Teilhabe am Diskurs. In
anderem Zusammenhang formuliert das Bundesverfassungsgericht bekanntlich,
dass das Grundgesetz auf die ,Kraft der freien Auseinandersetzung” vertraut und
verweist zudem auf das ,biirgerschaftliche Engagement im freien politischen
Diskurs® und die ,staatliche Aufklirung und Erziehung in den Schulen gemaf3
Art.7 GG***. Damit sind zugleich zentrale Elemente der gesellschaftlichen Ein-
heits- und Konsensbildung benannt.

2. Anforderungen an den Staat

Angebote zur Einheitsbildung konnen zweitens vom Staat ausgehen, wenn dieser
bestimmten Anforderungen gerecht wird. Hier ldsst sich zunéachst danach fragen,
welche Riickwirkungen die gesellschaftliche Vielfalt auf den Staat als ,Heim-
statt aller Staatsbiirger** hat und ob und wie er sich zu den unterschiedlichen
Lebensentwiirfen positionieren darf (Neutralitat). Es lassen sich zudem gewisse
Mindestanforderungen identifizieren, die der Staat fiir die Freiheit und Gleich-
heit der Individuen zu gewéhrleisten hat.

a) (Kulturelle) Neutralitit des Staates

Teils wird verlangt, der Staat miisse angesichts der Diversitit der Gesellschaft
und der Vorstellungen vom guten Leben weitestgehend neutral sein. In der (kul-

%% Danielle Allen, Politische Gleichheit, 2020, S.181ff.

31 Allen (Fn.30), S.188.

32 Der personelle Schutzbereich des Art.8 GG wird teils entsprechend ausgelegt oder der
Schutz erfolgt tiber Art.2 Abs.1 GG als allgemeine Handlungsfreiheit. Auf einfach-rechtlicher
Ebene gewihrleisten das Versammlungsgesetz des Bundes und die Versammlungsgesetze der
Lander jedermann das Recht, sich zu versammeln; siehe nur § 1 Abs.1S.1 VersG.

3 BVerfGE 124, 300 (320).

34 BVerfGE 108, 282 (299).
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turellen) Neutralitit des Staates wird also gewissermafien eine Voraussetzung
fiir und Erméglichung von Einheitsbildung gesehen. Diese Form der Neutralitat
soll tiber die Anforderungen hinausgehen, die der Staat im religiosen Bereich zu
beachten hat und sich auf alle kulturell gepragten Aspekte beziehen.

Diese Anforderung begegnet in zweierlei Hinsicht Bedenken. Erstens er-
scheint es bereits zweifelhaft, ob der Staat sich in einem umfassenden, kul-
turellen Sinne neutral verhalten kann.>> Nahezu jede rechtliche Regelung ist
in irgendeiner Weise kulturell imprégniert, beispielsweise die Festlegung des
Sonntags als Ruhetag oder des Karfreitags als stillen Feiertag. Begriindet werden
diese Bestimmungen heutzutage zwar nicht mehr mit christlichen Beziigen,
sondern u.a. mit den Zwecken der Ruhe und Einkehr und der synchronen
Taktung des gesellschaftlichen Lebens.*® Sie wurzeln aber ohne Zweifel in kul-
turellen Gegebenheiten. Noch deutlicher wird dies bei Bestimmungen wie dem
Verbot der sog. Auschwitzliige (§ 130 Abs.3 StGB), der Ausnahme vom Verbot
des Sonderrechts fiir nationalsozialistische Aulerungen (§130 Abs.4 StGB)*’
und dem Verstandnis der menschlichen Wiirde. All diese Positionierungen sind
nicht neutral, sondern erkldren sich erst aus den historischen Gegebenheiten
eines partikularen Gemeinwesens.

Ein Weg zu einer moglichst starken Enthaltung des Staates ist es, jegliche
kulturelle Sinndeutungen in den privaten Raum zu verweisen. In einem um-
fassenden Sinne betrife diese Verbannung ins Private nicht allein religiose Be-
kundungen und Zeichen, sondern kulturelle Bezugnahmen und Ausdrucks-
formen in einem weiten Sinne.’® Dazu zahlen aber auch alltdgliche Formen des
Miteinanders wie die Art, sich zu griifien und das Handschiitteln. Im Kontext der
rechtlichen und gesellschaftlichen Diskussion um das sichtbare Tragen religioser
Zeichen (etwa: Kopftuch) zeigt sich bereits, dass sich die individuelle Freiheit
des einzelnen Grundrechtstragers nicht trennscharf in eine private und eine
gesellschaftliche Sphére unterteilen lasst. Zur Freiheit aus Art.4 Abs.1, Abs.2
GG gehort schliefilich ,auch das Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten
an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubensiiber-
zeugung gemaf zu handeln”.

35 Fiir eine ,Unmoglichkeit der Neutralitat“: Daniel Thym, Volk, Migration, Nation, in: Uwe
Kischel/Hanno Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.I, 4. Aufl. 2023, §11 Rn.75; in
diese Richtung auch bereits Christoph Méllers, Pluralitit der Kulturen als Herausforderung an
das Verfassungsrecht?, in: Horst Dreier/Eric Hilgendorf (Hrsg.), Kulturelle Identitét als Grund
und Grenze des Rechts, 2008, S.223, der auf die Ambivalenz der Begriffe ,Kultur® und ,kul-
turelle Differenzen® hinweist; innerhalb des Rechtssystems lasse sich nicht mehr unterscheiden
zwischen kulturell impragnierten und anderen Normen (8. 231).

36 Vgl. BVerfGE 143, 161, Rn. 60.

37 BVerfGE 124, 300, Rn. 64 ff.

38 Zur Neutralitit in einem allgemeinen Sinne: Stefan Huster, Die ethische Neutralitat des
Staates, 2002, passim.

3 BVerfGE 108, 282.
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Selbst wenn man unterstellte, dass eine Unterscheidung zwischen kulturell
impragnierten und neutralen Vorgaben maglich wire, so ist es dem Staat nicht
verwehrt, sich durch sein Recht kulturell zu positionieren.** Dabei liegt die
Betonung auf der Art und Weise der kulturellen Positionierung: Diese darf aus-
schlieflich durch das Recht erfolgen, denn dann geht es nicht um ein ,gefiihl-
tes“, nicht beeinflussbares Kulturverstindnis, sondern um normativ verankerte
Grundsitze, auch wenn diese mitunter deutungsoffen und auslegungsbediirftig
sind. So ist beispielsweise die (2019 in das StAG eingefiigte und kiirzlich ge-
strichene) Einbiirgerungsvoraussetzung, dass die Einordnung in die deutschen
Lebensverhiltnisse gewdhrleistet sein muss (§ 10 Abs.1 S.1, Hs.2 StAG), eine
rechtlich normierte Voraussetzung, die das Ziel der Integration verfolgt. Wenn
diese Voraussetzung als nicht erfiillt angesehen wird, weil ein Einbiirgerungs-
bewerber das Handeschiitteln mit Frauen ablehnt,*! dann wird kein ,,gefiihltes®
Recht durchgesetzt, sondern ein normatives — durchaus auslegungsbediirftiges —
Tatbestandsmerkmal auf einen konkreten Fall angewandt. Der Gesetzgeber hat
bei einer ethisch impragnierten Gesetzgebung selbstredend die Grenzen der
Grundrechte zu achten.

b) Gewdhrleistung von Freiheit und Gleichheit

Was der Staat aber zu gewihrleisten hat, sind die Grundbedingungen dafiir,
dass sich die Menschen - nicht nur, aber eben auch im Einwanderungskon-
text — als Freie und Gleiche begegnen konnen.*? Hinsichtlich der Freiheit wird
dies dadurch gewdhrleistet, dass das Grundgesetz das ,Recht auf Verschieden-
heit® individualgrundrechtlich schiitzt. Beziiglich der Gleichheit ist im Einwan-
derungskontext insbesondere Art.3 Abs.3 S.1 GG relevant, der (Un-)Gleichbe-
handlungen in Ankniipfung an die aufgefithrten Merkmale verbietet. Hiervon
geschiitzt sind zwar alle Menschen,* besondere Relevanz erlangen insbesondere
die Diskriminierungsverbote wegen der ,Rasse“ und des Glaubens indes im Ein-
wanderungskontext.** Dieser Grundbestand an Freiheits- und Gleichheitsrech-

40 Martin Nettesheim, Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017, S.32f.; auch Liav
Orgad, The Cultural Defense of Nations. A Liberal Theory of Majority Rights, 2. Aufl. 2015, hilt
es fiir legitim, dass der Staat partikulare Prinzipien und Werte privilegiere, sieht in Normali-
tatsbezligen im Recht allerdings eine verdeckte Strategie der Universalisierung von Mehrheits-
interessen und schligt die Einfithrung von Rechten der Mehrheit vor.

41 VGH Mannheim, Urt. v. 20.8.2020, 12 S 629/19.

42 Dazu zahlt nach Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021,
insbes. S.4211f. der reaktive Diskriminierungsschutz, der die Begegnung als Freie und Gleiche
ermdgliche.

3 Siehe nur Judith Froese, in: Karl-Heinrich Friauf/ Wolfram Hofling (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Lfg.1/2023, Art. 3 (2. Teil) Rn. 59; Simon Kempny/Philipp Reimer, Die
Gleichheitssdtze, 2012, S. 36 £.

4 Das Merkmal der Sprache ist in diesem Kontext hingegen regelmaf3ig nicht einschlagig;
hierdurch geschiitzt werden sollen insbesondere Angehdrige nationaler Minderheiten, siehe
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ten umfasst jedoch keine Gruppenrechte und erfordert auch keine proaktiven
Mafinahmen wie bspw. Quotenregelungen zugunsten von nach Deutschland
eingewanderten Menschen. Dieser Grundbestand an Gewihrleistungen bleibt
insofern defizitdr, als hieraus keine politischen Rechte fiir Ausldnder erwachsen
(s.0.). Soweit es um die politische Gleichheit geht, bedarf es anderer einheitsbil-
dender Angebote in personeller Hinsicht wie insbesondere der bereits genannten
Zugehorigkeit zum Staatsvolk.*

3. Inhaltliche Bezugspunkte

In inhaltlicher Hinsicht lassen sich zwei zentrale einheitsbildende Angebote des
Verfassungsrechts*® identifizieren: Erstens, der Verfassungspatriotismus, der sich
in eine grofe Zahl von Einzelgewihrleistungen untergliedern lasst und zweitens
die regulative Idee des Gemeinwohls. Beide konnen als Angebote verstanden
werden, sich mit dem Gemeinwesen zu identifizieren und ein Wir-Gefiihl zu
schaffen - erzwingen konnen sie dies freilich nicht.

a) Verfassungspatriotismus als Identifikationsangebot

Als gemeinsamer Bezugspunkt wird bereits seit geraumer Zeit das Grundgesetz
beschworen. Unter dem - bekanntlich durch Dolf Sternberger geprigten — Be-
griff des Verfassungspatriotismus*” sollen die im Grundgesetz, insbesondere in
den Grundrechten verkorperten Werte und Ziele Bezugspunkte fiir den gesell-
schaftlichen Zusammenbhalt darstellen. Es wire jedoch ein Fehlschluss, die Ver-

nur: Froese (Fn. 43), Art. 3 (2. Teil) Rn. 117 m. w. N. Nach der Rechtsprechung des BVerfG liegt in
der Verwendung der deutschen Sprache als Gerichtssprache keine (mittelbare) Benachteiligung
von Auslandern; Art. 3 Abs. 3 GG verpflichte nicht zum ,,Ausgleich sprachbedingter Erschwer-
nisse, die im Tatsdchlichen auftreten - BVerfGE 64, 135 (157). Dass im Einbiirgerungsverfahren
Kenntnisse der deutschen Sprache verlangt werden, stellt nach der Rechtsprechung des BVerwG
wie auch des BVerfG keine Benachteiligung von Auslindern dar. Bei Nichterfiillung der auf-
enthaltsrechtlichen Voraussetzungen kniipfe die Versagung des Aufenthaltstitels nicht daran
an, ,dass der Ausldnder eine bestimmte Sprache spricht, sondern dass er nicht iiber einfache
Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigt”, BVerwGE 136, 231 Rn. 55, bestitigt (ohne ausdriick-
liche Bezugnahme auf Art. 3 Abs.3 S.1 GG) durch BVerfG, Beschl. v. 25.03.2011, 2 BvR 1413/10.
Hingegen erblickte das BVerfG in der Auferlegung von Dolmetscherkosten eine Benachteiligung
wegen der Sprache i.S.v. Art. 3 Abs. 3 S.1 GG, BVerfG, Beschl. v.07.10.2003, 2 BvR 2118/01.

4> Siehe oben III. 1. a).

46 Zum auflerrechtlichen Angebot fiir die Entstehung eines ,Wir-Gefiihls“ unter Verweis auf
die entsprechenden kulturwissenschaftlichen Vorschldge (u.a.: Aleida Assmann, Die Wiederent-
deckung der Nation, 2020, passim; Herfried Miinkler/Marina Miinkler, Die neuen Deutschen:
ein Land vor seiner Zukunft, 2016); Ferdinand Weber, ,Wir-Gefiihl“ in einer diversen Gesell-
schaft, in diesem Band S.71ff; in diese Richtung auch bereits: Froese (Fn.12), S.3281{t. (Ka-
tegorien als Basis fiir das Entstehen von ,,groupness®).

47 Begriffspragend: Dolf Sternberger, Verfassungspatriotismus, FAZ v.23.5.1979; ausfiihr-
licher: Dolf Sternberger, Verfassungspatriotismus, 1982; Jan-Werner Miiller, Verfassungspatrio-
tismus, 2010; spezifisch im Einwanderungskontext: Thym (Fn.19), S. 40 ft.
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einnahmung des Grundgesetzes von praktisch allen Seiten bereits als gelunge-
ne Einheitsbildung zu deuten. Einigkeit besteht gemeinhin darin, sich auf das
Grundgesetz zu beziehen, seine Werte und Errungenschaften zu preisen. Dass
in der Deutung der einzelnen Bestimmungen des Grundgesetzes gerade in An-
betracht polarisierender Fragen im Kontext von Einwanderung und Integration
vielfach unterschiedliche, gar kontrare und nicht miteinander zu vereinbarende
Sichtweisen auf das Grundgesetz existieren, kann dann allzu schnell aus dem
Blick geraten. Der Bezugspunkt der Einheit ist ndmlich keineswegs statisch, weil
das Grundgesetz als ,living constitution® einer dynamischen Auslegung zugéng-
lich ist, die vom Bundesverfassungsgericht auch regelméflig praktiziert wird.

Die mogliche gemeinsinnstiftende und einheitsbildende Funktion des Ver-
fassungspatriotismus zeigt sich schliefSlich darin, dass das Grundgesetz immer
wieder Projektionsflache gesellschaftlicher Debatten ist und symbolisch auf-
geladen werden soll - im hiesigen Kontext etwa durch eine Vielfaltsbestimmung
(Vorschlag zur Einfiigung eines Art. 20b GG) oder durch die Aufnahme zusétz-
licher Diskriminierungsmerkmale in den Katalog des Art.3 Abs. 3 GG.

Ob die normativen Grundlagen einer Gemeinschaft inkludierend wirken
konnen, wird auch von ihrer Ausgestaltung abhingen, konkret, ob sich der
Einzelne mit seinen Vorstellungen vom guten Leben hierin wiederfindet. Ent-
scheidend hierfiir ist nicht allein, ob eine Art zu leben von der Rechtsordnung
toleriert wird. Es spielt auch eine Rolle, auf welche Art und Weise die Rechts-
ordnung die unterschiedlichen Vorstellungen vom guten Leben in sich auf-
nimmt. Kurzum: Behandelt die Rechtsordnung Einwanderung als Normalitat?
Wie bereits im Kontext des ,,Rechts auf Verschiedenheit” dargestellt, fiihrt Ver-
schiedenheit grundsitzlich nicht zu einer Anderung der Regelungsstrukturen,
sondern zur Gewahrung von Ausnahmen und Befreiungen von den allgemeinen
Regeln - und zwar zumeist durch die Rechtsprechung oder auf Initiative der
Rechtsprechung hin.*® Das ist in zweierlei Hinsicht problematisch: Zum einen
werden die allgemeinverbindlichen Regeln hierdurch in nicht unerheblicher
Weise relativiert.*” Zum anderen basiert eine solche Regelungstechnik auf einem

8 So im Fall der Teilnahme muslimischer Schiilerinnen am koedukativen Schwimmunter-
richt: Das BVerwG stellte 2013 praktische Konkordanz zwischen der allgemeinen Schulpflicht
und der Religionsfreiheit der Schiilerinnen her: Die Teilnahme sei in einer Badebekleidung,
die muslimischen Bekleidungsvorschriften entspricht (Burkini), zumutbar, BVerwGE 147, 362.
Eine vergleichbare Moglichkeit zur Herstellung praktischer Konkordanz sah das BVerwG hin-
gegen nicht im Falle eines Sikhs, der aus religiésen Griinden einen Turban tragt und daher eine
Befreiung von der Pflicht, beim Motorradfahren einen Schutzhelm zu tragen (§ 21a Abs.2 S.1
StVO), begehrte; ein Anspruch auf Befreiung bestehe — auch vor dem Hintergrund des Art. 4
GG - nicht, BVerwGE 166, 125. Anders beurteilt wurde wiederum das Verbot des Schlachtens
warmbliitiger Tiere ohne Betaubung (§ 4a Abs. 1 TierschG); nach einem Urteil des BVerfG sind
die betreffenden Normen des TierSchG im Lichte von Art. 2 Abs.1i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs.2 GG
so auszulegen, dass muslimische Metzger eine Ausnahmegenehmigung fiir das sog. Schéchten
erhalten kénnen, BVerfGE 104, 337.

¥ Dies hat Implikationen fiir die Akzeptanz der politischen Mehrheit und ihrer Entscheidun-



222 Judith Froese

zu hinterfragenden Normalitatsverstandnis: So gehen bspw. Neutralitatsvor-
gaben (Stichwort: Kopftuch), die Pflicht zum Tragen eines Schutzhelms beim
Motorradfahren (Stichwort: turbantragender Sikh), die Festlegung von Feier-
tagen oder die Regelungen zur allgemeinen Schulpflicht implizit davon aus, dass
es im ,,Normalfall“ nicht zu einer unangemessenen Einschrankung individueller
Freiheit kommt. Die Normen nehmen einen Interessenausgleich vor zwischen
den offentlichen Belangen und den individuellen Grundrechten, der im Regelfall
angemessen ist. Dass sich dieser Interessenausgleich in manchen Fillen - gerade
im Einwanderungskontext — als unangemessen darstellen kann, behandelt das
Recht im religiosen Bereich teilweise als Ausnahme von der ,Normalitit®. Das
ist nicht per se illegitim. Denn das Recht darf und muss in einem gewissen Mafle
von einer Normalitdt im Sinne einer statistischen Regelhaftigkeit ausgehen; es
stellt damit nicht zwangslaufig Erwartungen an die Individuen, dieser Nor-
malitét gerecht zu werden.”® Weil Recht aber auf ein Sollen gerichtet ist, kann es
nie rein deskriptiv sein. Das bedeutet nicht, dass rechtlich gesetzte Normalitét
stets hierarchisierende oder ausgrenzende Effekte hitte und die Lebensform der
Mehrheit als Normalitét kaschierte und privilegierte.”! Der Normalititsbereich
wird fiir unterschiedliche Vorstellungen vom guten Leben zwar durch Grund-
rechtsauslegung zunehmend dynamisiert und flexibilisiert. Damit erfolgt jedoch
allenfalls ein zogerliches Eingestandnis in die Realitdt der Einwanderung mit all
ihren Folgen. Mit Blick auf das Ideal eines Gemeinsinns in einer pluralen Gesell-
schaft ware zu erwiagen, Regelungsstrukturen zu hinterfragen und ggfs. proaktiv
mit Blick auf die Herausforderungen im Einwanderungskontext abzudndern - in
dem Sinne, dass die Belange von Einwanderern regelungstechnisch nicht blof3
als Ausnahmen verarbeitet, sondern ausdriicklich Teil des rechtlichen Normali-
tatsbereichs wiirden.”” Einwanderung wire — wie auch Klimaschutz, Digitalisie-
rung, Nachhaltigkeit oder Geschlechtergerechtigkeit — als Querschnittsmaterie>
zu begreifen und im Sinne eines ,Mainstreaming® systematisch in das Recht
einzuarbeiten. Ein Beispiel hierfiir ist die Aufrechterhaltung der allgemeinen
Schulpflicht und die Schaffung einer grundrechtsschonenden Ausgestaltung
(Stichwort: Burkini) fiir Schiilerinnen muslimischen Glaubens. Die Herstellung
praktischer Konkordanz erfolgte hier freilich erst durch die Rechtsprechung.>*

gen, siehe: Frank Schorkopf, Einheit und Vielfalt, Mehrheit und Minderheit, in: Uwe Kischel/
Hanno Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.I, 4. Aufl. 2023, § 14 Rn. 32; ders., Men-
schenrechte und Mehrheiten, ZaoRV 82 (2022), S.19 (20).

% Zu den unterschiedlichen Deutungsméglichkeiten von ,Normalitdt*: Froese (Fn.12),
S.230ff.

! Naher: Froese (Fn.12), S.2601f.

52 In diese Richtung auch: Thym (Fn.19), S.52.

53 Zur Integration als Aufgabe mit Querschnittscharakter: Daniel Thym, Migrationsfolgen-
recht, VDStRL 76 (2017), S.169 (174).

>4 BVerwGE 147, 362.
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Jenseits des religiosen Bereichs finden sich aber auch andere Regelungstech-
niken: Die Verschiedenheit der Identititen und der Lebensentwiirfe verdndert
hier den Bereich des Allgemeinen bzw. des ,Normalen“:>> So haben gleich-
geschlechtliche Partnerschaften eine zunehmende Angleichung an verschieden-
geschlechtliche Partnerschaften erfahren und kénnen seit Einfithrung der sog.
Ehe fiir alle®® im Jahr 2017 gleichermafien die biirgerlich-rechtliche Ehe schlie-
en. Der Normalitatsbereich der geschlechtlichen Identitit wurde durch die
Anerkennung von Trans- und Intergeschlechtlichkeit erweitert.”” Diese Rege-
lungsbereiche haben zwar Fragen der Identitdt zum Gegenstand; einen néheren
Bezug zum Einwanderungskontext weisen sie indes nicht auf. Die dort relevan-
ten Fragen betreffen in weiten Teilen den religiésen Bereich, in dem vielfach mit
Ausnahme- und Befreiungsregelungen gearbeitet wird.

Auch mit Blick auf Teilhabemdglichkeiten sind einerseits Regelungen denk-
bar, die die Belange von Einwanderern als ,Sonderrecht” adressieren und ande-
rerseits solche, die sie in das allgemeine Recht integrieren. Ersteres ist der Fall,
wenn gesetzliche Bestimmungen auf den Migrationshintergrund einer Person
abstellen. Ein aktuelles Beispiel ist der Vorschlag fiir ein Partizipationsgesetz, das
den Anteil von Personen mit Migrationshintergrund in den Bundesbehdrden er-
hohen soll und zu diesem Zweck auf die sog. Migrationsgeschichte abstellt.”® Mit
Blick auf Teilhabemdoglichkeiten lassen sich demgegentiber auch Mafinahmen
entwickeln, die nicht spezifisch den Migrationshintergrund adressieren, sondern
bspw. fiir eine Tadtigkeit in der offentlichen Verwaltung bestimmte Fremdspra-
chenkenntnisse verlangen.”

Einwanderung als Querschnittsmaterie zu behandeln und systematisch in alle
Bereiche des Rechts zu integrieren, bedeutet nicht, dass der Staat jegliche Be-
lange adressieren und beriicksichtigen miisste; es besteht durchaus ein grofler
politischer Gestaltungsspielraum. Einwanderung und ihre Begleiterscheinun-
gen nicht als blofle Ausnahme zu begreifen, wiirde aber einerseits der Realitdt
Deutschlands als Einwanderungsland® gerecht und hat andererseits auch Po-
tentiale fiir die Identifikation von Einwanderern mit dem Gemeinwesen und
seiner Rechtsordnung.

>3 Naher zu den hier genannten und weiteren Bereichen unter dem Aspekt der Normalitt:
Froese (Fn.12), S. 292 ff. m.w. N.

%6 Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf EheschliefSung fiir Personen gleichen Geschlechts
vom 20.7.2017, BGBI. I Nr. 52, S.2787.

%7 Zur sog. dritten Option siehe BVerfGE 147, 1.

°8 Entwurf der Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen abrufbar unter: http://s890
498910.online.de/wp-content/uploads/2021/11/Gesetzentwurf_Bundespartizipationsgesetz_V4
b_Nov2021.pdf.

% Siehe Constanze Janda/Milena Herbig, Positive Mafinahmen fiir mehr Vielfalt in der 6ffent-
lichen Verwaltung. Ein Rechtsgutachten, Friedrich-Ebert-Stiftung, 2022, S. 30.

60 Siehe dazu Daniel Thym, Deutschlands langer Weg zum Einwanderungsland, in diesem
Band, S.1ff.
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Zudem gilt es zu bedenken, dass der Normalitdtsbereich dynamisch ist und
sich u.a. durch Einwanderung verandern kann. Wenn der zunachst atypische
Fall - bspw. kopftuchtragende Schiilerinnen, Lehrerinnen und Rechtsreferenda-
rinnen oder turbantragende Sikhs — immer héufiger auftritt oder gar zur Regel
wird,%! kann dies die allgemeine Regelung in Frage stellen. Die entsprechenden
Regelungen (betreffend das duflere Erscheinungsbild bzw. das Tragen eines
Schutzhelms) stellen wohl keine Typisierungen dar, sind jene doch gekenn-
zeichnet vom Ziel einer Verwaltungsvereinfachung durch Ausblendung des
atypischen Falls und dementsprechend vor allem im Steuer- und Sozialrecht
anzutreffen.® Es diirfte sich vielmehr um eine jeder Rechtsnorm innewohnende
Generalisierung handeln, die vom konkreten Fall abstrahiert: ,Gesetzgeben
heifit verallgemeinern“?. Der Gesetzgeber ,gewinnt aus dem Anschauungs-
material, das ihm das zu regelnde Substrat liefert, im Wege der Abstraktion das
begriffliche Abbild des Tatbestandes — farbloser, inhaltsirmer, starrer als sein
Vorbild; aber gerade damit geeignet, eine Fiille kiinftiger Individualflle zu er-
greifen und einem Ordnungsziel zu unterwerfen*. Die einmal vorgenommene
Abstraktion von der Vielzahl der Lebenserscheinungen kann briichig werden,
wenn sie nur noch einen kleinen Teil der Lebenswirklichkeit zutreffend erfasst.

b) Die regulative Idee des Gemeinwohls als Identifikationsangebot
aa) Einheitsstiftende Wirkung der regulativen Idee des Gemeinwohls

Einheitsstiftende Wirkungen kdnnen auch von der regulativen Idee des Gemein-
wohls ausgehen. Das Bundesverfassungsgericht weist dem Staat die Aufgabe zu,
,Hiiter des Gemeinwohls gegeniiber Gruppeninteressen zu sein. Josef Isensee
versteht die regulative Idee des Gemeinwohls dahingehend, dass in ihr ,die Ei-

! Gemeint ist eine Normalitdt im quantitativen Sinne (d.h. einer statistischen Haufigkeit)
und nicht im qualitativen Sinne. Eingehend zu den unterschiedlichen Normalititsverstind-
nissen und ihrer Herleitung: Froese (Fn.12), S.238 ff. m.w.N.

62 Zur Typisierung: Josef Isensee, Die typisierende Verwaltung. Gesetzesvollzug im Massen-
verfahren am Beispiel der typisierenden Betrachtungsweise des Steuerrechts, 1976; Lerke Oster-
loh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielraume bei der Anwendung der Steuergesetze, 1992;
Sebastian Miiller-Franken, Mafivolles Verwalten: Effiziente Verwaltung im System exekutiver
Handlungsmafistibe am Beispiel des mafSvollen Gesetzesvollzugs im Steuerrecht, 2004; Stefan
Huster, Rechte und Ziele. Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, 1993, S. 245 ft.; fer-
ner fiir den Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung: Thomas Spitzlei, Die Gesetzgebungs-
technik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtliche Bewertung: Dargestellt am Beispiel
der gesetzlichen Unfallversicherung des SGB VII, 2016; Typisierungen kommen indes auch
»jenseits der Regelung von Vorgéngen der Massenverwaltung® in Betracht, BVerfGE 151, 101, 5.
Leitsatz; zu Typisierungen im Bereich personaler Identitit: Gabriele Britz, Einzelfallgerechtig-
keit versus Generalisierung: Verfassungsrechtliche Grenzen statistischer Diskriminierung, 2008.

8 Paul Kirchhof, Allgemeiner Gleichheitssatz, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. VIIIL, 3. Aufl. 2010, § 181 Rn. 126.

64 Isensee (Fn. 62), S. 96.

65 BVerfGE 33, 125 (159).
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gen- und Sonderbelange aufgehoben [werden] in der dreifachen Bedeutung des
Wortes: — in ihrer urspriinglichen Form aufer Kraft gesetzt, — auf eine hohere
Ebene gehoben, - aufbewahrt und gesichert“®. Gemeint ist hiermit, dass in ihr
»alle Ziele, die das gute Leben des Gemeinwesens ausmachen, und alle Belange,
von denen es abhangt, als Einheit gedacht werden, in der alle gemeinschafts-
bezogenen Normen zusammenflieflen: die Regel der Regeln“”. Sie kann ein-
heitsstiftend wirken, weil sie sich auf das ganze Gemeinwesen bezieht und nicht
blof auf einzelne Belange seiner Glieder — der Individuen und Gruppen.

bb) Das Dilemma des Gemeinwohls

Das Gemeinwohl ist indes mit einem Dilemma behaftet: Als hoch abstrakte, aus-
fillungsbediirftige Idee wird es zwar als unentbehrlich fiir jede Gemeinschaft
angesehen. Die Begriffsbestimmung bereitet jedoch grofite Schwierigkeiten und
wird daher nicht selten als Leerformel abqualifiziert. Dass das Gemeinwohl nicht
in der ,Summe der individuellen Interessen der wahlberechtigten Staatsbiirger®
aufgehen kann, versteht sich nahezu von selbst: Was fiir den einen vorteilhaft ist,
kann fiir den anderen mit Nachteilen verbunden sein.®® Zwischen den divergie-
renden Interessen ist im Verfassungsstaat praktische Konkordanz herzustellen.
Das Gemeinwohl ist notwendigerweise offen fiir unterschiedliche Deutun-
gen und einem Wandel zugénglich. Jenseits der Ewigkeitsgarantie des Art.79
Abs. 3 GG enthilt das Grundgesetz keine statischen Vorgaben und Bindungen
hinsichtlich der Vorstellungen vom guten Leben bzw. dem Gemeinwohl. Das
Gemeinwohl bedarf der Konkretisierung, die mafigebend durch den demokra-
tischen Gesetzgeber erfolgt und damit von den jeweiligen politischen Mehr-
heitsverhéltnissen abhdngig ist. Damit wird gerade auch anerkannt, dass die
Méglichkeit, sich weiterzuentwickeln und zu verandern, zu jeder Kultur zahlt.®”
Der Inhalt des Gemeinwohls kann immer nur innerhalb der jeweiligen Ge-
meinschaft festgelegt werden und steht nicht ein fiir alle Mal fest. Er ist wandel-
bar und jeder Einzelne ist nicht nur befugt, sondern dazu berufen, an der Kon-
kretisierung des Gemeinwohls mitzuwirken. Auf diese Weise konnen die eigenen
partikularen Anschauungen, die Eigen- und Sonderinteressen Eingang finden

% Josef Isensee, Konkretisierung des Gemeinwohls (2004), in: Otto Depenheuer (Hrsg.), Staat
und Verfassung, 2018, S. 33 (42).

87 Josef Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 17.

% Siehe nur die jingst in den Sozialwissenschaften gefithrte Auseinandersetzung um die
Frage nach dem Gemeinwohl zwischen Christian Blum, Wessen Wohl ist denn nun das Gemein-
wohl? Eine (spéte) Antwort auf Claus Offe, Leviathan 51 (2023), S. 3 (mit Beispielen zur Corona-
Pandemie) und Claus Offe, Das Gemeinwohl auf der Kippe, Leviathan 51 (2023), S. 30.

% Siehe Frangois Jullien, Es gibt keine kulturelle Identitat. Wir verteidigen die Ressourcen
einer Kultur, 2017, S.47ftf.; Jeremy Waldron, MJLR 25 (1992), S.751; Kwame Anthony Appiah,
The Lies That Bind. Rethinking Identity. Creed, Country, Colour, Class, Culture, 2018, S. 205 ff.
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in das, was ein Gemeinwesen unter dem Gemeinwohl versteht, an dem es sein
Handeln ausrichtet.

cc) Vielfalt als Bestandteil des Gemeinwohls?

Auch die Vielfalt kann Teil des Gemeinwohls sein - insofern als sie nicht blof3
den Interessen partikularer Gruppen, sondern der Allgemeinheit, sprich dem
allgemeinen Wohl dient.”” Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist, wie das
Recht Vielfalt ermdglicht und mitunter fordert und gewahrleistet. Ansitze, die
Vielfalt gruppenbezogen auszugestalten suchen- wie bspw. eine sog. Migranten-
quote — haben ambivalente Wirkungen. Anders als Gruppenbildungen, die im
gesellschaftlichen Raum von den Individuen ausgehen, droht eine staatlicher-
seits vorgenommene Gruppenbildung Identitdten zu essentialisieren.” Dies be-
trifft nicht allein den Einwanderungskontext, hier stellt sich aber die besonders
anspruchsvolle Frage, wie die Rechtsordnung die betreffenden Personen ad-
ressieren kann. Die Staatsangehorigkeit ist insofern nicht mehr das relevante
Kriterium. Zugehorigkeitsfragen stellen sich jenseits dieses formalen Bandes.
So werden derartige Zugehorigkeitsfragen mitunter auch unter dem Begrift des
Rassismus verhandelt. Ein Versuch, sie konkret zu adressieren, erfolgt iiber das
Merkmal des Migrationshintergrunds oder der Migrationsgeschichte. Einerseits
helfen diese Kriterien, etwas auf den Begriff zu bringen, das sich rein formal nicht
recht fassen lasst. Denn auch Personen, deren Vorfahren schon lange Zeit in
Deutschland leben und die deutsche Staatsangehdorigkeit besitzen, konnen von
der Mehrheitsgesellschaft als ,,Fremde® wahrgenommen werden und Benachtei-
ligungen erfahren. Andererseits ist ein solches Kriterium zu weit, weil es auch
Personen erfasst, die kaum Integrationshiirden begegnen und die in der Regel
keine nennenswerten Diskriminierungserfahrungen machen, wie beispielsweise
Schweizer Studentinnen, die nach Deutschland kommen. Andererseits konnen
hierdurch Selbst- und Fremdzuschreibungsprozesse verstarkt werden: Die ei-
gene Wahrnehmung als eine von der Mehrheitsgesellschaft verschiedene Person
und die Wahrnehmung durch andere als eine solche. Daneben birgt eine grup-
penbezogene Reinterpretation des Gemeinwohls die Gefahr, dessen einende
Potentiale zu vernachldssigen.

7% In diesem Sinne bzgl. der Gewihrleistung kultureller Diversitat: EGMR, Urt. v.13.11.2007,
Nr. 57325/00, D. H. u.a. gegen Tschechien, Rn.176; auch die Diversitét der Belegschaft von Un-
ternehmen, Behérden und Hochschulen (,diversity management®) wird als (wirtschaftlicher)
Erfolgsfaktor angesehen und dient insofern einem iibergeordneten Interesse; néher: Froese
(Fn.12), S. 434,

7L Nédher zur Essentialisierung: Froese (Fn.12), insbes. S.220ff.; sowie Emanuel V. Towfigh,
»Dilemma der Differenz®: verfassungsrechtliche und gesellschaftspolitische Perspektiven, in
diesem Band, S. 231ff.
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dd) Gleichsetzung des Gemeinwohls mit den (partikularen) Interessen
der Mehrheit?

Dass das Gemeinwohl deutungsoffen ist und sich sein Verstandnis dynamisch
entwickelt, bedeutet nicht, dass es schlicht identisch ist mit den (partikularen)
Interessen der Mehrheit oder dass es gar ein Taschenspielertrick wire, der die
partikularen Interessen der Mehrheitskultur durch sein universales Antlitz ka-
schiert. Liav Orgad sieht hierin und in anderen Bereichen eine Technik des
Luniversalizing the particular® und schlagt stattdessen vor, solche partikularen
Interessen offen als Rechte der Mehrheit (,majority rights“) auszuflaggen, sie
seien namlich durchaus legitim.”?

Das Recht muss sich indes gegen eine solche Entlarvung des Gemeinwohls als
partikular wenden, um der regulativen Idee, auf die die staatliche Gemeinschaft
essentiell angewiesen ist, nicht verlustig zu werden.”

IV. Potentiale von Spannungen und Streit

Den vorgestellten einheitsbildenden Angeboten des Verfassungsrechts liegen die
Pramissen zugrunde, dass ein gewisses Mafd an Einheit trotz der Verschiedenheit
der Individuen und Gruppen erstens moglich ist und dass hierin zweitens nicht
per se eine kaschierte Privilegierung der Mehrheit liegt. Wahrend die Ermogli-
chung von Vielfalt insbesondere durch die Individualgrundrechte erfolgt, findet
eine Einheitsbildung tiber das Gemeinwesen, sprich: den Staat, statt: Personell
durch die Zugehorigkeit zum Staatsvolk, sachlich-inhaltlich durch die Mitwir-
kung an der Herausbildung des Gemeinwohls.

»Einheit in der Vielfalt” zu begreifen bedeutet in der Konsequenz, dass es sich
um einen offenen und dynamischen Prozess handelt, dessen Ziel nur in An-
satzen feststeht. So wie der Begriff der Integration nicht das Ziel benennt (Inte-
gration wohin?), steht auch die Einheit in der Vielfalt fiir einen offenen Prozess.
Ein solcher offener Prozess bringt — und auch dies ist in dem Begriff angelegt -
Spannungen und Streit mit sich. Hierin ldsst sich aber durchaus ein produktiver
Charakter erkennen, der der ,offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten’*
Gestaltungsspielraume er6ffnet. Damit der Streit um die ,,Einheit in der Vielfalt®
produktiv gefithrt werden kann, miissen gewisse Voraussetzungen gegeben sein.
In institutioneller Hinsicht bedarf es eines weiten politischen Gestaltungsspiel-

72 Orgad (Fn. 40), passim; Kritik an dieser Konzeption bei Christian Joppke, Majorities Need
No Rights, Verfassungsblog am 17.02.2016; Christian Joppke, Is Multiculturalism Dead?, 2017,
insbes. S.153 ff.; Nettesheim (Fn. 40), S.37{.

73 Froese (Fn.12), S. 518.

74 Peter Hiiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten: Ein Beitrag zur pluralis-
tischen und , prozessualen® Verfassungsinterpretation, JZ 1975, S.297.
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raums, der die widerstreitenden Positionen einem Ausgleich zufiihrt und po-
litische Akzente setzen kann.” Dies impliziert eine gewisse Zuriickhaltung der
Gerichte, zumal des Bundesverfassungsgerichts. Denn Spannungen und Streit
(um Einheit und Vielfalt) entstehen im politischen Raum und kénnen dort ihre
produktive Wirkung entfalten. Demgegeniiber setzt die (Verfassungs-)Recht-
sprechung verbindliche Entscheidungen an die Stelle des politischen Austarie-
rens; durch verfassungsrechtliche Verankerung stellt sie Werte und Positionen
tendenziell aufler Streit.”® In inhaltlicher Hinsicht verlangt eine Debatte, die
das Einende in den Blick nimmt, Konflikte als Ausdruck von Interessengegen-
satzen und nicht als Konflikte von Identitaten im Sinne eines ,Wir“ gegen ,die
Anderen® zu begreifen. Kommunikation und Konflikt sind hiernach nicht als
Gegensitze zu betrachten. Konflikte werden vielmehr kommunikativ ausgetra-
gen und konnen produktiv gestaltet werden, wenn abweichende Meinungen als
prinzipiell legitim anerkannt werden und politische Streitfragen nicht zu mora-
lischen Grundsatzfragen (nicht selten unter Berufung auf das Grundgesetz oder
die Grundrechte) erklart werden. Auf dieser Basis kann ein konstruktiver, durch-
aus produktiver Streit {iber den richtigen Weg gefiihrt werden, der ein stindiges
Neuaushandeln des Gemeinsamen erfordert.”

V. Fazit

»Einheit in der Vielfalt” driickt keinen Gegensatz aus, sondern ein produktives
Spannungsverhaltnis. Es ist fortdauernde Aufgabe des Gemeinwesens wie auch
der Individuen, dieses Spannungsverhiltnis auszuhalten und nach Formen der
Einheitsbildung zu suchen, die eine Identifikation mit dem Gemeinwesen er-
moglichen, ohne dabei die partikularen Besonderheiten einzuebnen. Den Boden
dafiir bietet das Grundgesetz, das trotz seiner textlichen Starrheit eine dyna-
mische Grundlage bildet, die sich jede Generation diskursiv aneignen muss.
Inwieweit es einer Rechtsordnung gelingt, als Basis der Einheitsbildung zu
dienen, hdngt nicht zuletzt von ihrer konkreten Ausgestaltung ab. Bedenken
bestehen insofern hinsichtlich solcher Regelungstechniken, die jeweils eine Art
»oonderrecht” fiir einzelne gesellschaftliche Gruppen schaffen oder an per-
sonenbezogene Merkmale wie dasjenige des Migrationshintergrunds ankniipfen.
Regelungen, die mdoglichst allgemein formuliert sind und alle Normadressaten
einbeziehen, sind solchen Regelungen vorzuziehen, die die Belange unterschied-
licher gesellschaftlicher Gruppen gesondert ausweisen. Ein (fiktives) Negativbei-

75 Siehe auch Thym (Fn.19), S.53f.

76 Vgl. Nettesheim (Fn. 40).

77 In diese Richtung auch Frank Schorkopf, Staat und Diversitit — Agonaler Pluralismus fiir
die liberale Demokratie, 2017, S. 46 f.; zur Konflikterméglichung und -bewiltigung durch Recht:
Harbarth (Fn.9), S. 14 ft.
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spiel in diesem Sinne wire beispielsweise eine Regelung zur Schutzhelmpflicht
beim Motorradfahren, die in ihren einzelnen Abséitzen Ausnahmen fiir unter-
schiedliche Gruppen vorsihe, also etwa in Absatz2 eine Ausnahme fiir kopf-
tuchtragende Muslima, in Absatz 3 fiir turbantragende Sikhs etc. Demgegeniiber
vorzuziehen sind Regelungen wie diejenigen in den Beamtengesetzen, die sich
allgemein auf das Erscheinungsbild von Beamtinnen und Beamten beziehen.”®
Freilich bedarf es je nach Fallkonstellation einer exakteren Festlegung, die sich
dann mitunter starker auf die betroffene Personengruppe bezieht. Ein Beispiel
hierfiir ist die Ausnahmeregelung des § 4a Abs.2 Nr.2 TierSchG, die auf die Be-
diirfnisse von Angehorigen bestimmter Religionsgemeinschaften abstellt, denen
zwingende Vorschriften ihrer Religionsgemeinschaft das Schéchten vorschreiben
oder den Genuss von Fleisch nicht geschichteter Tiere untersagen. Der Gesetz-
geber sollte aber bei der Rechtssetzung stets versuchen, die Einwanderung und
die durch sie bedingten Herausforderungen mitzubedenken und moglichst all-
gemein gehaltene Regelungstechniken wahlen, die alle ansprechen.

Eine Kategorie wie diejenige des Migrationshintergrunds kann zwar durchaus
geeignet sein, um Handlungsbedarfe in einem ersten Schritt @iberhaupt erst zu
erkennen und sichtbar zu machen. Um sie zum Ankniipfungspunkt fiir recht-
liche Regelungen zu machen und als handhabbares Kriterium in der Rechts-
anwendung heranzuziehen, bediirfte sie einer deutlichen Konturscharfung. Dies
birgt jedoch die Gefahr der Essentialisierung und Zuschreibung von Merkmalen,
was wiederum dem Ziel einer Einheitsbildung entgegenstehen kann.

Einwanderung gilt es als Querschnittsmaterie zu begreifen, die potentiell alle
rechtlichen Bereiche tangiert und herausfordert. Auf diese Weise konnen der
Gesetzgeber wie auch die rechtsanwendenden Gewalten zur Einheitsstiftung
beitragen.

78 Siehe etwa § 45 HBG im Fall des sog. Kopftuchverbots fiir Rechtsreferendarinnen, BVerf-
GE 153, 1.






,Dilemma der Differenz": verfassungsrechtliche
und gesellschaftspolitische Perspektiven
eines diverseren Rechtsstaats

Emanuel V. Towfigh

I. Einleitung

»-Deutschland als Einwanderungsland®. Diese Feststellung des Titels dieser Ta-
gung ist Grundlage und Ausgangspunkt dieses Beitrags, denn eine der sicht-
barsten Folgen dieser Einwanderung ist die wachsende Diversitat unserer Gesell-
schaft. Die Zusammensetzung der Gesellschaft ist heterogen - in Deutschland
leben Menschen unterschiedlichster Herkiinfte, Hautfarben, Religionen, sexuel-
ler Orientierungen, Bildungsgrade oder sozio-6konomischen Status. Diversitat
ist ein sozialer Fakt. In der Herren-Fuflballnationalmannschaft spielen Niclas
Fillkrug und Matthias Ginter, Emre Can und Serge Gnabry; sie unterscheiden
sich nicht nur in ihren Frisuren.

Gleichzeitig gibt es gesellschaftliche Bereiche, die diese gesellschaftliche Di-
versitat nur in geringem Maf3e widerspiegeln. Im Jahr 2022 haben nur die Vor-
stinde von drei Dax-Unternehmen ein ausgewogenes Geschlechterverhaltnis,
mehr als die Halfte der 160 an der Frankfurter Borse notierten Unternehmen
hat iberhaupt noch kein weibliches Vorstandsmitglied.! Es gibt zahlreiche Dax-
Vorstinde mit ausldndischem Pass, einen ,klassischen® Migrationshintergrund
sucht man hingegen vergeblich. Mit Cem Ozdemir hat die Bundesregierung
erst seit 2021 — zum ersten Mal in der Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land - einen Minister, dessen Eltern als sog. Gastarbeiter nach Deutschland ge-
kommen sind. Und auch das Rechtswesen hat in Sachen Diversitat sowohl in der
juristischen Praxis als auch in der Rechtswissenschaft Nachholbedarf.? In einem
viel beachteten offenen Brief wiesen Rita Siissmuth und Macit Karaahmetoglu
daraufhin, dass es unter 456 Bundesrichter*innen niemanden gibt, dessen Name
prima facie auf eine Einwanderungsgeschichte hindeute.?

! Bericht der ALLBRIGHT-Stiftung, Kampf um die besten Kopfe: Die Konkurrenz um Vor-
stindinnen nimmt zu, September 2022.

% Michael Griinberger u.a., Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, 2021.

* Rita Siissmuth/Macit Karaahmetoglu, Integration in der Justiz. Mehr Einwanderungs-
geschichte fiir Bundesgerichte, Spiegel v.18.1.2023.
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Seridse, empirisch fundierte Antworten auf die sich aufdrangende Frage, wa-
rum das so ist, gibt es praktisch nicht. Die Sorge, dieses vermeintlich ,heikle,
politisch und identitétsideologisch aufgeladene Thema anzugehen, stehen einer
sachlichen Debatte oft im Wege. Und es gibt eine Reihe handfester methodischer
Schwierigkeiten, die uns unmittelbar in diverse Dilemmata fithren. Eines dieser
Dilemmata ist zum Beispiel die Frage, ob Cem Ozdemir denn nun ein tiirkisch-
stimmiger oder schwébischer Bundesminister ist. Sein Name legt einen anderen
Schluss nahe als der Geburtsort und der uniiberhérbare schwébische Zungen-
schlag. In welche Kategorie lasst er sich einordnen? Worauf soll es ankommen
und wer entscheidet das eigentlich? Wie ist ein Konflikt zwischen Selbst- und
Fremdwahrnehmung aufzulésen? Und braucht es tiberhaupt eine Kategorisie-
rung?

Auf diese Konflikte und Fragen soll im Folgenden nachgegangen und gleich-
sam aus der Vogelperspektive die juristische Praxis (Justiz, Verwaltung, Anwalt-
schaft) und das universitare Studium betrachtet werden. Trotz aller Vorbehalte
und Herausforderungen ist es zwingend notwendig, sich diesen Diskussionen zu
stellen, sie konstruktiv anzugehen und sich um (mehr) Diversitit zu bemiihen.

I1. Woriiber sprechen wir bei Diversitat?

1. Verfassungsrechtliche Dimension

Verfassungsrechtliche Grundpfeiler wie das Rechtsstaatsprinzip und die Grund-
rechte verpflichten das Rechtssystem, die dem Recht unterworfenen Menschen
in all ihrer Vielfalt gleich zu behandeln.* Das Grundgesetz schafft mit den Gleich-
heitsgrundrechten einen Rechtsrahmen, der sich der Vielfalt 6ffnet und Exklu-
sion und Diskriminierung grundsitzlich ausschliefit.> Es etabliert den Staat als
~Heimstatt aller Biirger®®

Art.3 GG ist - nach heute vorherrschender Lesart: formaler — Ausdruck dieser
Verpflichtung und verpflichtet zunichst einmal den Staat, Gleiches gleich und
Ungleiches ungleich zu behandeln. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3
Abs.1 GG wird dabei in Art. 3 Abs. 3 GG um ein umfassendes Diskriminierungs-
verbot erganzt, welches Ungleichbehandlungen wegen eines der dort genannten
besonderen Merkmale (Geschlecht, Abstammung, ,Rasse®, Sprache, Heimat und
Herkunft, Glauben, religiose oder politische Anschauung, Behinderung) ver-

* Ute Sacksofsky, §19 Gleichheitsrechte, in: Matthias Herdegen u.a. (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, S.1229 Rn. 15.

> Nina Althoff, Das Diskriminierungsverbot im nationalen deutschen Recht, in: Albert
Scherr/Aladin El-Mafaalani/Gokgen Yitksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S.239
(244).

6 BVerfGE 108, 282 (298).
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bietet. Dariiber hinaus enthélt Art. 3 Abs. 2 GG neben einem Diskriminierungs-
verbot ein Gleichstellungsgebot und ist Grundlage eines Forderungsauftrags
zu Herstellung der Gleichberechtigung im Sinne einer individuellen Chancen-
gleichheit. Das Schutzniveau des Diskriminierungsverbots aus Art.3 Abs.3 GG
ist hoch: Die Ausgestaltung als absolutes Ankniipfungsverbot verlangt fiir die
Rechtfertigung unmittelbarer Diskriminierungen ein Gesetz, das kollidierendes
Verfassungsrecht konkretisiert und in der Abwagung verarbeitet.”

2. Gesellschaftliche Dimension

Bis vor nicht allzu langer Zeit lag der Fokus bei Diversitit vor allem auf der
Geschlechtervielfalt. Es wurden verschiedenste Gleichstellungsmafinahmen
entwickelt und eingesetzt, um der Unterrepriasentanz von Frauen in den ver-
schiedensten gesellschaftlichen Bereichen entgegenzuwirken. Inzwischen hat
sich der Diversitatsbegriff erweitert, und es werden in Ankniipfung an die Dis-
kriminierungsmerkmale des Grundgesetzes und des Allgemeinen Gleichstel-
lungsgesetzes weitere marginalisierte Gruppen einbezogen. Zu diesen Diskrimi-
nierungsmerkmalen gehoren klassischerweise ,,Rasse®, ethnische Herkunft bzw.
Abstammung, Sprache, Geschlecht, Glaube (also Religion bzw. Weltanschau-
ung), Behinderung, Alter und sexuelle Identitét.® Aber auch der sozio-6konomi-
sche Status gewinnt zunehmend als Diversititsmerkmal an Bedeutung.’

Diese verschiedenen Aspekte von Diversitat diirfen nicht gegeneinander aus-
gespielt werden. Mit Diversitdt verhalt es sich wie mit einer Box von Kleenex-
Tiichern: Mit jedem Papiertuch, das der Box entnommen wird, wird ein weiteres
mit hinausgezogen. Auch die unterschiedlichen Aspekte der Diversitit sind eng
miteinander verwoben. Intersektionalitdt ist typisch fiir Diskriminierung'® und
daher beachtenswert bei der Befassung mit Diversitit. Die verschiedenen Di-
versitaitsmerkmale {iberschneiden sich, in der Regel lasst sich niemand nur ei-
ner Gruppe zuordnen, verschiedene Diversititsmerkmale und Zuschreibungen
treffen kumulativ zusammen.'! Eine Person kann Kolner Frau, Muslima und Ar-
beiterkind sein, eine andere Person ist im Senegal geborener, méannlicher Christ,
beide vereinen in ihrer Person verschiedene Gruppenzugehorigkeiten.

7 Susanne Baer/Nora Markard, in: Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck,
Grundgesetz, Art.3 GG Rn. 433.

8 Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh, Antidiskriminierungsrecht - Konturen
eines Rechtsgebiets, in: dies., Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.3 Rn. 77.

® Mangold/Payandeh (Fn.8), Rn. 78.

19 Mangold/Payandeh (Fn. 8), Rn. 91.

! Baer/Markard (Fn.7), Rn. 442; Nora Markard, Die andere Frage stellen: Intersektionalitit
als Analysekategorie im Recht, KJ 2009, S.353; Anna Katharina Mangold, Mehrdimensionale
Diskriminierung — Potentiale eines materialen Gleichheitsverstandnisses, Rechtsphilosophie
2016, S.152; Emanuel V. Towfigh/Christian Traxler/Andreas Glockner, Geschlechts- und Her-
kunftseffekte bei der Benotung juristischer Staatspriifungen, ZDRW 2018, S. 115.
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Diversitatsfragen bediirfen daher eines holistischen Ansatzes — anstatt ver-
schiedene Diversititsmerkmale gegeneinander auszuspielen oder sie zu hierar-
chisieren,'? insbesondere wenn man davon ausgeht, dass Verbesserungen fiir
eine Gruppe zu einer Verbesserung der Situation aller marginalisierter Gruppen
fithren kénnen.

III. Warum ist es so schwer, tiber Diversitit zu sprechen?

1. Kategorisierungen

Die eingangs en passant vorgenommene Einordnung aufgrund duferer Merkma-
le wie der Hautfarbe oder des Namens von Fuf3ballspielern und Bundesministern
in Kategorien ist, wie angesprochen, aus verschiedenen Griinden problematisch.
Die Kategorisierung von Diversitaitsmerkmalen stellt uns im Diskurs vor Heraus-
forderungen und Dilemmata, die sich nicht ohne Weiteres tiberwinden lassen.
So haben wir es bei diesen Merkmalen teilweise mit problematischen Konzepten
und Attributen zu tun:'® Der Begriff der ,Rasse“ ist hochst umstritten, der Be-
griff ,Migrationshintergrund® einerseits zwar eindeutig definiert, andererseits
aber untauglich, verallgemeinerbare Aussagen iiber derart attribuierte Personen
zu treffen, oder als Stellvertretermerkmal etwa bei Erhebungen zu rassistischer
Diskriminierung zu dienen.'

Jede Kategorisierung stofit unweigerlich an Grenzen, vor allem, wenn die In-
tersektionalitdt der Merkmale nicht ignoriert werden soll. Daneben ist eine Ka-
tegorisierung von Menschen jedenfalls in Deutschland historisch problematisch.
Bis heute gibt es etwa unter Sintizze und Romnja grofie Vorbehalte gegeniiber
der staatlichen Erfassung einer Gruppenzugehoérigkeit,'” und nicht ohne Grund
gelten personenbezogene Daten,

»aus denen die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religiése oder
weltanschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen, so-
wie die Verarbeitung von genetischen Daten, biometrischen Daten zur eindeutigen Iden-

12 Susanne Baer, Das Kategorienproblem und die Herausbildung eines postkategorialen Anti-
diskriminierungsrechts, in: Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh (Hrsg.), Handbuch
Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.246.

13 Linda Supik, Statistik und Diskriminierung, in: Albert Scherr/Aladin El-Mafaalani/Gokgen
Yiiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S.191 (194).

14 Vgl. hierzu die ausfithrliche Auseinandersetzung mit diesem Konflikt bei Gabriele Buch-
holtz, Begriftlichkeiten und deren Kritik im Migrationsrechtskontext, in diesem Band; aufSer-
dem Naika Foroutan, Postmigrantische Gesellschaften, in: Heinz Ulrich Brinkmann/Marina
Sauer (Hrsg.), Einwanderungsgesellschaft Deutschland, 2016, S.227; Anne-Kathrin Will, Mi-
grationshintergrund im Mikrozensus. Wie werden Zuwanderer und ihre Nachkommen in der
Statistik erfasst?, 2018.

15 Supik (Fn.13), S. 197 ff.
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tifizierung einer natiirlichen Person, Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder
der sexuellen Orientierung einer natiirlichen Person®

gem. Art. 9 DS-GVO, als besonders schutzwiirdig.'s

Dass wie im US-Bundesstaat Virginia bei bufigeldbewehrten Verkehrsver-
stofien automatisch und ungefragt die ,Rasse” des Verkehrssiinders im Protokoll
aufgenommen wird, ist in Deutschland mit Blick auf die rassistische, auf der Ka-
tegorisierung und Abwertung von Menschen beruhenden Vernichtungspolitik
der Nationalsozialisten undenkbar.!”

Erschwerend kommt hinzu, dass die Zuordnung von Diversitdtsmerkmalen
unter Umstdnden Fremdzuschreibungen enthilt, die nicht nur fiir eine derart
beschriebene Person unpassend oder unzutreffend sein, sondern dariiber hinaus
stigmatisierende Wirkung entfalten konnen, da sie ihrerseits auf Stereotypen
beruhen bzw. diese perpetuieren.!®

2. Dilemma der Differenz und Essentialisierung

Diversititsfragen lassen sich allerdings nur diskutieren, wenn der Blick auf Un-
terschiede gerichtet wird und eine Differenzierung anhand solcher Merkmale
erfolgt, die gerade nicht Gegenstand einer Ungleichbehandlung sein diirfen.
Das fiihrt unweigerlich in das sog. ,Dilemma der Differenz“:!® Um iiber Diver-
sitdt bzw. fehlende Diversitit sprechen zu konnen, um empirisch belastbare Er-
kenntnisse gewinnen zu kdnnen, miissen gerade jene Differenzierungsmerkmale
identifiziert werden, die iiberwunden werden sollen. Mangelnde Geschlechter-
diversitat wird nur erkennbar, wenn das Geschlecht als Differenzierungskrite-
rium herangezogen wird. Dass damit gerade die Vorstellung eines Unterschieds
zwischen den Geschlechtern perpetuiert und die Differenz herausgestellt wird,
die iberwunden werden soll, ist ein Dilemma, das sich nicht auflosen lasst.?
Ein weiteres Problem ist, dass die Fokussierung auf bestimmte Merkmale die
Gefahr birgt, essentialistischem Denken Vorschub zu leisten, demzufolge Men-
schen sich anhand , natiirlicher Merkmale unterscheiden lassen. Es findet eine
Reduzierung auf Label oder Attribute statt, als wiren sie essenziell, eindeutig

16Vgl. David Kampert, Art.9 DS-GVO, in: Gernot Sydow/Nikolaus Marsch (Hrsg.), DS-
GVO BDSG, 3. Aufl. 2022.

17 Supik (Fn.13), S.197.

8 Emanual V. Towfigh, Der Umgang mit Empirie beim Nachweis von Diskriminierung, in:
Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022, S.759 (761).

19 Baer (Fn.12), S.235; Elisabeth Holzleithner, Rechtskritik der Geschlechterverhaltnisse,
KJ 2008, S.250 (252); Ulrike Lembke/Doris Liebscher, Postkategoriales Antidiskriminierungs-
recht? - Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitdt in die Rechtsdogmatik?, in: Simone
Philipp u.a. (Hrsg.), Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung, 2014, S. 261 (2611t.).

20 Towfigh (Fn.18), S.760.
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bestimmbar und identitatsstiftend. Eine Vorstellung von einer in dieser Ein-
deutigkeit nicht bestehenden klaren Trennung von und eindeutigen Zuordnung
zu Gruppen wird verstérkt.

So ldsst sich in der Genetik beobachten, dass die Diversitit innerhalb einer vermeintlich
homogenen Gruppe haufig grofSer ist als zwischen verschiedenen Gruppen.?! Die meisten
genetischen Unterschiede in der DNA-Sequenz des Menschen finden sich innerhalb einer
geografischen Population. Die genetischen Unterschiede zwischen geografischen Popula-
tionen machen demgegeniiber nur einen sehr geringen Teil aus.??

Blickt man auf Religionsgemeinschaften und ihre Debatten zu gesellschaftlichen Kon-
troversen wie Sterbehilfe, Schwangerschaftsabbruch oder gleichgeschlechtliche Partner-
schaften, so zeigt sich, dass innerhalb der Religionsgemeinschaften liberale, konservative
und orthodoxe Glaubige um Antworten ringen; iiber die Grenzen der Gemeinschaften
hinweg zeigen sich aber zwischen liberalen, konservativen und orthodoxen Strémungen
grofie Gemeinsamkeiten. In allen Religionsgemeinschaften gibt es Auslegungen der Lehre,
die man themenspezifisch als ,liberal“, ,konservativ® oder ,orthodox®, als ,wortlautgetreu-
es Verstandnis“ oder dem ,Geist der Schrift folgend®, als ,intuitiv* oder ,rationalisiert”
bezeichnen konnte — und diese Perspektiven auf eine religiose Lehre stehen sich iiber
die Grenzen konkreter Gemeinschaften, iiber Zeitlaufte, Regionen oder Kontexte hinweg
oftmals néher als divergierende Perspektiven innerhalb einer Gemeinschaft.”

Der Diversitatsdiskurs bedarf einer Differenzierung nach Merkmalen, der Ein-
ordnung von beobachtbaren sozialen Phinomenen in Kategorien und Grup-
pen. Das Dilemma der Differenz kann in diesen Fallen also nicht aufgelost
werden. Der Ausweg aus diesem Dilemma kann jedenfalls zurzeit nicht darin
bestehen, auf Kategorisierungen oder einer Gruppenzuordnung insgesamt zu
verzichten. Dies wiirde die (wissenschaftliche) Befassung mit Fragen der Diver-
sitdt oder die Suche nach den Ursachen fehlender Diversitdt unmoglich machen.
Voraussetzung ist daher immer das Wissen um dieses Dilemma und das Bemii-
hen um eine sachliche und vorurteilsfreie Differenzierung. Das Bewusstsein
fiir diesen Konflikt kann dazu beitragen, Kategorien und Merkmale umsichtig
zu wihlen, vorschnelle Fremdzuschreibungen zu vermeiden und stattdessen
Selbstzuschreibungen und Selbstkategorisierungen Raum zu geben.?* Wenn
dann noch der Versuchung widerstanden wird, sich unbotmafliger und zu
Unterkomplexitdt fiihrender Vereinfachung hinzugeben, ist fiir den Diskurs
viel gewonnen.

2 Vergleiche etwa Ulrich Kattmann, Reflections on ,race” and science and society in Ger-
many, Journal of Anthropological Sciences 95 (2017), S.1 (6); David Serre/Svante Pécbo, Ev-
idence for Gradients of Human Genetic Diversity Within and Among Continents, Genome
Res. 14 (2004), S.1679 (1683).

22 David Serre/Svante Pidbo (Fn.21), S.1683.

2 Towfigh (Fn.18), S.762; ders., Kann im Lebensrecht Religion rechtlich wirksam werden?,
Zeitschrift fiir Lebensrecht 2017, S.2 (5); vgl. auch Jonathan Haidt, The Righteous Mind. Why
Good People are Divided by Politics and Religion, 2012.

2 Supik (Fn.13), S.196.



»Dilemma der Differenz 237

Neben diese methodischen Schwierigkeiten tritt die starke Ideologisierung
von Diversitatsfragen. Die Versuchung ist grof, durch Kategorisierung und
Gruppenbildung ein ,Ingroup®/,Outgroup-Szenario zu kreieren, in dem sich
>wir® und ,die” vermeintlich unverschnlich gegentiberstehen.

IV. Wer fehlt und warum?

L Diversititsdefizit in der juristischen Praxis

Eine unmittelbare Folge der beschriebenen Herausforderungen bei der Befas-
sung mit Fragen der Diversitit und des Dilemmas der Differenz ist eine all-
gemein liickenhafte Datengrundlage. Wie bereits ausgefiihrt fithren unter an-
derem die starken Vorbehalte gegeniiber einer Erfassung von Daten, die an
Merkmale wie ,Rasse“ oder ,ethnische Herkunft* ankntipft dazu, dass es nur
wenig empirische Forschung zu diesen Fragen gibt.> Fiir den juristischen Kon-
text ist man (noch) darauf angewiesen, allgemeine Erkenntnisse etwa aus der
Elitenforschung zu iibertragen.

Hierzu zdhlen etwa die Ergebnisse des Forschungsprojekt ,,Soziale Integration ohne Eli-
ten?“, welches Ausmaf}, Wahrnehmung und Folgen personeller Unterreprisentation in den
Eliten untersuchte und eine nur geringe Représentation von Menschen mit Migrationshin-
tergrund in Elite-Positionen ermittelte: Obwohl ihr Anteil in den entsprechenden Alters-
kohorten, die typischerweise Fithrungspositionen bekleiden, etwa 20% betrug (23,4 %
bei den 45-55jahrigen und 17,3 % bei den 55-65jihrigen)?®, hatten sie nur 9,2 % der Fiih-
rungspositionen inne.?” Es ist plausibel, dass sich diese Unterreprasentation auch in der
juristischen Praxis niederschlégt.

Zwar gibt es auch fiir die Anwaltschaft keine systematische Datenerhebung, im
Jahr 2016 befragte aber das online-Karriereportal azur-online.de mehr als 200
Wirtschaftskanzleien nach der Anzahl der Berufstrager*innen mit Migrations-
hintergrund - 64 Kanzleien reagierten auf die Umfrage, es ergab sich ein Anteil
von 7,7 %. Im Jahr 2017 waren es dann 9 % (bei einem migrantischen Bevélke-
rungsanteil von damals ca. 22 %?®). Dabei muss man einen selection bias ver-
muten, also annehmen, dass sich nur solche Kanzleien zuriickmelden, die sich
als besonders divers verstehen.

25 Supik (Fn.13), S.1911f., passim.

26 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, Ergebnisse des Mikrozensus
2019, 2020, S. 36 (eigene Berechnung).

27 Lars Vogel/Sabrina Zajak, Teilhabe ohne Teilnahme? Wie Ostdeutsche und Menschen mit
Migrationshintergrund in der bundesdeutschen Elite vertreten sind, DeZIM Research Notes
4/20v.7.10.2020, S. 4.

28 Siehe Destatis, Migration und Integration. Bevolkerung nach Migrationshintergrund und
Geschlecht, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Migrat
ion-Integration/Tabellen/liste-migrationshintergrund-geschlecht.
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Auch fiir die Richterschaft gibt es keine belastbaren neueren Daten {iiber so-
ziale Herkunft oder Migrationsgeschichte von Richter*innen.? Wihrend sich
zwischen 1960 und 1980 die Justizforschung mit der sozialen Herkunft und dem
Geschlechterverhaltnis der Richter*innen befasste,’® werden Daten zum Mi-
grationshintergrund der Richter*innen heute nicht erhoben. Die Einschétzung,
dass der Anteil von Richter*innen mit Migrationshintergrund weit unter dem
Migrant*innenanteil in der Gesamtgesellschaft zuriickbleibt - eine Schitzung
des Deutschen Richterbundes aus dem Jahr 2011 geht davon aus, dass etwa 8 bis
9% der Richter*innen iiber einen Migrationshintergrund verfiigen -, ist aber
ebenfalls plausibel.’ Unter den 456 Bundesrichter*innen gibt es niemanden,
dessen Namen auf eine familidre Einwanderungsgeschichte schliefen lasst.*

Eine Rolle spielt dabei wohl auch, dass das Jurastudium im Fichervergleich
besonders sozialexklusiv ist. Die ,,Bildungsvererbung® ist hier besonders hoch:
Sind schon die Eltern Jurist*innen, so ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass die
Kinder dieses Studium ergreifen und im Studium von dieser Herkunft profi-
tieren.” Sie verfiigen, anders als ihre Kommiliton*innen niedrigerer sozialer
Herkunft tiber intellektuelle und habituelle Kenntnisse, die den Zugang zum
Studienfach erleichtern.’* Diese Exklusivitat setzt sich in der Gruppe der Jura-
professor*innen fort, 79 % von ihnen stammen aus hoheren sozialen Schichten,
nur 21 % aus statusniedrigeren Herkunftsgruppen.® Dass bei Studierenden der
Migrationshintergrund stark mit einem niedrigen sozio-6konomischen Status
korreliert,* verstirkt den Effekt, den die soziale Exklusivitit des Studiums auf
die Diversitéit der Studierendenschaft hat.

2. Exklusionsmechanismen

Die Griinde fiir diese Unterreprisentation sind vielschichtig und liegen vielfach
in sozialen Mechanismen begriindet, die sich nicht selten unbewusst und zum
Teil nur schwer wahrnehmbar negativ auf verschiedene Gruppen auswirken.?”

2 Andreas Maisch, Migranten in Roben, 2019, S.11.

30 Nachweise bei Susanne Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, S.173 ff.; Manfred Rehbinder,
Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, S.136f.

31 Maisch (Fn.29), S. 46 ff.; Stissmuth/Karaahmetoglu (Fn. 3).

32 Stissmuth/Karaahmetoglu (Fn. 3).

33 Anja Boning/Ulrike Schultz, Juristische Sozialisation, in: Christian Boulanger/Julika Ro-
senstock/Tobias Singelnstein (Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S.193 (199).

3 Griinberger u.a. (Fn.2), S.30.

35 Anja Boning, Zur sozialen Situation der Assistent*innen im Offentlichen Recht - Explo-
rative Erkenntnisse aus einer Online-Erhebung, in: Sebastian Bretthauer u.a. (Hrsg.), Wand-
lungen im Offentlichen Recht, FS zu 60 Jahren Assistententagung — Junge Tagung Offentliches
Recht, S.253 (254).

% Sachverstiandigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Allein durch den
Hochschuldschungel, 2017, S. 6.

37 Griinberger u.a. (Fn.2), S. 36 ff.
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Fehlende Diversitit ist in hohem Maf3e pfadabhingig, strukturelle Hindernisse
wie etwa die fehlende Durchldssigkeit des deutschen Schulsystems sind wichtige
Einflussfaktoren. In der erziehungswissenschaftlichen Forschung sind benach-
teiligende Mechanismen im Schul- und Bildungswesen breit dokumentiert,*® die
wesentliche Auswirkungen auf den Bildungserfolg von Schiiler*innen und damit
letztlich auf die Voraussetzungen, ein Jurastudium ergreifen zu konnen, haben.

Neben diesen bereits in der Schullaufbahn wirksam werdenden Exklusions-
mechanismen, gibt es eine Reihe weiterer Faktoren, die dazu fiihren, dass be-
stimmte Gruppen auch in der juristischen Praxis systematisch unterreprasentiert
sind.

Da wiren zunichst die Auswirkungen des gatekeeping zu nennen, welches
dazu fiihrt, dass insbesondere bei Einstellungen die Wahl (unbewusst) auf die-
jenigen Kandidat*innen fallt, die mit Blick auf den Habitus aber auch die Her-
kunft, das Alter, die Ausbildung, vielleicht sogar der Freizeitaktivititen, den aus-
wihlenden ,Gatekeepern” moglichst dhnlich sind.* Dieses in der Wirtschatft als
»Thomas-Kreislauf“ bezeichnete Phanomen (benannt nach der Beobachtung,
dass sich deutsche CEOs am liebsten mit Spiegelbildern ihrer selbst umgeben*’)
wird in der Kognitions- und Sozialpsychologie als ingroup bias bezeichnet und
beschreibt die negativen Auswirkungen, die unbewusste Vorurteile und stereo-
type Vorstellungen von Menschen, die als ,anders” wahrgenommen werden auf
das Verhalten ihnen gegeniiber haben kann.*! Ebenso werden Bewerber*innen
mit tatsdchlichem oder vermutetem Migrationshintergrund signifikant seltener
zu einem Vorstellungsgesprich eingeladen.*> Zwar fehlt es an spezifischer For-
schung fiir die juristische Praxis, aber es gibt auch kein valides Argument, warum
diese und weitere allgemeine Erkenntnisse aus der Arbeitsmarktforschung nicht
auf den juristischen Arbeitsmarkt iibertragbar sein sollen.

38 Alisha M.B. Heinemann/Paul Mecheril, Erziehungswissenschaftliche Diskriminierungs-
forschung, in: Albert Scherr/Aladin El-Mafaalani/Gokean Yiiksel (Hrsg.), Handbuch Diskrimi-
nierung, 2017, S. 117; Merle Hummrich, Diskriminierung im Erziehungssystem, in: Albert Scherr/
Aladin El-Mafaalani/Gokgan Yiiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 337.

% Lizzie Barmes/Kate Malleson, The Legal Profession as Gatekeeper to the Judiciary: De-
sign Faults in Measures to Enhance Diversity, Modern Law Review 74 (2011), S.245; David
B. Wilkins/Mitu Gulati, Why Are There So Few Black Lawyers in Corporate Law Firms? An In-
stitutional Analysis, California Law Review 84 (1996), S. 493; Christopher Williams, Gatekeeping
the Profession, Equal Rights & Social Justice 26 (2020), S.171; Michael Hartmann, Der Mythos
von den Leistungseliten, 2002, S. 811t.

40 Bericht der AllBright-Stiftung, Ein Ewiger Thomas-Kreislauf ? Wie deutsche Borsenunter-
nehmen ihre Vorstdnde rekrutieren, Mérz 2017.

1 Marc Bendick/Ana P. Nunes, Developing the research basis for controlling bias in hiring,
Journal of Social Issues 68 (2012), S.238 (240f.); Wilkins/Gulati (Fn.39), S.5571f.; Deborah
L. Rhode, From Platitudes to Priorities: Diversity and Gender Equity in Law Firms, Georgetown
Journal of Legal Ethics 2011, S.1041 (1050 ff.).

42 Christian Imdorf, Diskriminierung in der beruflichen Bildung, in: Albert Scherr/Aladin
El-Mafaalani/ Gokean Yiiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 353.
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Durch dieses Gatekeeping entsteht ein Teufelskreis — die fehlende Diversitt
wird perpetuiert und zukiinftigen Absolvent*innen fehlt es aufgrund der Un-
terreprasentation an Vorbildern.

Das birgt die Gefahr von Riickkopplungseffekten: Personen, die sich einer
Gruppe zugehorig fiihlen, die nicht reprasentiert ist, ziehen aus ihrer Zugehorig-
keit zu einer unterreprasentierten, benachteiligten Gruppe Schliisse iiber die
eigenen Fahigkeiten und Chancen (sog. ,,Andorra-Effekt“®) und werden unter
Umstdnden im Sinne einer self-fulfilling prophecy in ihrer Leistungsfahigkeit
beeinflusst:** Das weit verbreitete Vorurteil, Frauen seien schlechter in Ma-
thematik als Manner und die daraus resultierende Befiirchtungen von Frauen,
schlechter zu sein, beeintrachtigt tatsachlich ihre mathematischen Leistungen
(stereotype threat).* Eine Jurastudentin, die der Presse entnommen hat, Frauen
schnitten in den juristischen Staatspriifungen schlechter ab als Ménner, anti-
zipiert eine Benachteiligung und wendet besondere kognitive Ressourcen auf,
diesen Effekt in der Priifung auszugleichen - etwa indem sie ihr Verhalten an
habituelle Erwartungen anpasst — um den Preis, dass sie in der Situation nicht
ihr vollstindiges Potenzial auf die Priifungsaufgabe konzentrieren kann und
moglicherweise tatsachlich weniger leistungsstark erscheint.

Sichtbar werden diese Exklusionsmechanismen in sog. ,,leaky pipelines“. Mit
diesem Begriff wird der mit fortschreitender akademischer Qualifizierung sin-
kende Anteil von Frauen in der Wissenschaft bezeichnet. Wahrend weltweit
mehr als die Hilfte der Bachelor- und Masterstudierenden Frauen sind, sind nur
etwa 48 % der Doktorand*innen und 45 % des akademischen Personals weiblich,
in der Professorenschaft sinkt der Anteil auf 29 %, an besonders forschungsstar-
ken Universititen gar auf 24 %.% Der gleiche Mechanismus lasst sich beobachten
fiir andere Attribute, etwa den sozio-6konomischen Status oder den Migrations-
hintergrund. Auf dem Karriereweg geht viel Potential verloren.

* Towfigh (Fn.18), S.764.

# Robert K. Merton, Die self-fulfilling prophecy, in: ders., Soziologische Theorie und soziale
Struktur, S.399; Carl O. Word/Mark P. Zanna/Joel Cooper, The nonverbal mediation of self-
fulfilling prophecies in interracial interaction, Journal of Experimental Social Psychology 10
(1974), S.109; Supik (Fn.13), S. 204; Wiebke Frohlich/Indra Spiecker genannt Déhmann, Konnen
Algorithmen diskriminieren?, Verfassungsblog am 26.12.2018.

> Steven J. Spencer/Claude M. Steele/Diane M. Quinn, Stereotype Threat and Women’s Math
Performance, Journal of Experimental Social Psychology 35 (1999), S.4; Lester Lusher/Doug
Campbell/Scott Carrell, TAs like me, Journal of Public Economics 159 (2018), S.203.

46 https://www.umultirank.org/press-media/press-releases/umultirank-gender-monitor-2022/.
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V. Warum ist das ein Problem?

1. Gleichheitsversprechen des Rechtsstaats

Das Recht, der Rechtstaat und insbesondere die Justiz ziehen ihre Legitimation
unter anderem aus dem sie umgebenden Nimbus von Neutralitit und Objek-
tivitat. Justitia ist (in der Theorie) blind.*” Sie richtet ohne Ansehen der Per-
son, objektiv und auf dem Boden des Gesetzes. Der Rechtsstaat schiitzt alle
Biirger*innen gleichermafien, vorurteilsfreie Rechtsstaatlichkeit im Sinne des
grundgesetzlichen Gleichheitsversprechens ist eine seiner wichtigsten Saulen.
Dieser Grundgedanke ist neben dem Verfassungsrecht auch dem Europarecht
zu entnehmen, die Europdische Union fiihrt nicht ohne Grund das Motto ,In
Vielfalt geeint“® und die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in den europai-
schen Vertragen, der EU-GRCh und den Gleichbehandlungsrichtlinien sind ihre
Werkzeuge, dieses Ideal zu verwirklichen.*’

Ein wichtiger Baustein in dem Bemiihen, diese Einheit herzustellen, ist die
Uberwindung struktureller Diskriminierung.*® Es ist die Aufgabe des Rechts-
staats, einen rechtlichen Rahmen zu schaffen, der Ausgrenzung und Diskrimi-
nierung verhindert. Ausgehend von verfassungsrechtlichen Vorgaben wie der
vorurteilsfreien Rechtsstaatlichkeit und den Menschenrechten muss die Rechts-
ordnung das Versprechen einldsen, die dem Recht unterworfenen Menschen in
ihrer Vielfalt gleich zu behandeln, den Nexus zwischen Differenz und Exklusion
zu durchschlagen und Einheit in Vielfalt herzustellen. Die Diversitit des realen
Lebens muss sich im Recht und seiner Anwendung widerspiegeln (,,Diversitats-

prinzip“).

2. Akzeptanz des Rechtsstaats

Dabei ist Diversitat aus der Perspektive des Rechtsstaats nicht blofler Selbst-
zweck, es geht nicht um Diversitat um der Diversitat willen. Sie ist vielmehr ein
oft unterschétzter Faktor fiir die Legitimation des Rechtsstaats. Ohne Diver-
sitdt in der Rechtspraxis steht die Rechtsanwendung vor einem grundsétzlichen
Problem: Unterscheidet sich die Alltagsrealitdt der den Rechtsstaat vertretenden
Akteur*innen grundlegend von der jener Menschen und Situationen, auf die sie
in ihrer Rolle etwa als Richter*innen, Statsanwélt*innen, aber auch Verwaltungs-

47 John Paul Wilson/Nicholas O. Rule, Facial Trustworthiness Predicts Extreme Criminal-
Sentencing Outcomes, Psychological Science 26 (2015), S.1325-1331.

8 https://european-union.europa.eu/principles-countries-history/symbols/eu-motto_de.

#Vgl. Art.20 GRCh, Richtlinie 2000/43/EG v.29.6.2000 (Richtlinie zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft).

30 Mathias Hong, Grundwerte des Antidiskriminierungsrechts: Wiirde, Freiheit, Gleichheit
und Demokratie, in: Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh (Hrsg.), Handbuch Anti-
diskriminierungsrecht, 2022, S. 67 Rn. 149 ff.
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beamt*innen und Polizist*innen das Recht anwenden, entsteht ein gegenseitiges
Fremdheitsgefiihl. Sie sind moglicherweise (unbewusst) nicht hinreichend sen-
sibel fiir die Interessen und Probleme von Menschen in einer strukturell schwa-
cheren sozialen Position oder fiir die Diskriminierung, der diese ausgesetzt
sein konnen. Sie kdnnen einem sog. self-serving bias erliegen, der dazu fiihrt,
dass Diskriminierung gegeniiber Gruppen, denen man sich selbst zugehdrig
fithlt, typischerweise iiberschétzt wird, wiahrend Diskriminierung gegeniiber
Gruppen, denen man sich nicht zugehdorig fiihlt, als nicht stark ausgepragt emp-
funden wird.”!

Dies fiihrt zu einer Entfremdung bestimmter gesellschaftlicher Gruppen vom
Rechtssystem, es entsteht wieder ein In-Group/Out-Group-Szenario, welches
unmittelbare Folgen fiir die Akzeptanz des Rechtsstaats nach sich zieht: Wenn
bestimmten Gruppen der Zugang zum Recht strukturell und systematisch er-
schwert wird, wenn sie im Rechtssystem unterreprasentiert oder gar unsichtbar
sind, wenn sie sich selbst und ihre Interessen nicht anerkannt und verstanden
tithlen, gerat die Akzeptanz unserer demokratischen Ordnung - die von Haus
aus eine ,riskante Ordnung“? ist — ins Wanken. Der Rechtsstaat ist darauf ange-
wiesen, dass ihn alle beteiligten Akteur*innen anerkennen und seinen Mecha-
nismen vertrauen.

Aber auch jenseits der personlichen Begegnung in Gerichts- oder Verwaltungs-
verfahren ist insbesondere die Anwendung und Auslegung des Rechts in Praxis
und Wissenschaft bei aller professioneller Sachlichkeit immer auch Ausdruck der
personlichen Sozialisation und Anschauungen der Rechtsanwender*innen — und
von gesellschaftlichen Uberzeugungen und ihrem Wandel beeinflusst.>* Nicht
ohne Grund haben sich Begriffe wie ,gute Sitten“>* oder ,6ffentliche Ordnung“>
in den vergangen Jahrzehnten gewandelt; auch die einfachgesetzliche Konkre-
tisierung der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Gleichberechtigung von Frau
und Mann durchlief Wandlungsprozesse — in den 1950er Jahren erlaubte das BGB
noch die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses einer Ehefrau durch den Ehemann,
wenn ihr Arbeitsverhaltnis die (seine) ehelichen Interessen beeintrachtigte;*® die
Vergewaltigung in der Ehe wurde erst 1997 strafbar.>” Vergleichbaren Einfluss
wird im Sinne einer Starkung der Akzeptanz des Rechts auch die gesellschaftliche
Diversitat auf das Recht und seine Auslegung haben. Dies kann aber nur erreicht

31 Paul Heidhues/Botond Kdszegi/Philipp Strack, Overconfidence and prejudice, 2019, S.2,
Preprint arXiv:1909.08497v1.

52 Horst Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11.

33 Maisch (Fn.29), S. 45.

5% Heinz-Peter Mansel, in: Othmar Jauernig (Hrsg.), BGB, 19. Aufl. 2023, § 138 Rn. 6 ff.

>> Kurt Graulich, Das Handeln von Polizei- und Ordnungsbeh6rden zur Gefahrenabwehr
in: Matthias Bécker/Erhard Denninger/Kurt Graulich (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts,
7.Aufl. 2021, S. 341 (389).

% §1358 BGB a.E. (Fassung 1900-1958).

7 BT-Drs.13/7324 v.21.3.1997.
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werden, wenn die Gesellschaft in ihrer Breite an solchen Stellen vertreten ist,
die diesen Einfluss tatsdchlich haben - in Jurisprudenz und Rechtswissenschatft.

Dariiber hinaus besteht bei fortschreitender Exklusion grofierer Gruppen der
Gesellschaft die reale Gefahr der Entwicklung von Paralleljustizsystemen und
einer weiteren Polarisierung. Es entsteht eine Disjunktion, das Gefiihl des ,die
da oben und wir hier unten® verstirkt sich und gefahrdet die Legitimation des
Rechtsstaats, wenn sich der Eindruck nicht-gleichberechtigter Teilhabe aller
gesellschaftlichen Gruppen verfestigt.

Im weiteren Sinne fithrt ein diverses Rechtssystem also zu einer grofieren
Akzeptanz der Verfassungsordnung und damit letztlich zu einer grofieren Be-
reitschaft, sich freiwillig an Rechtsnormen zu halten - die Grundlage des Rechts-
staates.”®

V1. Was konnen wir tun?

L Diversitdtsfragen ernst nehmen

Akteur*innen in der Praxis und in den juristischen Fakultdten miissen fiir Diver-
sitdtsfragen sensibilisiert werden. Das kann etwa durch entsprechende Fortbil-
dungen geschehen, aber auch bewéhrte Mittel der Gleichstellungspolitik konnen
Ansatzpunkte bieten. In der Sozialpsychologie ist etabliert, dass der erste Schritt
zur Uberwindung kognitiver Verzerrungen das Bewusstsein iiber die Existenz
dieser Effekte ist.>® Das Wissen um den Thomas-Kreislauf kann bei der nachsten
Einstellungsrunde fiir studentische Hilfskrafte dazu beitragen, dass eben nicht
»-Thomas“ eingestellt wird.

Auch Veroéffentlichungen wie die Studie zu (Geschlechter-)Rollenstereotypen
in juristischen Ausbildungsfillen® sind wichtig, um die Aufmerksamkeit auf
Fragen der Diversitat zu lenken. Es entspricht nicht der Lebensrealitat der Stu-
dierenden, wenn 80 Prozent der Protagonisten in Ubungsfillen minnlich sind,®!
oder Personen, deren Darstellung auf einen Migrationshintergrund schliefSen
lasst, ganz tiberwiegend in der Rolle der Kriminellen, aber nie als Anwalt*innen
auftreten. Mafinahmen wie etwa der Leitfaden des Gleichstellungsteams der
juristischen Fakultat Gottingen zu geschlechter- und diversitatssensibler Gestal-
tung von Ubungsfillen®? sind da hilfreich, diversititssensible Lehre ist ein wich-

38 Tom R. Tyler, Psychological Perspectives on Legitimacy and Legitimation, Annual Review
of Psychology 57 (2006), S.375-400.

> Towfigh (Fn.18), S.794.

80 Dana Valentiner, (Geschlechter)Rollenstereotype in juristischen Ausbildungsfillen - eine
hamburgische Studie, 2017.

61 Valentiner (Fn. 60), S. 21.

62 https://uni-goettingen.de/de/document/download/ca5d26f320fca734635b98ba5c61532a.p
df/Leitfaden%20STEREO.pdf.
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tiger Baustein, diesem Diversitatsdefizit entgegenzuwirken. Neben den Berufs-
trager*innen sind es vor allem die zukiinftigen Generationen von Jurist*innen,
auf die es fiir einen diversen Rechtsstaat ankommt. Es muss also grundlegend
tiberdacht werden, wie die juristische Ausbildung — auf allen Ebenen, von der
akademischen Lehre an den juristischen Fakultiten bis hin zur Weiterbildung
aller Organe der Rechtspflege (Richter*innen, Verwaltungsangestellte und An-
walt*innen) - zu einem Instrument zur Forderung der Diversitdt im Rechts-
system werden kann.%® Uber das ,Wie®, die geeigneten Wege und Mafinahmen
lasst sich treftlich diskutieren, das ,,Ob“ steht aufSer Frage.

2. Empirische Forschung initiieren und rezipieren

Um das Diversitatsdefizit aktiv angehen zu konnen ist es unerlésslich, den zu
Grunde liegenden Ursachen systematisch auf den Grund zu gehen. Dafiir brau-
chen wir die empirische Forschung. Mit ihrem Fokus auf statistische Evidenz
kann empirische Forschung Ursachen von Diversitatsdefiziten identifizieren,
Zusammenhange erkliren und in einem weiteren Schritt Blaupausen fiir gezielte
Mafinahmen liefern, diese Defizite im Interesse eines starken Rechtsstaats aus-
zugleichen und Chancengleichheit herzustellen — und dariiber hinaus zu einer
Versachlichung der Diskurse beitragen.®

Es ist vor allem bei der Frage, wer warum fehlt, deutlich geworden, dass es
insbesondere an solcher empirischer Forschung mangelt, die sich spezifisch
mit den Bildungs- und Karrierewegen von Jurist*innen befasst. Das Dilemma
der Differenz sollte dabei kein uniiberwindbares Hindernis darstellen, sondern
die Wissenschaft anspornen, im Bewusstsein dieses Dilemmas bei der Auswahl
der Kategorien bzw. der Zuschreibung von Merkmalen umsichtig zu agieren,
Essentialisierungen zu vermeiden, Raum fiir Selbstzuschreibung und Selbst-
kategorisierung zu lassen und vor allem der Versuchung unbotmafliger und zu
Unterkomplexitat fiihrender Vereinfachung zu widerstehen.

Einfache Erklarungen fiir komplexe Probleme sind in der Regel falsch. Es ist
wenig plausibel, schlechteres Abschneiden von Frauen und Kandidat*innen mit
Migrationshintergrund in den Staatspriifungen damit zu erkldren, dass Frauen
und/oder Jurist*innen mit Migrationshintergrund nun mal weniger intelligent
oder weniger geeignet fiir dieses anspruchsvolle Studium seien.®> (Das lasst
sich auch aus dem Umstand ableiten, dass der Effekt weniger ausgeprégt ist,

% Die im tibrigen schon deshalb zwingend ist, weil seit einigen Jahren die Studierendenzahlen
zuriick gehen und der allgegenwirtige Fachkriftemangel sich ebenfalls bei den Jurist*innen
manifestiert, Julia Ossen, Inmer weniger junge Menschen studieren Jura, azur-online v. 27.4.2023.

¢ Towfigh (Fn.18), S.797.

% So aber Thomas Hinz/Hans Christian Rohl, Geschlechterunterschiede in der Ersten ju-
ristischen Priifung- Befunde und Hypothesen, JZ 2006, S. 874 (879), die empirische Sorgfalt und
Zuriickhaltung vermissen lassen und Stereotype und strukturelle Diskriminierung perpetuieren.
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wenn mindestens eine Frau Mitglied der Priifungskommission ist.) Solche ober-
flachlichen ,Erklarungsversuche® sind vielmehr selbst Ausdruck struktureller
Diskriminierung.®

Fiir die Rezeption empirischer Forschung bedarf es grofier Sorgfalt. Rechts-
wissenschaftler*innen und Praktiker*innen miissen in der Lage sein, die grund-
satzliche Konzeption empirischer Studien zu verstehen, um gute von schlechter
Empirie unterscheiden zu konnen, Schwachstellen — wie etwa unberiicksichtigte
Variablen - zu erkennen und nicht in Fallen wie Scheinkorrelationen hinein-
zutappen.®” Dann gelingt es, die richtigen Schliisse aus diesen Studien zu ziehen
und zu erkennen, an welchen Stellen Bedarf fiir weitere Forschung besteht.

VII. Fazit

Die juristische Praxis und das juristische Studium sind wenig divers. Es mani-
festieren sich auf allen Ebenen des Bildungsweges von Jurist*innen Exklusi-
onsmechanismen, die dazu fithren, dass etwa Menschen mit Migrationshinter-
grund in samtlichen Bereichen der juristischen Praxis unterreprasentiert sind.
Weder in Justiz, Verwaltung oder Wissenschaft entspricht ihr Anteil auch nur
anndhernd ihrem Anteil an der Gesamtbevélkerung. ,Einfache® Erklarungs-
versuche fiir dieses Defizit, wie der Verweis auf die Sprachlastigkeit des Jura-
Studiums, werden dieser Entwicklung in keinster Weise gerecht. Die Ursachen
sind hierfiir sind vielmehr vielschichtig und in groflem Mafie struktureller Art.
Sie zu ermitteln und aktiv anzugehen ist eine wichtige Aufgabe, derer sich die
Akteur*innen in Justiz, Verwaltung und Universitit annehmen miissen um vor-
urteilsfreie Rechtsstaatlichkeit im Sinne des grundgesetzlichen Gleichheitsver-
sprechens gewahrleisten zu konnen. Fehlende Diversitit in jenen Gruppen, die
mafigeblich den Staat und seine Einrichtungen représentieren, stellt unmittelbar
eine Gefahr fiir den Rechtsstaat dar, der durch Populismus und Polarisierung
ohnehin unter Druck steht.

Die Bedeutung von Reprdsentation als unmittelbares Werkzeug fiir Akzeptanz
des und Zugehorigkeit zum durch den Staat etablierten Gemeinwesens ist nicht
zu unterschétzen. Eine diversere Justiz und Verwaltung deren Reprisentanten
Spiegelbild der tatsachlichen gesellschaftlichen Diversitat sind, reduziert das
Risiko einer Abkehr ganzer Gruppen von diesem Gemeinwesen, Paralleljustiz-
systeme und Parallelgesellschaften haben es sehr viel schwerer sich zu etablieren,
wenn sich heute noch marginalisierte Gruppen nicht mehr aus der ,,Mehrheits-
gesellschaft® ausgeschlossen fiihlen. Die Diversitit des realen Lebens muss sich
im Recht und seiner Anwendung widerspiegeln (,Diversitatsprinzip“).

% Towfigh/Traxler/Glockner (Fn.11), S.117.
67 Ausfiihrlich zu diesen Fragen Towfigh (Fn.18), S.765.
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So paradox es auf den ersten Blick klingen mag: Diversitit kann damit gerade
das Gegenmittel fiir Populismus sein. Statt der Angst vor vermeintlicher Uber-
Fremdung kann sie zur Ent-Fremdung marginalisierter Gruppen beitragen, die
Akzeptanz staatlichen Handelns innerhalb dieser Gruppen aber auch dariiber
hinaus stirken und einen echten Beitrag zu mehr sozialem Frieden leisten.



Territorialitatsprinzip als Grundlage
sozialer Rechtsgewahrleistung

Entwicklungslinien und theoretische Implikationen

Constanze Janda

In einer mobilen Welt mit internationalen Lebensentwiirfen und Erwerbsbiogra-
fien miissen die Voraussetzungen des Zugangs zu sozialen Rechten klar definiert
werden. Hintergrund ist, dass die Ausgestaltung des Sozialrechts Angelegenheit
der Nationalstaaten ist. Diese erlassen Kollisionsnormen, die die Ankniipfungs-
momente der nationalen Rechtsordnung regeln. Teilweise wird aus einem Miss-
verstandnis des Konzepts der social citizenship eine Ankniipfung an die Staats-
angehorigkeit, zumindest aber eine besondere Verantwortung des Sozialstaats
fiir die eigenen Staatsangehorigen, nahelegt. Eine solche personale Ankniipfung
stiinde jedoch im Widerspruch zu grund- und menschenrechtlichen Verbiirgun-
gen und wiirde Mobilitit behindern. Typischerweise wird daher auf den Aufent-
halt oder die Ausiibung einer Beschiftigung in einem Staat und damit auf einen
territorialen Bezug abgestellt.

Der Beitrag setzt sich zunachst mit der Bedeutung der Staatsgrenzen fiir die
Konturierung der Solidargemeinschaft auseinander (I.). Er analysiert die Ver-
ankerung des Territorialprinzips im deutschen Sozialrecht (II.), bevor er sich
dem europiischen koordinierenden Sozialrecht zuwendet (IIL.). Nach einem
Blick in das Volkerrecht (IV.) werden die Grenzen sozialer Ungleichbehand-
lung - die zwangsldufig an aufenthaltsrechtliche Kategorien ankniipft — aus-
gelotet und Zugangskriterien abseits territorialer Beziige diskutiert (V.).

I. Staatsgrenzen als Grenzen der Solidargemeinschaft?

(Soziale) Gleichheit ist ein universeller Wert, die Absicherung gegen die Wech-
selfélle des Lebens und der Schutz vor Armut werden dagegen als territorial
gebundene Aufgaben verstanden. Dies erschliefit sich erst auf den zweiten Blick,
denn der Sozialstaat wird durch die Solidargemeinschaft konstituiert. Erst die
Mitgliedschaft in dieser vermittelt ein Recht auf soziale Gleichheit. Wer Zugang
zur Solidargemeinschaft erhalt, ist Ergebnis gesellschaftlicher Aushandlungs-
prozesse und politischer Kompromisse. Die blofie Einreise in einen Sozialstaat
geniigt jedenfalls nicht, wird sich die Inlandsgesellschaft doch regelméfig iiber
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die Reichweite ihrer Verantwortung gegeniiber ,,Fremden® verstandigen wollen.
Es liegt folglich in der Natur der Sache, dass nicht alle Menschen, die sich auf
dem Territorium eines Staates authalten, die gleichen sozialen Rechte haben.

1. Sozialversicherung vs. soziale Hilfen

Dass sich die Solidargemeinschaft als Mitgliedschaftsrecht erweist, ist in der
Sozialversicherung Bismarckscher Pragung augenfallig. Pflichtversichert gegen
die Wechselfille des Lebens sind - Ausnahmen bestimmen die Regel! - alle, die
im Geltungsbereich des Sozialgesetzbuchs einer Erwerbstatigkeit nachgehen, § 3
SGBIV.! Sie entrichten Beitrdge auf ihr Erwerbseinkommen, aus denen die Leis-
tungen fiir Versicherte finanziert werden, die von einem sozialen Risiko - ver-
standen als Umstand, der den Einzelnen an der Sicherung seines Lebensunter-
halts durch Erwerbseinkommen hindert - betroffen sind. Die Mitgliedschaft in
der Sozialversicherung beruht auf dem Gedanken Solidaritdt der Beitragszahler
als ,organisierte Vielheit“? und beinhaltet das Versprechen auf soziale Sicherheit,
wobei sich die Hohe der Geldleistungen am vormaligen Einkommen orientiert.
Aufgrund des eigenen finanziellen Beitrags genief3t dieses Versprechen als An-
wartschaftsrecht eigentumséhnlichen Schutz.? Der Mitgliedschaftsgedanke fin-
det nicht zuletzt in den Sozialwahlen seinen Ausdruck: die Versichertengemein-
schaft bestimmt liber die Zusammensetzung der Selbstverwaltungsorgane der
Sozialversicherungstrager, §§ 43 ff. SGB IV. Der scheinbar personale Bezug der
Gemeinschaft sozialversicherungspflichtig Beschiftigter wird jedoch durch ei-
nen territorialen Bezug iiberformt, denn es geniigt nicht die Erwerbstatigkeit als
solche, sondern sie muss im Inland ausgeiibt werden.

Im Gegensatz dazu zielen die sozialen Hilfen auf die Sicherung einer men-
schenwiirdigen Existenz und dienen nicht der Aufrechterhaltung des wahrend
der Erwerbstitigkeit innegehabten Lebensstandards. Die Leistungen werden
aus dem allgemeinen Steueraufkommen finanziert, setzen also keinen eigenen
Beitrag voraus, und sind in ihrer Hohe pauschaliert. Grund des Leistungsver-
sprechens ist die blofle Hilfebediirftigkeit; dass sich der Sozialstaat zu deren Lin-
derung verpflichtet sieht, griindet im Menschsein und dem diesem immanenten
Achtungsanspruch der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs.1 GG. Der Kreis der Leis-
tungsberechtigten ist damit weniger klar umrissen als der der Sozialversicherten.
Grundsitzlich kommt es auf den Aufenthalt im Inland an, an dessen rechtliche
Verfestigung freilich unterschiedliche Anforderungen gestellt werden.*

! Dazu ausfiihrlicher unter I1.2.a).

2 BVerfGE 11, 105 (112).

3 Vgl. nur BVerfGE 53, 257 (2891.); BVerfGE 58, 81 (109); BVerfGE 64, 87 (97).
4 Dazu ausfiihrlicher unter 11.2.b) und c).
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2. Das Territorium als konstitutives Element des (Sozial)Staats

Die Zuerkennung sozialer Rechte ist im Kontext des Sozialgesetzbuchs folglich
territorial gebunden. Das Territorium bildet nach der Jellinek’schen Drei-Ele-
mente-Lehre neben Staatsvolk und Staatsgewalt eines der konstitutiven Ele-
mente des Nationalstaats. Es umfasst den ,Raum, auf dem die Staatsgewalt ihre
spezifische Tatigkeit, die des Herrschens, entfalten kann“ mit der Folge, dass ,.alle
auf dem Gebiet befindlichen Personen der Staatsherrschaft unterworfen sind“>
Dies gelte fiir Staatsangehorige und ,,Fremde gleichermaflen,® wiewohl ein sub-
jektives Recht auf positive Leistungen des Staates nach Jellineks Vorstellung
nur die ,Volksgenossen® hatten: Erst die ,Mitgliedschaft im Volk begriinde eine
rechtliche Zugehorigkeit zum Staat, die Voraussetzung fiir Anspriiche gegen
diesen sei; im Ubrigen konne man im Wege eines Rechtsreflexes von staatlichen
Leistungen profitieren, als ,Empféanger seiner Gaben, aber nicht immer als Be-
rechtigte®’

Soziale Rechte, namentlich Anspriiche auf existenzsichernde Leistungen, wa-
ren noch nicht Gegenstand dieser Uberlegungen, bildete sich der Gedanke so-
zialer Grundrechte doch erst ab dem beginnenden 20. Jahrhundert heraus.® Der
dem deutschen Recht inhdrente, starke Menschenwiirdebezug der Grundrechte
ist Konsequenz der menschenverachtenden und todbringenden Diktatur des Na-
tionalsozialismus. Die universelle Geltung und Unantastbarkeit der Menschen-
wiirde pragen das Grundgesetz. Dass sie sich auch in existenzsichernden Leis-
tungen fiir Migranten materialisieren muss, hat das BVerfG erst in den 2010er
Jahren dezidiert festgestellt — und dabei auf den Aufenthalt im Inland abgestellt.’
Die Uberlegung, dass die Grenzen eines Staates die Grenzen seiner Souverinitit
und die Reichweite seiner Gesetzgebung und Rechtsprechung markieren, gilt
jedenfalls noch heute'®, gerade auch im Sozialrecht.

Dass der Wohlfahrtsstaat mit dem Nationalstaat (,Who says welfare state, says
nation state.!!) und der Solidarverband mit der ,Nation“ gleichgesetzt wird,

> Georg Jellinek, Das Recht des modernen Staates, Erster Band: Allgemeine Staatslehre,
2. Aufl. 1905, S. 88L.

§ Jellinek (Fn. 5), S. 883.

7 Jellinek (Fn.5), S. 407 verweist insofern etwa auf Polizei und Strafrecht sowie auf die Ver-
waltungstitigkeit des Staates.

8 Eberhard Eichenhofer, Soziale Menschenrechte im Volker-, européischen und deutschen
Recht, 2012, S. 74 ff.

9 BVerfGE 132, 134 (159): ,Das Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums ergibt sich aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs.1 GG. Art.1
Abs.1 GG begriindet diesen Anspruch als Menschenrecht. [...] Als Menschenrecht steht dieses
Grundrecht deutschen und auslédndischen Staatsangehdrigen, die sich in der Bundesrepublik
Deutschland aufhalten, gleichermafen zu.*

10 Robert E. Goodin, If people were money ..., in: Brian Barry/Robert Goodin (Hrsg.), Free
Movement. Ethical Issues in the transnational migration of people and of money, 1992, S. 6.

1 Anthony Giddens, Jenseits von Links und Rechts, 3. Aufl. 1999, S.189.
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fithrt zu keiner anderen, insbesondere nicht zu einer personalen Ankniipfung
sozialer Rechtegewdhrung. Das Staatsvolk, verstanden als durch die Staatsange-
horigkeit vermittelte Vollmitgliedschaft'?, bildet lediglich einen Teil der Solidar-
gemeinschaft. Die Verantwortung des Sozialstaats in einer mobilen Gesellschaft
auf das eigene Volk zu beschranken, wére anachronistisch. Damit wiirde nicht
nur die freiwillige Migration, die auch im eigenen (wirtschaftspolitischen oder
demografischen) Interesse der Zielstaaten liegt, beeintrichtigt,!* sondern auch
das Schutzversprechen gegeniiber Verfolgten entwertet. Da das Territorialprin-
zip auch den ,Anspruch des neuzeitlichen Staates [beschreibt] ..., auf seinem
Territorium fiir Frieden, Sicherheit und sozialen Ausgleich zu sorgen“* sind der
Solidargemeinschaft auch ,.fremde“ Personen zugehorig, die sich auf dem Staats-
gebiet aufhalten. Die Voraussetzungen des diese Zugehorigkeit begriindenden
und legitimierenden Aufenthaltsstatus sind stark durch Unions- und Volkerrecht
determiniert.

I1. Das Territorialitdtsprinzip im deutschen Sozialrecht

Nach § 30 SGB I gilt das Sozialgesetzbuch fiir alle Personen, die ihren Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt in seinem Geltungsbereich haben. Diese Regel
wird in den einzelnen Biichern des Sozialgesetzbuchs prazisiert, teilweise auch
iberformt. Dies liegt einerseits am System des Sozialrechts, das zwischen Leis-
tungen der Sozialversicherung, sozialen Hilfen, sozialer Forderung und sozialer
Entschadigung differenziert, die jeweils spezifischerer Ankniipfungsmomente
bediirfen. Zum anderen zielt der Gesetzgeber bei den steuerfinanzierten Sozi-
alleistungen auf den Abbau vermeintlicher Zuwanderungsanreize. Die soziale
Rechtegewahrung ist damit gleichermafien durch systematische wie rechtspoli-
tische Erwédgungen gepragt.

L lex loci domicilii als Grundregel

Die schnorkellose Aussage des § 30 SGB I fithrt nur zu einer vermeintlich klaren
Zuordnung von Sachverhalten zum inldndischen Sachrecht. Fiir die Begriindung
des Wohnsitzes geniigt nicht die - vergleichsweise leicht zu erlangende — mel-
derechtliche Anmeldung eines Wohnsitzes, sondern dieser erfordert das tatsach-
liche Innehaben einer Wohnung ,unter Umstidnden [...], die darauf schliefSen
lassen, daf3 [die betreffende Person] die Wohnung beibehalten und benutzen
wird®, § 30 Abs. 3 Satz1 SGB 1. Der gewohnliche Aufenthalt ist gekennzeichnet

12 Thorsten Kingreen, Sozialrechtliche Zugehdorigkeit, in: Liv Jaeckel/Benno Zabel/Ralph
Zimmermann (Hrsg.), Grundrechtspolitik und Rechtswissenschaft, 2015, S. 78.

13 Constanze Janda, Migranten im Sozialstaat, 2012, S.7.

14 Kingreen (Fn.12), S.78.
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durch Umstédnde, die nicht lediglich auf einen voriibergehenden Aufenthalt an
einem Ort oder in einem Gebiet hindeuten, § 30 Abs. 3 Satz2 SGB 1.

Dass es fiir die Anwendbarkeit des SGB nicht allein auf den Wohnsitz an-
kommt, sondern auch der gewohnliche Aufenthalt ausreicht, sorgt fiir eine grund-
satzliche Migrationsoffenheit des deutschen Sozialrechts. Denn die (dauerhafte)
Verlagerung des Wohnsitzes in einen anderen Staat ist nicht in jedem Fall Ziel
oder Endpunkt einer individuellen Wanderungsbewegung.'® Die zirkulédre Legal-
definition in § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I wirft jedoch Fragen auf. Unklar ist etwa, ob
Auslander iiber einen bestimmten Aufenthaltstitel verfiigen miissen, damit sich
ihr Aufenthalt als nicht lediglich voriibergehend erweist. Die vormals vertretene
Einfarbungslehre,'® wonach die konkrete rechtliche Bedeutung des gewohnlichen
Aufenthalts aus dem Zusammenhang der Normen abzuleiten ist, die den Begriff
verwenden, hat das BSG inzwischen aufgegeben. Die Abgrenzung ist im Einzelfall
schwierig, fehlt es im Sozialrecht doch an eindeutig subsumierbaren Vorgaben
wie etwa im Steuerrecht, wonach ein ,,zeitlich zusammenhéangender Aufenthalt
von mehr als sechs Monaten Dauer® ,,stets und von Beginn an“ als gewohnlicher
Aufenthalt anzusehen ist, § 9 Satz2 AO. Erforderlich ist vielmehr eine objektive
Zukunftsoffenheit des Aufenthalts in dem Sinne, dass die Entscheidung iiber
einen ldngerfristigen Verbleib im Bundesgebiet im Wesentlichen in der Hand der
betreffenden Person liegt. Diese fehlt beim rechtswidrigen Aufenthalt, da dieser
die Ausreisepflicht zur Folge hat (§ 50 AufenthG), die unter den Voraussetzungen
der §§ 58 ff. AufenthG zwangsweise durchgesetzt werden kann.

2. Variationen der territorialen Ankniipfung

Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt allein geniigen in der Regel nicht, um
Rechte nach dem Sozialgesetzbuch geltend machen zu konnen. Die besonderen
Teile des SGB sehen teilweise andere Ankniipfungsmomente vor, teilweise eine
Kombination aus unterschiedlichen Ankniipfungen, aber auch Ausnahmen, bei
deren Vorliegen trotz Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt keine Leistungs-
berechtigung besteht.

a) lex loci laboris

Das Sozialversicherungsrecht folgt der lex loci laboris. Es ist anwendbar auf
Personen, die gewdhnlich innerhalb der Bundesrepublik eine Beschiftigung
ausiiben, § 3 SGB IV. Bereits die Abgrenzung zwischen dem sozialversicherungs-
rechtlichen Beschiftigungsverhiltnis, also der abhangigen Beschaftigung (§7

15 Jiirgen Boeckh, Migration und soziale Ausgrenzung, in: Ernst-Ulrich Huster/Jiirgen Boeckh/
Hildegard Mogge-Grothjahn (Hrsg.), Handbuch Armut und Soziale Ausgrenzung, 3. Aufl. 2017,
S.541.

16 BSGE 57, 93 (95); BSGE 60, 262 (264); BSGE 62, 67 (71).
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SGB IV), und der selbststindigen Tatigkeit ist schwierig.!” Zusitzlich sind die
einkommens- oder zeitabhingigen Grenzen der geringfiigigen Beschiftigung
(§ 8 SGB IV) zu iiberwinden.

Das Beitrags- und Leistungsrecht der einzelnen Sozialversicherungszweige
sieht eine vollstandige Gleichbehandlung aller Versicherten vor, ungeachtet ihrer
Staatsangehorigkeit. Unionsbiirgern ist kraft Art. 45 AEUV, Drittstaatsangehori-
gen mit Aufenthaltserlaubnis grundsatzlich nach § 4a AufenthG die Ausiibung
einer Beschiftigung im Inland erlaubt. Zwar erlegt § 4a Abs. 5 AufenthG Arbeit-
gebern ein Beschiftigungsverbot fiir Personen ohne Aufenthaltstitel auf.'® Indes
ist der aufenthaltsrechtliche Status fiir die formale Zuordnung zur Sozialver-
sicherung irrelevant, denn ein Arbeitsvertrag ist infolge dieses Verbots nicht
per se nichtig. Vielmehr beruht die Versicherungspflicht allein auf der Schutz-
bediirftigkeit der Beschaftigten. Gestiitzt wird dies durch § 7 Abs. 4 SGB IV, wo-
nach das Bestehen des Beschaftigungsverhaltnisses auch bei fehlender Erlaubnis
fiir einen gewissen Zeitraum vermutet wird. Als problematisch erweist sich in
diesen Konstellationen freilich die Realisierung erworbener Anwartschaften und
Anspriiche, da diese zwangslaufig mit der Aufdeckung des Aufenthalts und damit
kurz- oder mittelfristig mit dessen Beendigung einhergehen.

b) Ankniipfung an den rechtmdfSigen Aufenthalt

Das Biirgergeld setzt nach § 7 Abs.1 Satz1 Nr.4 SGB II den gewohnlichen Auf-
enthalt des Leistungsberechtigten voraus. Dies gilt uneingeschréankt jedoch nur
fiir deutsche Staatsangehorige. Auslander miissen iiber einen rechtmafligen Auf-
enthalt verfiigen und - sofern sie nicht erwerbstitig sind - eine dreimonatige
Wartefrist erfillen. Erst nach fiinfjahrigem gewohnlichem!® Aufenthalt erfolgt
die Inlandergleichbehandlung.

aa) Unionsbiirger

Diese Regelung wirkt sich vor allem auf nichterwerbstatige Unionsbiirger aus. Sie
beruht auf Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG, der eine enge Verquickung zwischen
Aufenthaltsrecht und sozialhilferechtlicher Gleichbehandlung bewirkt.

So findet etwa die dreimonatige Wartefrist ihre Rechtfertigung in dem Um-
stand, dass der Aufenthalt in den ersten drei Monaten voraussetzungslos mog-
lich ist, Art.6 RL 2004/38/EG. Wer sich ohne den Nachweis hinreichender
Mittel zum Lebensunterhalt in einem Mitgliedstaat authalten darf, kann - so
der EuGH - dort keine existenzsichernden Leistungen in Anspruch nehmen.?

17 Vgl. dazu nur Stephan Rittweger, in: BeckOK SozR, § 7 SGB IV Rn. 3ff.

18 Dazu Oliver Maor, in: BeckOK AuslR, § 4a AufenthG Rn. 32 f.

19 Zu den Inkonsistenzen des § 7 Abs. 1 SGB II ausfiihrlich Constanze Janda, Steuerfinanzierte
Sozialleistungen fiir Unionsbiirger - Wer priift das Aufenthaltsrecht?, ZESAR 2022, S. 407 (408).

20 EuGH, Garcia Nieto, C-299/14, EU:C:2016:114.
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Die Wartefrist gilt nicht fiir Personen, die tiber ein Aufenthaltsrecht aufgrund
der (fritheren®') Ausiibung einer abhéngigen oder selbststandigen Erwerbstatig-
keit im Inland verfiigen. Dies setzt jedoch voraus, dass die Titigkeit keinen ,,s0
geringen Umfang [hat], dass sie sich als vollkommen untergeordnet und unbe-
achtlich darstellen“*? wiirde. Wo die Grenze zu ziehen ist, ist unklar. Einigkeit
besteht dariiber, dass das Einkommen aus der Tatigkeit den Lebensunterhalt
nicht vollstandig sichern muss;? ,, Aufstockern® ist folglich der Zugang zum Biir-
gergeld eroffnet. Uber den erforderlichen zeitlichen und einkommensmifigen
Umfang gibt es inzwischen zahlreiche Entscheidungen.?* Das BSG stellt zudem
darauf ab, ob das Beschaftigungsverhaltnis missbrauchlich eingegangen wird,
um sich daraus ein Aufenthaltsrecht zu verschaffen.?” Besteht das Aufenthalts-
recht allein zum Zweck der Arbeitsuche, finden sich dariiber hinaus also keine
sonstigen Rechtsgrundlagen, die den Aufenthalt legitimieren,?® besteht nach
§ 7 Abs.1 Satz2 Nr.2b SGB II kein Anspruch auf Leistungen. Dies ist nach der
Rechtsprechung des EuGH von Art. 24 Abs.2 RL 2004/38/EG gedeckt.?”

bb) Fliichtlinge

Drittstaatsangehorige erwerben ihr Aufenthaltsrecht mit der Erteilung eines
Aufenthaltstitels. Rechtsfragen wirft insofern vor allem die Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft auf, ist diese nach der Systematik der GFK doch lediglich
deklaratorischer Natur. Eine Person ist folglich als Fliichtling anzusehen, solange
nicht feststeht, dass sie die Fliichtlingseigenschaft nicht aufweist.?®

Nach der Systematik des deutschen Sozialrechts besteht der fiir den Biirger-
geldanspruch mafigebliche rechtmaflige Aufenthalt jedoch nicht im Asylver-
fahren, sondern Inhaber einer Aufenthaltsgestattung (§ 55 AsylG) erhalten Leis-
tungen nach dem AsylbLG, §1 Abs.1 Nr.1 AsylbLG.* Eine Gleichstellung mit
Inldndern erfolgt erst nach Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.2
AufenthG. Indes vermittelt auch die Aufenthaltsgestattung ein gesetzliches Auf-
enthaltsrecht,’® das den Aufenthalt im Inland wéihrend der Priifung des Schutz-

1 Dies gilt aber nur, wenn die Erwerbstétigkeit wegen Erwerbsminderung infolge Krankheit
oder Unfall, wegen Aufnahme einer einschlidgigen Berufsausbildung oder wegen unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit endet, § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU.

22 EuGH, Levin, C-53/81, EU:C:1982:105, Rn.17; EuGH, Ninni Orasche, C-413/01, EU:C:
2003:600, Rn. 13.

23 EuGH, Levin, C-53/81, EU:C:1982:105, Rn. 15.

24 Sjehe den Uberblick bei Janda (Fn.19), S. 409.

25 BSG, Urt. v.27.1.2021, B 14 AS 25/20 R, Rn. 32ff.

26 EuGH, JD/Jobcenter Krefeld, C-181/19, EU:C:2020:794.

¥ EuGH, Alimanovic, C-67/14, EU:C:2015:597.

28 Constantin Hruschka, Die europdische Dimension von Leistungseinschrankungen im So-
zialrecht fiir Asylsuchende, ZIAS 2020, S.113 (128).

2 Dazu ausfuhrlicher unter I1.2.d).

30 Kathleen Neundorf, in: BeckOK AuslR, § 55 AsylG Rn. L.
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gesuchs legitimiert. Das formale Abstellen auf die Titelerteilung legt die Zu-
erkennung sozialer Rechte in die Hdnde der zustdndigen Behdrden und kniipft
diese faktisch an die Dauer des Asylverfahrens. Zu Bedenken ist jedoch, dass
die lediglich deklaratorische Wirkung der Fliichtlingsanerkennung auch nach
der Systematik der GFK nicht dazu fiihrt, dass Fliichtlingen von Anfang an
alle Rechte im Aufenthaltsstaat zustehen. Vielmehr sieht die GFK einen abge-
stuften Zugang zu den Konventionsrechten vor. Teilweise kniipfen diese allein
an die Fliichtlingseigenschaft an (etwa das Verbot der ungleichen Behandlung
wegen des Herkunftslandes, Art. 3 GFK), teilweise an die physische Anwesenheit
(refoulement-Verbot, Art.33 GFK), den gewohnlichen Aufenthalt (Recht auf
Prozesskostenhilfe, Art.17 Abs.2 GFK), die rechtmiflige Prisenz (Ausiibung
einer selbststandigen Tiétigkeit, Art.18 GFK) oder den rechtméfligen Aufenthalt
(Recht auf Firsorge, Art.23 GFK).*! Eine Abgrenzung der unterschiedlichen
Auspragungen des Aufenthalts nimmt die GFK nicht vor, sodass sie dem nationa-
len Recht des Aufenthaltsstaates zukommt.*> Im Grunde setzt ein rechtmafliger
Aufenthalt aber eine Uberpriifung des Vorliegens der Fliichtlingseigenschaft
voraus,* nach deutschem Recht mithin die Erteilung des Aufenthaltstitels nach
§ 25 Abs. 2 AufenthG.

¢) Ankniipfung an den rechtmdfSigen Aufenthalt mit Arbeitsmarktbezug

Auch das Kindergeldrecht kniipft die Leistungsberechtigung an den Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland (§ 62 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG); zusatzlich
kann sich diese aus der unbeschrankten Einkommenssteuerpflicht im Inland
(§ 62 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 EStG) ergeben. Fiir Unionsbiirger gelten nach § 62 Abs. 1a
EStG vergleichbare Anforderungen wie im Biirgergeldrecht; lediglich die vor-
mals auch dort enthaltene dreimonatige Wartefrist ist vom EuGH mit Art.24
Abs. 2 RL 2004/38/EG fiir unvereinbar erklart worden.**

Fiir Drittstaatsangehorige muss der rechtméfliige Aufenthalt gemafs § 62 Abs. 2
EStG eine besondere Qualitit aufweisen. Leistungsberechtigt sind Inhaber eines
Daueraufenthaltsrechts oder einer Blauen Karte EU, ICT-Karte, Mobiler-ICT-
Karte oder einer Aufenthaltserlaubnis, vermdge derer sie fiir mindestens sechs
Monate zur Ausiibung einer Erwerbstdtigkeit berechtigt sind. Fiir die Inhaber

31 Marina Sharpe, The 1951 Refugee Convention’s Contingent Rights Framework and Article
26 of the ICCPR: Fundamental Incompatibility?, Refuge 30 (2014), S. 5 (7); James A. Hathaway,
The Rights of Refugees under International Law, 2010, S.154; Constanze Janda, in: Hruschka,
GFK, 2022, Art. 2121 Rn. 21ff.

32 Daniel Thym, Mindestanforderungen des Primarrechts und des Flichtlingsvolkerrechts,
Gutachten 2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3163015, S.23; Hathaway
(Fn.31), S.173ff.

33 Hathaway (Fn.31), S.180 fordert eine ,affirmative verification of refugee status; Thym
(Fn.32), S.22; vermittelnd Janda (Fn.31), Rn. 25.

34 EuGH, Familienkasse Niedersachsen-Bremen, C-411/20, EU:C:2022:602.
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humanitéirer Aufenthaltstitel prazisiert § 62 Abs.2 Nr.3 EStG, dass sie eine Er-
werbstatigkeit tatsachlich ausiiben oder aber Elternzeit wahrnehmen oder Geld-
leistungen nach dem SGB III beziehen. Alternativ geniigt ein rechtmafiger,
gestatteter oder geduldeter Voraufenthalt im Inland seit mindestens 15 Monaten
(§ 62 Abs. 2 Nr. 4 EStG). Uberdies wird Kindergeld an Inhaber einer Beschafti-
gungsduldung (§ 62 Abs. 2 Nr.5 EStG, § 60d AufenthG) erbracht. Letztere fallt
aus dem Rahmen, birgt sie doch gerade kein formales Aufenthaltsrecht, sondern
lediglich die Aussetzung der Abschiebung.

d) Ankniipfung an den tatsichlichen Aufenthalt

Der tatsichliche Aufenthalt, also die blofle physische Prisenz, leitet die An-
kniipfung anderer sozialer Hilfen. Dies betrifft das AsylbLG, das im Vergleich
zum SGB II ein eingeschranktes Leistungsniveau — niedrigere Regelsatze, Sach-
leistungsvorrang, Notversorgung im Krankheitsfall - gewdhrleistet. Der per-
sonelle Anwendungsbereich erfasst Inhaber einer Aufenthaltsgestattung oder
einer Duldung, vollziehbar Ausreisepflichtige, aber auch die Inhaber einiger
humanitarer Aufenthaltstitel.

Auch im Sozialhilferecht (§23 SGB XII) geniigt der tatsichliche Aufenthalt,
geht aber mit eingeschrankten Rechtsanspriichen einher. Personen ohne Auf-
enthaltsrecht — vorausgesetzt sie fallen nicht in den Anwendungsbereich des
AsylbLG - erhalten nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII zeitlich begrenzte Uberbrii-
ckungsleistungen, die lediglich das physische Existenzminimum decken.

Dass im Unterschied zur Grundregel des § 30 SGB I die blofie Anwesenheit im
Inland ausreicht, um existenzsichernde Leistungen erhalten zu konnen, erweist
sich insofern als Privilegierung, die um den Preis fehlender Inldndergleichbe-
handlung gewahrt wird.

I11. Das Territorialititsprinzip im europaischen
koordinierenden Sozialrecht

Die einseitigen Kollisionsnormen des nationalen internationalen Sozialrechts
stoflen in einer mobilen Gesellschaft an ihre Grenzen. Widersprechen sich die
Kollisionsnormen verschiedener Rechtsordnungen, sind Sicherungsliicken, aber
auch Doppelsicherungen nicht ausgeschlossen, etwa wenn ein Staat fiir den
Zugang zur Sozialversicherung der lex loci laboris, ein anderer dagegen der lex
loci domicilii folgt. Es bedarf daher hoherrangiger Regelungen, um solche Nor-
menkonflikte aufzulosen. Diese halt das auf Arbeitskraftemobilitit aufbauende
(Art. 48 AEUV) europdische koordinierende Sozialrecht bereit.
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1. lex loci laboris als Grundregel

Die Koordinierungsverordnung (EG) 883/2004 lésst die grundlegende Befugnis
der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihres Sozialrechts unberiihrt, ordnet in
grenziiberschreitenden Fillen aber die lex loci laboris fiir Erwerbstitige als su-
pranationale Kollisionsnorm an, Art. 11 Abs. 3 lit. a) VO (EG) 883/2004. Ziel ist,
dass stets ein — aber auch nur ein - Staat zu deren sozialer Absicherung berufen
ist. Der internationale Anwendungsbereich nationalen Sozialrechts wird folglich
vereinheitlicht.’ Dies betrifft nicht nur Unionsbiirger, sondern auch Fliichtlinge
und Staatenlose sowie Drittstaatsangehorige, die sich rechtmafiig in einem Mit-
gliedstaat authalten.®

Es geniigt eine geringfligige Beschiftigung. Im Falle der Zeitgeringfligigkeit,
wenn die Beschaftigung lediglich wahrend eines begrenzten Zeitraums im Jahr
ausgeiibt wird, bleibt die Zustdndigkeit des Beschaftigungsstaates daher auch in
Perioden der Nichtbeschiftigung bestehen und geht nicht auf den Wohnstaat
tiber.*” Dies kann durchaus zu Schutzliicken fithren, etwa wenn die geringfiigige
Beschiftigung im zustdndigen Staat nicht der Sozialversicherungspflicht unter-
liegt. Der Wohnstaat ist in diesem Fall nicht verpflichtet, die Liicke im Sachrecht
des Beschiftigungsstaats durch eigene Leistungen auszugleichen, da die Sozial-
rechtskoordinierung nicht gewéhrleiste, dass die innereuropdische Mobilitdt
sozialrechtlich neutral sei.’®

Abgrenzungsschwierigkeiten konnen sich beim mobilen Arbeiten ergeben.
Ist der Beschiftigungsort {iblicherweise durch die Ausiibung der Titigkeit beim
Arbeitgeber determiniert, stellt sich hier die Frage, ob sich das Sozialversiche-
rungsstatut durch die Arbeit am heimischen Kiichentisch dndert.” Auch bei
Mehrfachbeschiftigten, die in mehreren Mitgliedstaaten einer Erwerbstatigkeit
nachgehen, ist der zustdndige Staat nicht immer eindeutig zu bestimmen. Art. 13
VO (EG) 883/2004 sieht insofern eine Sonderankniipfung vor, die neben der
Beschiftigung auf den Wohnstaat des Arbeitnehmers oder den Wohn- bzw. Sitz-
staat des Arbeitgebers abstellt.

35 Anuscheh Farahat, Solidaritit und Inklusion, DOV 2016, S. 45 (47); Herwig Verschueren,
The role and limits of European social security coordination in guaranteeing migrants social
benefits, EJSS 22 (2020), S.390 (392); Eberhard Eichenhofer, Die EU schaftt transnationale
soziale Rechte, EuR 2023, S. 42 (45).

3 Art.1VO (EU) 1231/2010.

7 EuGH, Franzen, Giesen, van den Berg, C-382/13, EU:C:2015:261, Rn. 50 {f.

3 EuGH, van den Berg, Giesen und Franzen, C-95/18 und C-96/18, EU:C:2019:767, Rn. 58 ff.;
kritisch Verschueren (Fn.35), S.393.

3 Dabei kommt es auf den Umfang der Telearbeit an. Ein multilaterales Rahmeniiberein-
kommen ermoglicht den Mitgliedstaaten den Abschluss von Vereinbarungen iiber das anwend-
bare Recht bei grenziiberschreitendem mobilen Arbeiten nach Maflgabe des Art.16 VO (EG)
883/2004.
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2. lex loci domicilii

Fur die ,wirtschaftlich Inaktiven“ ordnet Art. 11 Abs. 3 lit. d) VO (EG) 883/2004
die lex loci domicilii an. Dies hat bereits zu einer Vielzahl von Entscheidungen
des EuGH gefiihrt, in denen zu klaren war, ob fiir den Wohnsitz der Lebensmit-
telpunkt geniigt oder ob die Mitgliedstaaten zusétzlich den rechtmafiigen Auf-
enthalt zur Leistungsvoraussetzung machen diirfen. Fiir ersteres spricht der per-
sonelle Anwendungsbereich der Verordnung, der auf die Unterworfenheit unter
das Sozialrecht eines Mitgliedstaats abstellt, Art.2 Abs.1 VO (EG) 883/2004.
Art.11it.j) VO (EG) 883/2004 definiert als Wohnort den Ort des gewdhnlichen
Aufenthalts, der nach Art. 11 VO (EG) 987/2009 den ,, Mittelpunkt der Interessen®
der Person ausmacht, also auch die Wohnsituation oder familidre und soziale
Bindungen beriicksichtigt.

Der EuGH stellt dies nicht generell infrage, ist aber der Auffassung, dass sich
zumindest bei der Gewédhrung existenzsichernder Leistungen auf den koordinie-
rungsrechtlichen Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 4 VO (EG) 883/2004 nur
berufen kann, wer iiber ein Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG verfiigt.*
Diese Rechtsprechung ist Folge ungeklirter Uberschneidungen zwischen Uni-
onsbiirgerrichtlinie und Koordinierungsverordnung. Erstere ermdéglicht Leis-
tungsausschliisse in der Sozialhilfe fiir Menschen ohne Aufenthaltsrecht (Art. 24
Abs.2 RL 2004/38/EG), wihrend letztere Inldndergleichbehandlung auch fiir
sogenannte besondere beitragsunabhingige Geldleistungen vorsieht (Art.4,
70 VO (EG) 883/2004), die sowohl Elemente der sozialen Sicherheit im Falle der
Verwirklichung eines sozialen Risikos als auch Elemente der Existenzsicherung
aufweisen. Ein und dieselbe Leistung kann - wie das Biirgergeld - beide Tat-
bestinde erfiillen. Dass der EuGH diese Uberschneidung auflost, indem er den
einen Rechtsakt unter den Vorbehalt des anderen stellt, ist systematisch nicht
nachvollziehbar,*! zumal im koordinierenden Sozialrecht keine Verbindung zu
aufenthaltsrechtlichen Normen angelegt ist.

Eindeutig geklért ist inzwischen immerhin, dass dieser Konnex nur inner-
halb der Binnensystematik der Unionsbiirgerrichtlinie gilt. Aufenthaltsrechte
aus anderen Quellen - einschliefilich nationalen Rechts*? - konnen einem Leis-
tungsausschluss auf der Grundlage von Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG nicht

40 Siehe nur EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358; EuGH, Alimanovic, C-67/14, EU:C:
2015:597.

“'Vgl. nur Gijsbert Vonk, The EU (non) co-ordination of minimum subsistence benefits:
What went wrong and what ways forward?, EJSS 22 (2020), S.138 (143): ,Lack of inner logic®
Maxime Tecqmenne, Migrant Jobseekers, Right of Residence and Access to Welfare Benefits:
One Step Forward, Two Steps Backwards?, E.L. Rev. 46 (2021), S.765 (768); Farahat (Fn.35),
S.51.

“2 EuGH, CG/The Department for Communities in Northern Ireland, C-709/20, EU:C:2021:
602.
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legitimieren.* Der Ermachtigung kommt folglich kein ,,super-norm status“* zu,
der die sozialrechtlichen Folgen der Freiziigigkeit abschlieflend regelt. Besonde-
re Bedeutung hat insofern Art.7 VO (EU) 492/2011, wonach Arbeitnehmer in
anderen Mitgliedstaaten die gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen
genieflen wie inlandische Arbeitnehmer. Das Verhiltnis der verschiedenen Se-
kundarrechte zueinander ist weiterhin unklar, und zwar sowohl in ihren sozial-
als auch in ihren aufenthaltsrechtlichen*> Dimensionen.*

3. Sonstige territoriale Weiterungen der Sozialrechtskoordinierung

Uber die Bestimmung des zustindigen Staates hinaus finden sich im koordinie-
renden Sozialrecht verschiedene territoriale Weiterungen der sozialen Rechte-
gewiahrleistung. Dies betrifft insbesondere Familienleistungen. Art. 67 VO (EG)
883/2004 beinhaltet eine Wohnsitzfiktion des die Leistungsberechtigung ver-
mittelnden Kindes. Der Beschiftigungsstaat der Eltern darf die Gewdahrung von
Familienleistungen daher nicht vom Aufenthalt des Kindes in diesem Staat ab-
hangig machen, sondern hat dieses so zu behandeln, als lebte es im zustdndigen
Staat. Aus diesem Grund hat der EuGH auch der Indexierung von Familienleis-
tungen, also deren Anpassung an die Lebenshaltungskosten im Wohnstaat des
Kindes, eine Absage erteilt.” Dies steht im Einklang mit dem Prinzip der Tat-
bestandsgleichstellung (Art. 5 VO (EG) 883/2004) und der Zusammenrechnung
von Versicherungs-, Wohn- und Wartezeiten nach Art.6 VO (EG) 883/2004.
Sozialleistungstrager des zustandigen Staates haben danach alle Ereignisse und
Umstande sowie sozialrechtlich relevante Zeiten, die auf dem Gebiet anderer
Mitgliedstaaten eingetreten oder zuriickgelegt worden sind, so zu behandeln, als
hatten sie sich im zustandigen Staat ereignet.* Auch damit wird der Territoriali-
tatsgrundsatz erweitert.

Arbeiten oder leben beide Eltern in unterschiedlichen Staaten, gelten zudem
Antikumulierungsregeln, mit denen ein Aufaddieren der Leistungen aus ver-
schiedenen Mitgliedstaaten verhindert werden soll, Art. 68 VO (EG) 883/2004.
Eine weite ,territoriale Streuung” des Familienlebens fiihrt folglich nicht zu
einem Zuwachs an Leistungen.

3 EuGH, JD/Jobcenter Krefeld, C-181/19, EU:C:2020:794.

# Tecqmenne (Fn. 41), S.767; siehe auch Vonk (Fn. 41), S.144.

4 Der EuGH leitet etwa aus dem Recht auf Schulbesuch fur Kinder von Wanderarbeitern
(Art.10 VO (EU) 492/2011) ein Aufenthaltsrecht der nicht mehr erwerbstitigen Elternteile
her, die fiir ihre schulpflichtigen Kinder sorgen, EuGH, Baumbast, C-413/99, EU:C:2002:493,
Rn. 75; EuGH, Teixeira, C-480/08, EU:C:2010:83, Rn. 61; EuGH, JD/Jobcenter Krefeld, C-181/19,
EU:C:2020:794, Rn. 39.

6 Tecqmenne (Fn. 41), S.766.

¥ EuGH, bereits EuGH, Pinna I, C-41/84, EU:C:1986:1; EuGH, Kommission/Osterreich,
C-328/20, EU:C:2022:468.

8 Ausfithrlich Eichenhofer (Fn. 35), S. 471.
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IV. Das Territorialitatsprinzip im Volkerrecht

Das Volkerrecht begriindet zwar keine Rechtsanspriiche auf Sozialleistungen,
sondern beinhaltet lediglich Rechtssetzungsauftrage oder Prinzipienerkldrun-
gen, mit denen Fiirsorge und soziale Sicherheit als Menschenrechte ausgestaltet
werden. Auch wenn ihm in der Systematik der deutschen Rechtsordnung nur
der Rang eines einfachen Gesetzes zukommt, leitet das Volkerrecht die Interpre-
tation samtlichen nationalen Rechts, einschliefilich der Grundrechte. Dariiber
hinaus nimmt das Unionsrecht an verschiedener Stelle Bezug auf Rechtsakte des
Volkerrechts, etwa wenn in Art. 6 Abs. 2 EUV der Beitritt der Union zur EMRK
erkldrt, in Art. 52 Abs. 3 GRC die Auslegung der Unionsgrundrechte im Einklang
mit denen der EMRK vorgegeben oder in Art.79 Abs.1 AEUV die europdische
Asylpolitik an die Standards der GFK* gebunden wird.

In volkerrechtlichen Vertragen — den bi- und multilateralen Sozialversiche-
rungsabkommen - wird in der Regel auf die lex loci laboris abgestellt. Hinter-
grund ist, dass die Abkommen, die historisch dem koordinierenden Sozialrecht
vorausgingen, die Arbeitskriftemobilitdt zwischen den vertragsschlieflenden
Staaten fordern sollen, sodass sich diese Ankniipfung als einzig schliissige erweist.

Art.1 EMRK fordert die Achtung der Menschenrechte fiir alle der Hoheits-
gewalt eines Staates unterstehenden Personen. Dies ist bei allen Personen der
Fall, die sich im Hoheitsgebiet dieses Staates aufhalten.”® Art. 14 EMRK ordnet
ein akzessorisches Diskriminierungsverbot an; dieses gilt also nicht universell,
sondern setzt den Bezug zu einem der Konventionsrechte voraus.”® Der EGMR
hat entschieden, dass das Diskriminierungsverbot auch im Sozialrecht zur An-
wendung kommt, da sowohl beitrags->2, als auch steuerfinanzierte Sozialleis-
tungen™ als geschiitztes Eigentum i.S.v. Art.14. ZP-EMRK anzusehen seien. Er
verneinte eine besondere Verantwortung der Konventionsstaaten fiir die soziale
Absicherung ihrer eigenen Staatsangehorigen und stellte fest, dass eine Un-
gleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit konventionswidrig ist. Wer
also — abgesehen von der Staatsangehorigkeit — samtliche Anspruchsvorausset-
zungen fiir eine Sozialleistung erfiillt, wird durch einen Leistungsausschluss
diskriminiert.

Selbst in den Rechtsakten, in denen sozialrechtliche Gleichbehandlung einen
rechtmafliigen Aufenthalt voraussetzt, fiihrt dies nicht zu volliger Schutzlosigkeit.

4 Dazu I1.2.b)bb).

0 Martin Nettesheim, in: HK-EMRK, Art.1 Rn. 27. Ausnahmsweise gilt dies auch auflerhalb
des Hoheitsgebiets eines Staates, sofern dessen Organe dort Hoheitsgewalt ausiiben, vgl. etwa
EGMR, Urt. v.23.2.2012 [GK], Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa gegen Italien.

51 Roman Lehner, in: HK-EMRK, Art. 14 Rn. 5.

2 EGMR, Urt. v.16.9.1996, Nr. 17371/90, Gaygusuz gegen Osterreich, Rn. 42 ff.

> EGMR, Urt. v.30.9.2003 [GK], Nr.40892/98, Koua Poirrez gegen Frankreich, Rn.37;
EGMR, Urt. v. 6.7.2005, Nr. 65731/02, Stec und andere gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 47 ff.
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So verpflichtet etwa Art. 1 EFA den Aufenthaltsstaat zur Gewahrung von Fiirsor-
geleistungen an Angehdrige anderer Vertragsstaaten, die sich erlaubt auf seinem
Territorium aufhalten. Als erlaubt gilt der Aufenthalt aber nicht nur bei Bestehen
eines Aufenthaltstitels, sondern so lange, bis eine ,Anordnung zum Verlassen
des Landes wirksam wird, sofern nicht ihre Durchfithrung ausgesetzt ist“, Art. 11
lit. b) EFA. Existenzsichernde Leistungen miissen unter der Agide des EFA also
so lange erbracht werden, bis der Aufenthalt tatsichlich beendet worden ist.>*

V. Territorialititsprinzip als Garant sozialer Gleichbehandlung?

Die kurze Bestandsaufnahme des nationalen wie des Unions- und Vélkerrechts
zeigt, dass die Mitgliedschaft in der Solidargemeinschaft wesentlich durch den
Aufenthalt auf dem Gebiet eines Staates determiniert ist; der Sozialstaat ist we-
niger ,Personal- [als] Territorialverband“>*> Dies entspricht einer inzwischen
langen Tradition, die mit der Etablierung des Rechts des Unterstiitzungswohn-
sitzes ihren Ausgang nahm, welches das vormalige Heimatprinzip, d.h. einer
durch die Geburt vermittelten personalen Zugehorigkeit, abloste.*

1. Aufenthaltsrecht vs. Ausreisepflicht

Die grofle Vielfalt der Ankniipfungsmomente im deutschen Sozialrecht zeigt,
dass nicht jeder Sachverhalt, der sich im Inland ereignet, die gleichen sozial-
rechtlichen Wirkungen entfaltet. Es kommt teilweise auf die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit (Sozialversicherung), teilweise auf deren Umfang (nicht ledig-
lich ,,untergeordnet und voéllig unbeachtlich®), die Motivation des Beschaftigten
(missbrauchliche Verschaffung des Arbeitnehmerstatus), seine frithere Erwerbs-
tatigkeit (bei Erwerbsminderung, Berufsausbildung oder unfreiwilliger Arbeits-
losigkeit) und deren Dauer, den Aufenthaltszweck (Arbeitsuche) oder den auf-
enthaltsrechtlichen Status (Kindergeld fiir Drittstaatsangehorige) an. Diese
Aufzdhlung ist keineswegs vollstindig, macht aber die zahlreichen Querver-
bindungen zwischen Sozialrecht und Migrationsrecht und die Vorgreiflichkeit
aufenthalts- bzw. freizligigkeitsrechtlicher Fragen fiir die territoriale Bindung an
den Sozialstaat deutlich.

Dieses Band ist nach dem Willen des Gesetzgebers so eng gekniipft, dass es
nicht einmal auf den formalen Bestand des Aufenthaltsrechts ankommen soll.
Das Problem stellt sich vor allem im Hinblick auf Unionsbiirger. Nach § 6 Frei-

> Vonk (Fn. 41), S. 140.

35 Daniel Thym, Paradigmen der Sesshaftigkeit und der Universalitit im deutschen Migra-
tionsrecht, in: Frederik von Harbou/Jekaterina Markow (Hrsg.), Philosophie des Migrations-
rechts, 2020, S. 45.

% Janda (Fn.13), S.29f,; Kingreen (Fn.12), S.77.
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zigG/EU geht das Freiziigigkeitsrecht nicht automatisch verloren, wenn eine
Person dessen Voraussetzungen nicht (mehr) erfiillt, sondern es bedarf einer ex-
pliziten Verlustfeststellung durch die Auslanderbehorde. Im Kindergeldrecht hat
der Gesetzgeber jedoch eine eigenstindige Priifungsbefugnis der Kindergeldstelle
angeordnet (§ 62 Abs. la Satz4 EStG), im Biirgergeldrecht legen Wortlaut und
Gesetzesmaterialien ebenfalls eine eigenstindige Priifung durch die Tréager nahe,
ohne dass dies freilich der Systematik und dem Sinn und Zweck der Leistungen
entspricht.”” Zu konstatieren sind auch widerspriichliche Tendenzen in der RL
2004/38/EG selbst. Sie kniipft einerseits das Aufenthaltsrecht an eine Erwerbs-
tatigkeit oder eigenstindige Lebensunterhaltssicherung und erlaubt den Mit-
gliedstaaten sozialhilferechtliche Leistungsausschliisse fiir Nichterwerbstitige.
Andererseits regelt sie unmissverstandlich, dass der Sozialhilfebezug allein keinen
Grund fiir den Verlust des Freiziigigkeitsrechts bildet - von terminologischen
Unklarheiten iiber die ,Unangemessenheit® der Inanspruchnahme von Sozial-
hilfeleistungen fiir kurzfristige Aufenthaltsrechte nicht zu sprechen.’® Wiewohl
eine Inzidentpriifung des Freiziigigkeitsrechts durch die Sozialleistungstrager da-
mit die Wertungen der RL 2004/38/EG konterkariert, sieht sich der Gesetzgeber
insofern nicht zuletzt durch die restriktive Rechtsprechung des EuGH im Recht.”

Ob die betreffende Person zum Verlassen des Bundesgebiets verpflichtet ist,
ist aus dieser Perspektive irrelevant.®® Es ist daher denkbar, dass der Aufenthalt
einer Person hingenommen wird, ihr aber gleichwohl keine existenzsichernden
Leistungen gewahrt werden. Das BSG leitet aus der Moglichkeit und Zumutbar-
keit der Riickkehr ins Herkunftsland eine sozialrechtliche Selbsthilfeobliegenheit
ab,! sieht also die Betreffenden in der Pflicht, die Anwendbarkeit der an den
Aufenthalt im Territorium ankniipfenden sozialrechtlichen Kollisionsnorm zu
beenden. Damit ignoriert es nicht nur das klassische Verstdndnis der sozialhil-
ferechtlichen Selbsthilfe als Nutzung ,bereiter Mittel“ zur Unterhaltssicherung,
also etwa den Einsatz von Vermogen oder die Geltendmachung von familien-
rechtlichen Unterhaltsanspriichen. Es blendet auch aus, dass die menschen-
wirdige Existenz im ,Jetzt und Hier” sicherzustellen ist.®> Das Verlassen des

57 Janda (Fn.19), S. 411.

%8 Sandra Mantu/Paul Minderhoud, Struggles over social rights: Restricting access to social
assistance for EU citizens, EJSS 25 (2023), S.3 (6). Dominik Steiner, Freiziigigkeit in der EU und
Einschriankungen von Sozialleistungen fiir EU-Ausldnder, EuR 2018, S.304 (316) spricht daher
von einem ,indirekten Recht auf Aufenthalt®, wenn die Ausweisung wegen Hilfebediirftigkeit in
der RL 2004/38/EG engen Voraussetzungen unterworfen wird.

% Mantu/Minderhoud (Fn.58), S. 9.

60 Kritisch BSG, Urt. v.20.1.2016, B 14 AS 35/15 R, Rn. 41ff.

61 BSG, Urt. v.29.3.2022, B 4 AS 2/21 R, Rn.38 = BSGE 134, 45: ,In entsprechender Weise
darf der Gesetzgeber Unionsbiirger regelmaf3ig darauf verweisen, die erforderlichen Existenz-
sicherungsleistungen durch die Inanspruchnahme von Sozialleistungen im Heimatstaat als Aus-
pragung der eigenverantwortlichen Selbsthilfe zu realisieren.” Dezidiert dagegen LSG Darm-
stadt, Beschl. v. 31.10.2022, L 4 SO 133/22 B ER, Rn. 19.

62 Dazu BVerfGE 132, 134 (172).
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Territoriums dient damit weniger der Beendigung der Hilfebediirftigkeit als der
Beendigung der Zustindigkeit der deutschen Sozialleistungstrager.®®

2. Mitgliedschaft in der Solidargemeinschaft

Wie bereits erwahnt fithrt das Fehlen des Aufenthaltsrechts nicht zu vollkom-
mener Schutzlosigkeit. Nichtfreiziigigkeitsberechtigten oder ausschliefilich ar-
beitsuchenden Unionsbiirgern werden fiir die Dauer von einem Monat inner-
halb von zwei Jahren Uberbriickungsleistungen - beschrankt auf die Sicherung
der physischen Existenz - gewahrt. Als Mitglieder der Solidargemeinschaft wer-
den sie gleichwohl nicht gesehen, wie die Annahme einer sozialrechtlichen Aus-
reiseobliegenheit belegt.

a) Voriibergehender vs. ldngerfristiger Aufenthalt

Anders stellt es sich bei Drittstaatsangehorigen dar. Mit dem AsylbLG hat der
Gesetzgeber ein ,Sondersozialhilferecht* fiir Personen geschaffen, denen er
einen lediglich voriibergehenden Inlandsaufenthalt zuschreibt.> Es gentigt die
tatsachliche Anwesenheit im Inland, um Leistungen, wenn auch in reduziertem
Umfang, zu erhalten. Das BVerfG hat bereits verfassungsrechtliche Bedenken
an der gesetzgeberischen Annahme eines kurzfristigen Aufenthalts geduflert, da
diese offensichtlich nicht der tatsachlichen Situation der leistungsberechtigten
Personen entspreche.®® Der Gesetzgeber wire folglich gehalten, seine Annahme
zu verifizieren und neben den rechtlichen Dimensionen des territorialen Bezugs
auch dessen tatsdchliche Intensitat und Dauer zu wiirdigen.

Zweifellos ist die Bindung einiger der in §1 AsylbLG genannten Gruppen an
die Inlandsgesellschaft und damit auch an die Solidargemeinschaft geringer -
evident ist dies bei vollziehbar ausreisepflichtigen Personen oder bei Personen,
denen bereits in einem anderen Staat internationaler Schutz gewédhrt worden
ist, sodass sich ihre Einreise in die Bundesrepublik nicht als menschenrechtlich
geboten erweist. Letztere werden in § 1 Abs. 4 AsylbLG vom Leistungsbezug aus-
geschlossen und erhalten lediglich Uberbriickungsleistungen fiir einen Zeitraum
von zwei Wochen. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass sie jederzeit ohne
grofleren Aufwand in den schutzgewdhrenden Staat zuriickkehren konnen.®
Auch dieser Personenkreis steht damit auflerhalb der Solidargemeinschaft. Aus-
reisepflichtige, die trotz Moglichkeit und Zumutbarkeit der Ausreise im Inland
verbleiben oder die Unmdoglichkeit der zwangsweisen Aufenthaltsbeendigung

9 Hruschka (Fn.28), S.128.
%4 Dazu Janda (Fn.13), S.287.
65 BT-Drs. 13/2746, S. 11.

6 BVerfGE 132, 134 (171£).

67 BT-Drs.19/10047, S. 51.
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zu vertreten haben, sind dagegen grundsitzlich leistungsberechtigt, wenn auch
nach §§1 Abs.1 Nr.5, 1a Abs.3 AsylbLG Leistungseinschrankungen unterwor-
fen.5® Gedeckt wird lediglich das physische Existenzminimum, jedoch so lange,
bis der Aufenthalt tatsachlich beendet ist.

Neben der Frage, wem der Gesetzgeber einen nur kurzfristigen Inlandsauf-
enthalt zuschreibt, erweist sich die Tragfiahigkeit der Differenzierung in der
Bedarfsdeckung anhand des aufenthaltsrechtlichen Status als problematisch.
Hintergrund sind die unterschiedlichen Regelsitze und die erheblichen Un-
terschiede in der Gesundheitsversorgung zwischen AsylbLG und SGB II. Das
BVerfG erteilt im Existenzsicherungsrecht nicht jedweder Differenzierung eine
Absage, sondern hat keine grundsatzlichen Bedenken, ,,Art und Umfang von So-
zialleistungen an Auslander grundsatzlich von der voraussichtlichen Dauer ihres
Aufenthalts in Deutschland abhangig zu machen“.® Der Gesetzgeber darfjedoch
nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenzieren, sondern muss die Be-
sonderheiten der betreffenden Personengruppen wiirdigen, sodass eine Diffe-
renzierung in den Bedarfssitzen nur zulassig ist, wenn sich die Bedarfe je nach
der prognostizierten Aufenthaltsdauer tatsachlich signifikant unterscheiden.”

In diesem Kontext sei darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber nach dem
volkerrechtswidrigen Angrift Russlands auf die Ukraine den personellen An-
wendungsbereich des AsylbLG gedndert hat. Inhabern einer Aufenthaltserlaub-
nis nach §24 AufenthG, die zunichst ebenfalls eine nur voriibergehende Auf-
enthaltsperspektive vermittelt, werden seither von Beginn an Leistungen nach
dem SGB II gewahrt. Dies wurde unter anderem damit begriindet, dass den
aus der Ukraine Gefliichteten die bessere Gesundheitsversorgung des Grund-
sicherungsrechts zuteilwerden solle.”! Dies beruhte auf einer (in jeder Hinsicht
begriiflenswerten) rechtspolitischen Entscheidung, nicht aber auf einem trag-
fahigen empirischen Nachweis unterschiedlicher Bedarfslagen im aufenthalts-
rechtlichen Status.

b) Mittellosigkeit vs. eigenstindige Lebensunterhaltssicherung

Auch fiir Unionsbiirger resultiert der territoriale Bezug lediglich in einem abge-
stuften System sozialer Gleichheit, in dem jene privilegiert sind, die eine Er-
werbstdtigkeit ausiiben oder ihren Lebensunterhalt anderweitig selbst sichern
konnen. Erst der Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nach fiinfjahrigem recht-

68 Zu diesen kritisch, da zumindest teilweise migrationspolitische Zielsetzungen verfolgt wer-
den, Claudius Voigt, Gesetzlich minimierte Menschenwiirde, Asylmagazin 2020, S.12 (passim),
sowie aus unionsrechtlicher Sicht Hruschka (Fn. 28), S.113.

% BVerfGE 116, 229 (239); siehe auch BVerfGE 111, 160 (167); BVerfGE 111, 176 (185).

70 BVerfGE 132, 134 (164).

71 BT-Drs. 20/1768, S.25; Zum ,Rechtskreiswechsel “ eingehend Constanze Janda, Gefliichtete
aus der Ukraine im System des Migrations(sozial)rechts — Legitime Differenzierung oder un-
zuldssige Ungleichbehandlung?, ZAR 2023, S. 8.
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mafligem Aufenthalt iiberwindet diese 6konomische Differenzierung.”? Vorher
stehen mittellose Unionsbiirger aufenthaltsrechtlich auf der gleichen Stufe wie
mittellose Drittstaatsangehorige: ihnen fehlt die Legitimation zum Inlandsauf-
enthalt, § 4 FreiztigG/EU, § 5 Abs.1 Nr.1 AufenthG. Sozialrechtlich erfahren sie
jedoch eine Schlechterstellung, da ihnen nur Uberbriickungsleistungen nach
§ 23 Abs.3 Satz3 SGB XII gewdhrt werden, ihr Lebensunterhalt also nicht bis
zur tatsdchlichen Aufenthaltsbeendigung gesichert wird.”> Hinzu kommt, dass
die Auslanderbehorden diese typischerweise auch nicht aktiv betreiben.
Paradoxerweise hat diese Trennlinie, mit der sich die Zugehorigkeit nach
der Verfiigbarkeit finanzieller Mittel und ausreichendem Krankenversicherungs-
schutzes richtet, ihren Ausgangspunkt in der Einfiihrung der Unionsbiirgerfrei-
ziigigkeit durch den Vertrag von Maastricht im Jahr 1992, deren ,Beschrankungen
und Bedingungen® (Art.21 Abs.1 AEUV) zuniéchst in einzelnen Richtlinien fiir
Studierende, Rentner und Nichterwerbstitige, spéter in der RL 2004/38/EG kon-
kretisiert wurden. Die Rechtsprechung, nach der aus dem Dreiklang von Unions-
biirgerschaft (Art.20 AEUV), Unionsbiirgerfreiziigigkeit (Art.21 AEUV) und
dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 18
AEUV) ein soziales Teilhaberecht folge, solange eine Person eine ,tatsachliche
Bindung® zu einem Mitgliedstaat aufweist,”* hat der EuGH nach Inkrafttreten
der Unionsbiirgerrichtlinie aufgegeben. Die Unionsbiirgerfreiziigigkeit sollte ge-
rade eine Abkehr von der Marktbiirgerschaft ermdglichen und damit auch den
Menschen Bewegungsfreiheit in allen Mitgliedstaaten verschaffen, die keiner
Erwerbstdtigkeit nachgehen. Den primarrechtlichen Schrankenvorbehalt” fiillt
die Unionsbiirgerrichtlinie zweifelsohne aus; es stellt sich aber die Frage, ob die
»Riickkehr des Marktbiirgers“’® so in das Primérrecht selbst Eingang gefunden
hatte.”” Das Versprechen, mit der RL 2004/38/EG die Wahrnehmung der Freizii-
gigkeit zu erleichtern (ErwG 4), hat sich jedenfalls nicht erfiillt.”® Vielmehr wird
dem Schutz der finanziellen Interessen der Aufnahmestaaten und der Abwehr
vermeintlichen Sozialtourismus’ erhebliches Gewicht zugemessen.”

2 Mantu/Minderhoud (Fn.58), S. 4.

73 Vonk (Fn. 41), S.146.

74 EuGH, D’Hoop, C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 28; EuGH, Collins, C-138/02, EU:C:2004:
172, Rn. 63; EuGH, Ioannidis, C-258/04, EU:C:2005:559, Rn.22; zur Entwicklung der Recht-
sprechung Stamatia Devetzi, Die ,Verbindung® zu einem (Sozial-)Staat: Wann ist der Bund stark
genug?, EuR 2014, S. 638; Steiner (Fn. 58), S. 3111f.

7> Winfried Kluth, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert, AEUV, Art. 21 Rn. 23.

7 Daniel Thym, Die Riickkehr des ,Marktbiirgers” - Zum Ausschluss nichterwerbsfahiger
EU-Biirger von HartzIV-Leistungen, NJW 2015, S.130.

77 Steiner (Fn.58), S.332ff. und Tecgmenne (Fn. 41), S. 766 auflern daher Zweifel am Verhalt-
nis der Unionsbiirgerrichtlinie zum Primérrecht.

78 Steiner (Fn. 58), S. 330.

7 Verschueren (Fn.35), S.394. Dass sich die ,Welfare Magnet Theory“ nicht belegen lasst,
zeigen Dorte Sindbjerg Martnsen/ Benjamin Werner, No welfare magnets — free movement and
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Das Unbehagen beruht vor allem auf dem Widerspruch des in Art.24 Abs. 2
RL 2004/38/EG angelegten Leistungsausschlusses zum Gleichbehandlungsgebot
des koordinierenden Sozialrechts. Dieses griindet in der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit (Art. 48 AEUV), wie auch dessen sachlicher Anwendungsbereich (Art.3 VO
(EG) 883/2004) auf soziale Risiken und damit auf Ereignisse rekurriert, die den
Einzelnen an der Sicherung des Lebensunterhalts durch Erwerbseinkommen
hindern. Der Bezug zu einer wirtschaftlichen Tétigkeit ist dem Koordinierungs-
recht damit weiterhin immanent,** wiewohl der personelle Anwendungsbereich
(Art.2 VO (EG) 883/2004) im Unterschied zur Vorgangerverordnung (EWG)
1408/71 nicht mehr auf die Arbeitnehmereigenschaft abstellt. Die territoriale
Bindung an die Solidargemeinschaft eines Mitgliedstaats wird folglich nicht
langer (nur) durch Erwerbstatigkeit vermittelt.

Die Einbeziehung der besonderen beitragsunabhingigen Geldleistungen in
die Sozialrechtskoordinierung (Art. 70 VO (EG) 883/2004) nimmt auf leistungs-
rechtliche Entwicklungen in den Mitgliedstaaten Bezug, mit denen erreicht wer-
den sollte, dass auch in Systemen sozialer Sicherheit ein Mindestleistungsniveau
gewidhrt wird. Sie fiithrt aber zu (methodisch) kaum l6sbaren Konflikten,® da
Rat und Kommission sich 2004 — am Vorabend der EU-Osterweiterung — of-
fensichtlich auflerstande sahen, eine konsistente Losung fiir Aufenthaltsrecht
und Sozialrechtskoordinierung zu finden. Bewiltigen lasst sich das Problem
wohl nur durch eine Rechtsinderung. Die Kommission hat bereits 2016 eine
Neufassung des Art.4 VO (EG) 883/2004 vorgeschlagen, mit der die Gleichbe-
handlung fiir besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen auf Personen mit
rechtméfligem Aufenthalt beschrankt wird.®* Bislang sind die Mitgliedstaaten
aber zu keiner Einigung gelangt.

3. Migrationsrecht vs. Sozialrecht

Dass nicht jeder Grenziibertritt die Zugehorigkeit zur Solidargemeinschaft ver-
mitteln kann, ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass Solidaritit eine Verstindigung
iiber den Willen zur Ubernahme sozialrechtlicher Verantwortung gegeniiber
unterschiedlichen Personengruppen erfordert. Wie eine Gemeinschaft die Zu-
gehorigkeit zu ihr definiert, pragt maflgeblich deren Identitat.®

Nach der geltenden Systematik kommt dem Aufenthalts- bzw. Freiziigigkeits-
recht eine Art Tirsteher-Funktion fiir den Zugang zu sozialen Rechten zu,**

cross-border welfare in Germany and Denmark compared, JEPP 26 (2019), S. 637 auch am Bei-
spiel Deutschlands.

80 Kingreen (Fn.12), S.84; Mantu/Minderhoud (Fn.58), S. 4.

81 Steiner (Fn. 58), S.322; Vonk (Fn. 41), S.141f.

82 Dazu Eberhard Eichenhofer, Vorschliage der Kommission vom 13. Dezember 2016 zur
Revision der VO (EG) 883/2004 und 987/2009, SGb 2017, S. 605 (607).

8 Kingreen (Fn.12), S.73.

84 Vgl. Thym (Fn.55), S. 46; Kingreen (Fn.12), S. 81 und 85.



266 Constanze Janda

wiahrend das Sozialrecht (auch) vom Gedanken der sozialen Gleichheit geprégt
ist. Das BVerfG hat der Verfolgung aufenthaltsrechtlicher Ziele im Existenzsiche-
rungsrecht eine Absage erteilt: ,Die in Art.1 Abs.1 GG garantierte Menschen-
wiirde ist migrationspolitisch nicht zu relativieren.“®

a) Migrationssteuerung durch Sozialrecht?

Statt den Zugang zum Territorium zu steuern, wird zuweilen vorgeschlagen
unmittelbar am Zugang zur Solidargemeinschaft anzusetzen. Unter der Devise
»Build a wall around the welfare state, not around the country” wird vertreten,
dass Einwanderern steuerfinanzierte Sozialleistungen erst nach mehrjahriger
legaler Beschaftigung im Inland gewéhrt werden sollen.® Rekurriert wird dabei
auch auf den vermeintlichen Zusammenhang zwischen wohlfahrtsstaatlichen
Leistungen und Arbeitsethos.®” Der Ausschluss aus der Solidargemeinschaft sei
einfacher zu kontrollieren als die Landesgrenzen, konne die offentliche Ein-
stellung zu Migration verbessern und wiirde den Staatshaushalt entlasten.®®

In eine dhnliche Richtung — wenngleich ohne das grundlegende Misstrauen
in den Sozialstaat als solchen® - weisen Beobachtungen, dass die Gewédhrung
sozialer Rechte ein Kernelement der Einwanderungspolitik bildet, da sie nicht
nur Einkommen, Produktivitit und Teilhabe von Arbeitsmigranten beeinflusse,
sondern wahlweise hoch- oder geringqualifizierte Zuwanderung férdern oder
reduzieren konne.” Die Zuerkennung umfassender sozialer Rechte sei geeignet,
zur Zuwanderung von Hochqualifizierten beizutragen,” wohingegen die glei-
chen Rechte fiir geringqualifizierte Personen zwar Arbeitsmigration befordern
moge, aber zu hoheren Kosten des Aufnahmestaates fiihre. Okonomisch rational
sei es daher, niedrigqualifizierten Arbeitskraften kein Recht auf existenzsichern-
de Leistungen einzurdumen. Solche Beschriankungen sollten jedoch zeitlich be-

85 BVerfGE 132, 134 (173).

8 So William A. Niskanen, Build a Wall around the Welfare State, Not around the Country,
Cato Policy Report September/October 2006, S.2, der dariiber hinaus fordert, die Sozialleis-
tungsberechtigung an die Entrichtung von Steuern und fehlende Straftélligkeit zu kniipfen.

87 Niskanen (Fn. 86), S.2 schreibt den zu Beginn des 20. Jahrhunderts in die USA Eingewan-
derten zu, sie seien ,work-oriented and family-oriented, were not a burden to others, and, within
a generation, were fully assimilated Americans®, da es damals an jedweden wohlfahrtsstaatlichen
Leistungen gefehlt habe.

8 Niskanen (Fn. 86), S.2; Alex Nowrasteh/ Sophie Cole, Building a Wall around the Welfare
State, Instead of the Country, Policy Analysis 732 (2013), S.1(2).

8 Nowrasteh/Cole (Fn.88), S.16: ,we should turn our energy toward reforming welfare,
making it less accessible to all, eliminating it altogether, or lowering the benefit levels.”

%0 Martin Ruhs/Philip Martin, Numbers vs. Rights: Trade-Offs and Guest Worker Programs,
IMR 42 (2008), S.249 (2521.); Martin Ruhs, The price of rights. Regulating international labor
migration, 2013, S. 80 ff.

1 Dies gelte insbesondere bei Nachfrageiiberschuss, wenn viele Staaten um wenige Hoch-
qualifizierte konkurrieren, Ruhs/Martin (Fn.90), S. 254.
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schriankt sein; erfolge nach Ablauf einer Wartefrist keine Gleichstellung mit
Inlindern, miisse der Aufenthalt beendet werden.*?

b) Personale statt territorialer Ankniipfung?

Beide Ansitze laufen im Ergebnis auf eine Starkung personaler Ankniipfungs-
momente in dem Sinne hinaus, als nur eigene Staatsangehorige stets in den
umfassenden Genuss sozialer Rechte kommen sollten.”® Die Beobachtungen zu
sozialrechtlichen Steuerungsansitzen in der Migrationspolitik unterschiedlicher
Staaten beinhalten freilich kein normatives Gebot.** Sie als generelles Prinzip zu
verankern, wire weder sinnvoll noch mit geltendem Recht vereinbar.

Zum einen verschliefSt dieser Ansatz die Augen vor den Folgen sozialer Ex-
klusion — oder nimmt aber die Verelendung einzelner Personengruppen hin.”
Zum anderen ist die feste, im Lebenslauf unverdnderliche soziale Zuordnung
zu einem Staat historisch tiberwunden. Das noch vor dem Aufkommen des Na-
tionalstaats entstandene Heimatprinzip, das die armenrechtliche Fiirsorge an
den Geburtsort kniipfte, erwies sich als Mobilitdtshindernis. Es wurde daher im
19. Jahrhundert durch das Recht des Unterstiitzungswohnsitzes abgelost.”® Auch
das koordinierende Sozialrecht stellt im Interesse der Mobilitit gerade nicht auf
die Staatsangehorigkeit, sondern auf den Beschiftigungs- oder den Wohnort
ab. Eine weltweite Zustandigkeit des Staats der Staatsangehorigkeit ware jeden-
falls kaum praktikabel. Art und Umfang der sozialen Hilfen sind stark an die
sozio-6konomischen Umstdnde des jeweiligen Staates gebunden, weshalb ihre
Gewihrung traditionell den Inlandsaufenthalt voraussetzt.”” Im Falle einer un-
eingeschrankten Einstandspflicht fiir die eigenen Staatsangehorigen ungeachtet
ihres Aufenthaltsorts wéren die Lebenshaltungskosten fiir viele Staaten der Welt
ermitteln - ein kaum zu bewéltigender Verwaltungsaufwand!

Eine an den 6konomischen Interessen der Zielstaaten orientierte Sozialpolitik
findet ihre Grenze zudem im Volker- und Unionsrecht. Dieses ist nicht ledig-
lich Ausloser eines ,moralische[n] Dilemma[s]“®, seine Einhaltung nicht blof3e

%2 Martin Ruhs, The rights of migrant workers: Economics, politics and ethics, ILR 2016,
S.283 (288).

9 Nowrasteh/Cole (Fn. 88), S. 5.

%% Ruhs (Fn. 90), S.128 und 199; nochmals betont bei Ruhs (Fn. 92), S.283.

% Immerhin sehen Ruhs/Martin (Fn.90), S.255 ,soziale Kosten, die durch grofe Gruppen
von ,second class residents” entstehen konnen.

% Janda (Fn.13), S. 36.

7 Vgl. etwa § 24 Abs.1 SGB XII, wonach Deutsche im Ausland nur dann Sozialhilfe erhalten,
wenn sie sich in einer auflergewdhnlichen, unabwendbaren Notlage befinden und ihnen die
Riickkehr ins Inland aus abschliefSend aufgezéhlten Griinden nicht méglich ist. Auch im koor-
dinierenden Sozialrecht ist ein Export besonderer beitragsunabhiangiger Geldleistungen nicht
vorgesehen, Art. 70 Abs. 4 VO (EG) 883/2004.

%8 So offenbar Ruhs (Fn. 92), S.294.
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»Schliisselkomponente [der] nationalen Identitdt“” der Zielstaaten, sondern ver-
bindliche Norm. Insbesondere lassen sich die Uberlegungen iiber eine Stirkung
personaler Ankniipfungen nicht als Folie fiir erzwungene Migration heranzie-
hen;'% sie stiinden im Widerspruch zu Art. 23 GFK, Art. 29, 30 RL 2011/95/EG
sowie Art. 17,19 RL 2013/33/EG. Aber auch in der Arbeitsmigration verbietet sich
eine Ankniipfung an die Staatsangehdrigkeit. Dies gilt fiir Unionsbiirger bereits
kraft Primérrechts, Art. 45 Abs. 2, Art. 18 AEUV. Zwar mag die Aussage, der ,,Uni-
onsbiirgerstatus [sei] dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehdrigen
der Mitgliedstaaten zu sein, der es [...] erlaubt, unabhidngig von ihrer Staats-
angehorigkeit [...] die gleiche rechtliche Behandlung zu genieflen“'?! auf einen
personalen, eher als einen territorialen Zugehorigkeitsbegriff hindeuten.!%? Die
Unionsbiirgerschaft entfaltet ihre volle Wirkung aber erst im grenziiberschreiten-
den Kontext, ihr Mehrwert zeigt sich damit erst und vor allem in der territorialen
Bindung des Einzelnen an andere Mitgliedstaaten. Auch das koordinierende
Sozialrecht schafft durch die Verkniipfung des Sozialrechts der Mitgliedstaaten
transnationale Rechtsanspriiche, die zwar im nationalen Recht griinden, aber
durch das Unionsrecht territorial und staatsangehdorigkeitsiibergreifend erweitert
worden sind.!® Dariiber hinaus sieht das Sekundérrecht auch fiir Drittstaats-
angehorige allein das Abstellen auf die Ausiibung einer Beschiftigung in einem
EU-Mitgliedstaat vor — wenngleich die sozialen Rechte durchaus abgestuft sind,
je nach Art der Beschiftigung bzw. Qualifikation der Beschiftigten.'*

Vor diesem Hintergrund liegt die sozialrechtliche Bedeutung der Staatsange-
horigkeit vor allem in dem Versprechen, dass die Riickkehr in den Herkunftsstaat
jederzeit moglich ist, und zwar auch im Falle der Bediirftigkeit.!> Zwingend ist
diese jedoch nicht, sondern Unions- wie Volkerrecht erméglichen in vielen Kon-
stellationen den Zugang zu Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat.

5. Fazit

Das Territorialprinzip bietet eine auf den ersten Blick eindeutige Zuordnung
von Sachverhalten zum nationalen Sozialrecht. Die Eindeutigkeit ist jedoch eine
scheinbare, denn nicht alle Sachverhalte, die sich auf dem Territorium eines
Staates ereignen, werden sozialrechtlich gleichbehandelt. Vielmehr existiert eine
nur schwer zu systematisierende Vielfalt von Ankniipfungsregeln, die durchaus

9 Ruhs/Martin (Fn.90), S.255.

100 Die Untersuchung von Ruhs bezieht sich dezidiert nur auf die Arbeitsmigration.

191 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.

12Vgl. Kingreen (Fn.12), S. 84.

103 Eichenhofer (Fn.35), S. 52.

194 Dazu unter Einbeziehung der insofern ergangenen EuGH-Rechtsprechung Herwig Ver-
schueren, Equal treatment as an instrument of integration, EJSS 25 (2023), S.1 (passim).

105 Fine Ausnahme bildet wiederum die Fluchtmigration, bei der der Staat der Staatsangeho-
rigkeit das Schutzversprechen gerade nicht einl6st.
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sozialrechtliche Ungleichheiten hervorbringt.!% Der Sozialstaat kann sich seiner
sozialrechtlichen Einstandspflicht nicht entziehen - dies gilt auch fiir Personen
ohne formales Aufenthaltsrecht, deren Prasenz der Staat hinnimmt.!*” Das Uni-
onsrecht tiberldsst die Steuerung der Einreise bzw. des Verbleibs Mittelloser der
Kontrolle der Mitgliedstaaten.!®® Wenn sie diese aufenthaltsrechtliche Aufgabe
in einem Raum offener Binnengrenzen nicht wahrnehmen,'* konnen sie diese
nicht dem Sozialrecht {iberlassen: Es scheint paradox, in einem auf Steuerung
(§1 Abs.1 AufenthG!) gerichteten Rechtsgebiet wie dem Migrationsrecht die
Hoffnung darauf zu setzen, dass sich unerwiinschte Umstidnde - die Anwesenheit
»fremder Mittelloser — gleichsam von selbst auflosen.!'® Die Einstandspflicht
endet erst mit der Aufenthaltsbeendigung,'!! diese muss der Staat gegebenenfalls
aktiv herbeiftihren.

Die Solidargemeinschaft ist divers. Die Diversitit ist jedoch kein Wert als sol-

cher, sondern oft Ausdruck von Angst und Misstrauen gegeniiber ,Fremden“.!'?

Gleichheit ist dagegen ausweislich der Praambel des EUV ein universeller Wert
der Européischen Union. Ein universelles Verstandnis von Gleichheit verbietet
es, deren sozialrechtliche Umsetzung an Prinzipien der ,finanziellen Fairness“!*?
auszurichten, die vor allem die wirtschafts- bzw. haushaltspolitischen Interessen
der Aufenthaltsstaaten zum Ausgangspunkt nehmen. Vielmehr muss dieses am
Menschsein selbst ankniipfen.!'* Die vollstindige Gleichheit der Rechte und
Pflichten wird erst im Falle der Vollmitgliedschaft in einem Staat erreicht, die
durch die Zuerkennung samtlicher biirgerlicher, politischer und sozialer Rechte
gekennzeichnet ist.!!> Soziale Gleichheit erfordert jedoch nicht die Einebnung

196 Thym (Fn.55), S. 46.

107 BSG, Urt. v. 20.1.2016, B 14 AS 35/15 R, Rn. 42.

108 Vol. Mantu/Minderhoud (Fn.58), S.71.

19 Dje Migrationssteuerung gerit hier tatsichlich an ihre Grenzen, ist die Wiedereinreise
doch jederzeit moglich, Verschueren (Fn. 35), S.395.

110 Da Unionsbiirger oftmals nicht ausreisen, wenn sie formal kein Aufenthaltsrecht haben,
und die Ausldnderbehérden untitig bleiben, bilden sich prekére, von Verelendung und Obdach-
losigkeit gepragte Lebenswelten inmitten der Bundesrepublik aus, dazu etwa die Beitrige von
Marie-Therese Haj Ahmad, Claudia Engelmann und Monika Slobodzian/Svenja Ketelsen, in:
Deutscher Verein (Hrsg.), Hilfe fiir Unionsbiirger/innen trotz Leistungsausschliissen?, Archiv
fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2023, S. 40, 48 und 56.

U1yel. Kingreen (Fn.12), S. 81; dafiir auch Vonk (Fn. 41), S.146.

112 Zu den ,Bildern von Fremden“ im medialen Diskurs insofern instruktiv Thomas Kunz,
Bilder von Fremden, in: Ernst-Ulrich Huster/Jiirgen Boeckh/Hildegard Mogge-Grothjahn
(Hrsg.), Handbuch Armut und Soziale Ausgrenzung, 2017, S.298. Zum Einfluss wohlfahrts-
staatlicher Leistungen auf die Migrationsentscheidung Anna Diop-Christensen/Lanciné Eric
Diop, What Do Asylum Seekers Prioritise — Safety or Welfare Benefits? The Influence of Policies
on Asylum Flows in the EU15 Countries, J. Refug. St. 35 (2021), S. 849 (8651.).

13 Verschueren (Fn. 35), S.3991.

4 Goodin (Fn.10), S.7, siehe auch S.17: ,while self-interest makes their position compre-
hensible, it hardly makes it moral“.

U5 Thomas H. Marshall, Biirgerrechte und soziale Klassen, 1992, S. 40 und 67.
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jedweder Unterschiede, sondern sie soll vor allem den Gebrauch von Freiheit
ermoglichen, in dem sie das Dasein des Einzelnen sichert. Es geht folglich um
die Abwendung elementarer Ungleichheit, um die Verhinderung sozialer Ex-
klusion.!'¢

Abstufungen in den Ankniipfungsregeln des Sozialrechts sind damit durch-
aus legitim, konnen aber nie schematisch erfolgen. Die vom BVerfG fiir das
Recht existenzsichernder Leistungen vorgegebene Differenzierung anhand der
Bedarfe!!” tragt den unterschiedlichen Erscheinungsformen von Migration - vo-
riibergehend vs. dauerhaft, erzwungen vs. freiwillig, individuell vs. kollektiv!!® -
Rechnung und erlaubt ein graduell abgestuftes Hineinwachsen in die Solidar-
gemeinschaft. Diese wird nicht erst mit der ,,Sesshaftigkeit” oder gar dem Erwerb
der Staatsangehorigkeit erreicht, sondern muss im Einzelfall frither ansetzen.'"’
Diesen Gedanken reflektiert der EGMR, wenn er feststellt, dass Staaten keine be-
sondere soziale Verantwortung fiir ihre eigenen Staatsangehorigen zukomme.'*
Eine ,ethnische Schlieflung des Sozialstaats“!?! lassen die Menschenrechte nicht
zu. Es gibt somit — auch im Interesse des sozialen Friedens - keine taugliche Al-
ternative zum Territorialprinzip.

116 Eberhard Eichenhofer, Sozialrecht, 12. Aufl. 2021, S. 9.

117 BVerfGE 132, 134 (164).

118 Boeckh (Fn.15), S.540f.

119 Dieser Zwischenstatus wird als denizenship bezeichnet, Jiirgen Bast, Denizenship als
rechtliche Form der Inklusion in eine Einwanderungsgesellschaft, ZAR 2013, S. 353 (passim).

120 EGMR, Urt. v.16.9.1996, Nr.17371/90, Gaygusuz gegen Osterreich, Rn. 42 ff.; EGMR, Urt.
v.30.9.2003 [GK], Nr. 40892/98, Koua Poirrez gegen Frankreich, Rn. 37; EGMR, Urt. v. 6.7.2005,
Nr. 65731/02, Stec und andere gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 47 ff.

121 Boeckh (Fn.15), S.566.
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Verfassungsrechtliches Integrationsziel

Dogmatische Grundlagen, begrenzte Pragekraft
und inhaltliche Ausrichtung

Sina Fontana

Ein verfassungsrechtliches Integrationsziel war von Beginn an im Grundgesetz
angelegt und wird durch die Entwicklung der Bundesrepublik zum Einwan-
derungsland im Migrationskontext geprigt. Ausgerichtet ist das verfassungs-
rechtliche Integrationsziel auf Teilhabe, einschliefllich demokratischer Integra-
tion im Sinne demokratischer Mitbestimmung. Zu dessen Verwirklichung sind
samtliche demokratische Raume in den Blick zu nehmen und etwaige Integrati-
onshemmnisse auszurdaumen.

In dem Zusammenspiel dieser demokratischen Raume verwirklicht sich
die Integrationsfunktion des demokratischen Prozesses. Dieser offenbart zu-
gleich Integrationsambivalenzen. Zwar entsteht ein integrativer Diskursraum
fiir verschiedene gegebenenfalls konfligierende Meinungen und Interessen, ein-
schliefilich solcher von Menschen mit Migrationsgeschichte. Soweit nicht die
Verfassung konkrete Vorgaben macht, wird aber die Entscheidung tiber die Zu-
gehorigkeit durch die demokratische Mehrheit getroffen. Das betrifft neben
der Zugehorigkeit zum Staatsvolk die integrative Offnung der Rechtsordnung
sowie die Formulierung wechselseitiger Integrationserwartungen. Bei alldem ist
die Integration einschliefllich der demokratischen Integration ein Prozess und
Zustand, der nicht allein durch das Recht geregelt werden kann, sondern sich
vielfach schlicht innerhalb gesellschaftlicher Freiraume vollzieht. Auf gesamt-
gesellschaftlicher Eben entsteht so ein Raum fiir ein Zusammenleben in Vielfalt.

I. Integrationsoffenheit der Verfassung

Waihrend der Gebietszugang von Auslandern innerhalb der grund- und men-
schenrechtlichen Bindungen' weiterhin der souverdnen Entscheidung des
Staates obliegt,” entfaltet sich nach Gebietszugang mit dem bedingungslosen

! Marcel Kau, Ein Recht auf Migration?, in: Arnd Uhle (Hrsg.), Migration und Integration,
2017, S.19 (30); vgl. Florian Becker, Gebiets- und Personalhoheit des Staates, in: Josef Isensee/
Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 230 Rn. 57.

2 Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, §1210; Matthias
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Geltungsanspruch der Verfassung dessen Integrationsoffenheit. Aus dieser In-
tegrationsoffenheit lasst sich ein verfassungsrechtliches Integrationsziel ableiten.

1. Demokratische Gleichheit

Es widerspricht der im Demokratieprinzip angelegten demokratischen Gleich-
heit,> wenn Menschen zwar dauerhaft dem Recht unterworfen, aber gleich-
zeitig von der Mitwirkung an der Rechtssetzung ausgeschlossen sind.* Sofern
das Wahlrecht deutschen Staatsangehorigen vorbehalten ist,” ist dem Aus-
einanderfallen von Staatsvolk und Wohnbevolkerung® im Wege des Staats-
angehorigkeitsrechts zu begegnen.” In diesem Sinne ist der Integrationsprozess
bei fortdauerndem Verbleib im Bundesgebiet langfristig auf die Einbiirgerung
als Vollintegration® ausgerichtet.” Dieses Integrationsangebot des Staates kann
seine Integrationswirkung als ,Zeichen staatlicher Hinwendung“!® nur dann
erfiillen, wenn die Erfiillung der Einbiirgerungsvoraussetzungen tatsiachlich
ermoglicht wird. Das gebietet zundchst eine entsprechende Ausgestaltung des
Staatsangehorigkeitsrechts, aber auch die Schaffung eines fordernden Integra-
tionsangebots, wie es insbesondere in Gestalt der Integrationskurse!! im Auf-
enthaltsgesetz erfolgt ist.

Auf diese Weise kommt der Staat nicht nur dem verfassungsrechtlich begriin-
deten Individualinteresse von Menschen mit Migrationsgeschichte auf gleich-
berechtigte Teilhabe nach, sondern nimmt zugleich eine Fiirsorgepflicht fiir

Herdegen, Volkerrecht, 21. Aufl. 2022, §27 Rn.2; Karl Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl. 2004,
Rn. 853.

* Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, S. 10; Ernst Wolfgang Bo-
ckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: ders. (Hrsg.), Staat, Verfassung, Demokratie,
1991, S. 327; Giinter Diirig, Die Menschenauffassung des Grundgesetzes, JR 1952, S.259 (262).

4 Hierauf hinweisend bereits Kelsen (Fn.3), S.16f.

> Zu einer entsprechenden Auslegung des Volksbegriffs in Art.20 Abs.2 S.2 GG, BVerfGE
83, 37 (51); BVerfGE 83, 60 (71); Karl-Peter Sommermann, in: Hermann von Mangoldt/Fried-
rich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art.20 Rn.148; Helmut
Quaritsch, Staatsangehdrigkeit und Wahlrecht, DOV 1983, S.1 (3).

6 Zu den demokratietheoretischen Bedenken Christoph Mdllers, Demokratie — Zumutungen
und Versprechen, 2008, S. 77; Alexander Somek, The Darling Dogma of Bourgeois Europeanists,
European Law Journal 20 (2014), S. 688 (700f.).

7 BVerfGE 83, 37 (52); Bickenforde (Fn.3), S.314; Stephan Hobe, Das Staatsvolk nach dem
Grundgesetz, JZ 1994, S.191 (194).

8 Julia Niesten-Dietrich, Integration und Staatsangehorigkeit, ZAR 2012, S. 85 (86).

® Von dieser Zielsetzung ausgehend sind die Voraussetzungen fiir die Einbiirgerung formu-
liert und erleichtert worden; vgl. Gesetzentwurf von Abgeordneten, Entwurf eines Gesetzes zur
Reform des Staatsangehdrigkeitsrechts, BT-Drs. 14/533, S.18.

10 Gesetzentwurfvon Abgeordneten, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Staatsangehorig-
keitsrechts, BT-Drs. 14/533, S.18.
11'Vgl. §§ 43 ff. AufenthG.
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das Gemeinwesen in einer funktional-differenzierten Gesellschaft wahr.!? Er
ebnet den Weg zur demokratischen Gleichheit aller Rechtsunterworfenen, mit
der Folge, dass die Meinungen und Interessen aller Mitglieder der Gesellschaft
in den politischen Entscheidungsprozess Einzug finden und am Abwiégungs-
prozess teilhaben.!® Nur auf die Weise kann der demokratische Prozess seine In-
tegrationsfunktion'* vollumfénglich erfiillen, nicht hingegen, wenn Meinungen
und Interessen bestimmter Personen und Personengruppen dauerhaft ganzlich
ausgeschlossen sind.

2. Grundrechtliche Zugehorigkeit

Dariiber hinaus erfolgt iber die integrative Grundrechtsordnung'® eine de-
mokratische Integration, die ihrerseits durch den Staat zu fordern ist. Auf der
Grundlage freiheitlicher Selbstbestimmung, obliegt es der Entscheidung der
Individuen, ob und auf welche Weise'® sie von den Grundrechten Gebrauch
machen. Durch das Gebrauchmachen von Grundrechten erfahren diese eine
stetige Aktualisierung, welche zur Wahrung des Anspruchs auf Dauerhaftigkeit
des Verfassungsstaats'” unerlésslich ist. Denn als zeitlose Ordnung'® kann das
Grundgesetz nur wirken, wenn es Geist seiner Zeit ist,'” und unter wandelnden
gesellschaftlichen Voraussetzungen alle Rechtsunterworfenen unter sich vereint.

12 Christine Langenfeld, Integration und kulturelle Identitdt zugewanderter Minderheiten,
2001, S. 374.

13Vgl. Konrad Hesse, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/
Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 1 Rn. 5; Reinhold
Zippelius/Thomas Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 10 Rn. 7.

14 Hesse (Fn.13), Rn. 5.

15 Dazu umfassend Sina Fontana, Integrationsrecht, 2022, S. 205 ff., 220 ff., 230 ff.

16 Zum Selbstverstandnis als mafigebliches Kriterium BVerfGE 24, 236 (248); BVerfGE 104,
337 (355); BVerfGE 108, 282 (298 f.); Hans Michael Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesell-
schaften, 2003, S. 61; Ute Sacksofsyk, Religiose Freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2008), S.17.

17 Arnd Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identitit, 2004, S.355ff.; ders.,
Innere Integration, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV,
3. Aufl. 2006, § 82 Rn. 48, spricht in diesem Kontext von einem Staatsziel auf Vitalitdt und Dauer-
haftigkeit des Verfassungsstaates.

18 Herrmann Heller, Staatslehre, 1934, S.250; Ulrich Scheuner, Konsens und Pluralismus als
verfassungsrechtliches Problem, in: Joseph Listl/Wolfgang Riifner (Hrsg.), Staatstheorie und
Staatrechts, 1978, S.163f.; Wolf-Riidiger Schenke, Verfassung und Zeit, ASR 103 (1978), S.566
(570).

¥ Christian Hillgruber/Uwe Volkmann, Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch
und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), S.86; ders., Geltungsanspruch und Wirk-
samkeit des Grundgesetzes, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.XII, 3.Aufl. 2014, § 256 Rn.11; Helmuth Schulze-Fielitz, Das Bundesverfassungsgericht in
der Krise des Zeitgeists, AGR 122 (1997), S.1 (14); Josef Isensee, Legitimation des Grundgeset-
zes, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.XII, 3. Aufl. 2014, § 254
Rn. 85; Konrad Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, S.18; vgl. Christian Tomuschat,
Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
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Im Rahmen des Gebrauchmachens von Freiheitsraumen?® wird der Inhalt der
Grundrechte mafigeblich durch die Individuen selbst gepragt.?!

Im Migrationskontext erfolgt so durch das Gebrauchmachen von den Grund-
rechten eine integrative Aktualisierung. Beispielhaft zeigt sich dies am verfas-
sungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie, wenn im Rahmen des Familien-
nachzugs, trotz Festhaltens an der Vorstellung der Einehe,** die Zweitfrau tiber
den Familienbegriff geschiitzt wird.?® Fiir eine solche integrative Aktualisierung
und zur Verwirklichung des den Grundrechten immanenten grundtragenden
Element der Gleichheit?* bedarf es einer entsprechenden Befahigung zur grund-
rechtlichen Selbstbestimmung,* die nicht nur ein individuelles Interesse, son-
dern auch Grundvoraussetzung des freiheitlichen Verfassungsstaates in der Zeit
ist.2® Daraus folgt eine Verpflichtung des Staates zur Schaffung der Grundrechts-
voraussetzungen, als derjenigen Faktoren, von denen die effektive Geltung der
Grundrechtsnormen oder die Moglichkeit ihrer praktische Wahrnehmung ab-
hangt.?’

(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 226 Rn. 11, der in diesem Kontext von
»Offenheit® spricht; Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl. 1994, S. 329.

20 Kritisch Bernhard Schlink, Bemerkungen zum Stand der Methodendiskussion in der Ver-
fassungsrechtswissenschaft, Der Staat 19 (1980), S.73 (82); Martin Borowski, Subjekte der Ver-
fassungsinterpretation, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.XII, 3. Aufl. 2014, § 274 Rn.18.

2 Wolfram Hofling, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987, S.21; vgl. Ernst Wolfgang Bo-
ckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in: Ralf Dreier/Friedrich Ger-
hard Schwegmann (Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, S. 282, der allerdings
nicht auf die individuelle Selbstbestimmung, sondern auf den demokratischen Prozess po-
litischer Willensbildung verweist.

22 BVerfGE 31, 58 (69); BVerfGE 29, 166 (176); BVerfGE 62, 323 (330); BVerwGE 71,228 (231);
BFH, NJW 1986, S.2209 (2210); Gerhard Robbers, Auslinder im Verfassungsrecht, in: Ernst
Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.
1994, § 11 Rn. 57; Cristian von Coelln, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 6
Rn.7; Christian F. Majer, Polygamie in Deutschland, NZFam 2019, S.242 (242); offengelassen
BVerfGE 76, 1 (41f.); BVerwGE 71, 228 (231); BVerwG, Beschl. v. 4.4.1986, 1 A 10/86, BVerwG,
Urt. v.28.02.1984, 9 C 981.81 — Buchholz 402.24, § 2 AuslG Nr. 76.

2 BVerwGE 71, 228 (231); Robbers (Fn.22), Rn. 57; von Coelln (Fn.22), Rn. 7; vgl. BFH, NJW
1986, S. 2209 (2210).

24 Heinz Laufer, Freiheit und Gleichheit, in: FS Geiger, 1974, S.339. Dieses folgt bereits aus
der Wiirde des Menschen Ernst-Joachim Lampe, Gleichheitssatz und Menschenwiirde, in: FS
Maihofer, 1988, S. 253 (260).

%5 Michael Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S.177; Wolfgang Martens,
Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 28.

26 Paul Kirchhof, Die kulturellen Voraussetzungen der Freiheit, 1995, S.11; Peter Hdberle,
Menschenwiirde und pluralistische Demokratie, in: FS Ress, 2005, S.1166 ff.; Herbert Kriiger,
Die Verfassung als Programm der Integration, in: FS Berber, 1973, S.252.

27 Zum Begriff der Grundrechtsvoraussetzungen Josef Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen
und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsausiibung, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 190 Rn. 49.
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3. Sozialstaatliche Erwdgungen

Zunichst umfasst die Gewdhrleistung eines aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung
mit dem Sozialstaatsprinzip in Art.20 Abs.1 GG folgenden menschenwiirdigen
Existenzminimums ein Mindestmaf? an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturel-
len, sowie politischen Leben?® und damit ein Mindestmaf} an demokratischer
Integration als notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung der Integra-
tion von Menschen mit Migrationsgeschichte.”” Aus gesamtgesellschaftlicher
Perspektive tragt die demokratische Integration zudem dazu bei, dass die Ge-
sellschaft nicht an ihren sozialen Gegensitzen zerbricht,*® indem fiir den Zu-
sammenhalt bedeutsame Fragen unter Beriicksichtigung aller Meinungen und
Interessen ausgehandelt werden.

II. Dogmatische Einordnung

Bei dogmatischer Einordnung’ ist das verfassungsrechtliche Integrationsziel
eine Staatszielbestimmung, der schon ihrer Normgqualitdt nach nur eine be-
grenzte Pragekraft zukommt. Diese wird erginzt durch subjektive Rechte, die
sich bereichsspezifisch als Grundrechte auf Integration oder jedenfalls im Sinne
der Integration auswirken konnen.

L Integration als Staatsziel

Die zu abstrakten®” und interpretationsoffenen grundrechtlichen Gewihrleis-
tungen begriinden kein iibergreifendes Grundrecht auf Integration. Die einzel-
nen Grundrechte kénnen sich aber bereichsspezifisch im Sinne der Integration
und bisweilen als Grundrecht auf Integration manifestieren. Dies geschieht etwa,
wenn es dem Staat aufgrund von Art.2 Abs.1 GG* versagt ist, einem musli-
mischen Metzger das Schiachten von Tieren ohne Ausnahmevorbehalt zu ver-
bieten,** wenn Art.4 Abs.1, 2 GG einem Verbot der Verrichtung des Gebets

28 BVerfGE 125, 175 (223).

29 Vgl. Johannes Eichenhofer, Begriff und Konzept der Integration im Aufenthaltsgesetz, 2013,
S. 84.

30 Zu dieser sozialstaatlichen Funktion Josef Isensee, Integration mit Migrationshintergrund,
JZ 2010, S. 317 (319).

31 Umfassend Fontana (Fn.15), S. 210 ff.

2 Vgl. Gabriele Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, S.159{f.; Langenfeld (Fn.12),
S.425ff. Zu den Mafstiben des in diesem Kontext relevanten Sozialstaatsprinzips Sommer-
mann (Fn.5), Rn. 115.

33 Das BVerfG zieht die die Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs.1 GG) heran, BVerfGE
104, 337 (347), wenngleich als Priifungsmafistab auch die Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1,2 GG)
in Betracht gekommen wire.

34 BVerfGE 104, 337 (350).
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wihrend des Besuchs der Schule Grenzen zieht* oder, wenn der Gleichheitssatz
einem Burkiniverbot in einer Badeordnung fiir gemeindliche Schwimmbéder
entgegensteht.*

Dariiber hinaus ist die Integration hingegen kein subjektives Recht,*” sondern
eine zeitgerechte®® Staatsaufgabe,* die sich zu einem Staatsziel konkretisiert hat.*?
Auch ohne explizite Normierung kann sich ein solches implizites verfassungs-
rechtliches Integrationsziel aus dem Grundgesetz ergeben.*! Die Begriindung
erfolgt im Wege der Auslegung* integrationsrelevanter Verfassungsbestimmun-
gen® und wird bekriftigt durch die mogliche** Bezugnahme auf das einfache
Recht, in das Integrationserwagungen Einzug gefunden haben. Letztere zeigt sich
zundchst im migrationsrechtlichen Integrationsrecht als Zusammenfassung der
migrationsrechtlichen Vorschriften mit integrationsspezifischem Gehalt,* sowie
im Erlass spezieller Integrationsgesetze des Bundes* und einzelner Lander?.
Dariiber hinaus ist tiber ein partizipatorisches Integrationsrecht eine integrative
Offnung der Rechtsordnung fiir Meinungen und Interessen von Menschen mit
Migrationsgeschichte erfolgt, die auf der Integrationsoffenheit der Verfassung

35 BVerwGE 141, 223 (235).

¢ OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v.14.6.2019, 10 B 10515/19.0VG. Der Gleichheitsverstof3 lag in
der gleichzeitigen Zulassung von Neoprenanziigen.

37 Andreas Funke, Integratives Verwaltungsrecht?, 2017, S. 7; Wolfgang Kahl, Sprache als Kul-
tur- und Rechtsgut, VVDStRL 65 (2006), S. 435, die ein solches Grundrecht jeweils in Art.2
Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG verorten.

8 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 595.

% Langenfeld (Fn.12), S.370 (,verfassungsrechtlicher Auftrag“); Robbers (Fn.22), Rn. 92;
Wolfgang Kahl, Nachhaltigkeit, Migration und Integration, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, 2008, S. 248; Isensee (Fn. 30), S. 318; Uhle (Fn.17), Rn. 47 ff,; ders., Integration als
Staatsaufgabe, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Fliicht-
lingskrise, 2016, S.250 ff.; Thomas Grofs, Integration durch Sprache, KJ 2006, S.2 (3).

40 Ebenso Funke (Fn.37), S.7; Martin Burgi, Das werdende Integrationsverwaltungsrecht
und die Rolle der Kommunen, DVBL. 131 (2016), S.1015 (1020); Matthias Wagner, Kulturelle
Integration und Grundgesetz, 2020, S. 444. Eine Staatsaufgabe im Kontext der Schule bejahend
HessVGH, NVwZ 2013, S.159 (160, 162).

41 Josef Isensee, Staatsaufgaben, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.1V, 3. Aufl. 2006, §73 Rn.40ft.,, der in diesem Zusammenhang von impliziten Staatsziel-
bestimmungen spricht. Angenommen werden zum Beispiel ein Staatsziel der Kulturstaatlich-
keit, Udo Steiner, Kultur, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.1V, 3. Aufl. 2006, § 86 Rn. 1. Sowie ein Staatsziel der Vitalitdt und Dauerhaftigkeit des Ver-
fassungsstaats Uhle (Fn.17), S.355t.; ders. (Fn.17), Rn. 48.

42 Zur Moglichkeit der Ermittlung von Staatszielen durch Auslegung Isensee (Fn. 41), Rn. 41;
Klaus Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bitburger Ge-
spriche Jahrbuch, 1984, S. 16 f.

43 Dazu umfassend Fontana (Fn.15), S.151f.

* Burkhard Schobener/Matthias Knauff, Allgemeine Staatslehre, 4. Aufl. 2019, § 4 Rn.103.

4 Dazu Fontana (Fn.15), S.79.

%6 Integrationsgesetz (BGBI. 2016 11939).

47 PartIntG Berlin, Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin v.28.12.2010; Teilhabe und In-
tegrationsgesetz NRW v.14.2.2012 (GV. NRW. 2012 Nr.5 S.97); PartIntG BW v.1.12.2015 (GBL
S.1048); BayIntG v. 13.12.2016 (GVBL. S. 335, BayRS 26-6-A).
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griinden und auf diese zuriickwirken. So sieht etwa § 6 Abs. 2 Buch 1 Gesetzbuch
tber den Justizvollzug in Baden-Wiirttemberg vor, dass den soziokulturellen und
religiosen Bediirfnissen der Gefangenen und Untergebrachten mit Migrations-
hintergrund Rechnung zu tragen ist, was etwa die Zuginglichmachung von
Gebetsraumen, sowie die Riicksichtnahme auf religiose Speisevorschriften um-
fassen soll,*® und § 2 Berliner Gesetz tiber die Sonn- und Feiertage erkennt als
~religiose Feiertage® die Feiertage der christlichen Kirchen, der muslimischen
Glaubensgemeinschaften, der Jiidischen Gemeinde zu Berlin und anderen Reli-
gionsgesellschaften an. Aus rechtsgebietsiibergreifender Perspektive ist es Aufgabe
des Betriebsrates, die Integration auslandischer Arbeitnehmer im Betrieb und
das Verstandnis zwischen ihnen und den deutschen Arbeitnehmern zu fordern,
sowie Mafinahmen zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit
im Betrieb zu beantragen (§ 80 Abs.1 Nr.7 BetrVG*). Im Vermdgensrecht fand
der kulturelle Hintergrund bei der Bemessung von Schmerzensgeld Berticksich-
tigung, soweit das Gericht darauf hinweist, dass die sozialen und kulturellen Hin-
tergriinde der Klagerin ihr moglicherweise die Inanspruchnahme psychiatrischer
oder psychotherapeutischer Hilfe erschweren konnen,* und ein unvermeidbarer
Verbotsirrtum wurde angenommen, als ein Angehoriger des islamischen Kultur-
kreises es unterliefs, einer spirlich bekleideten und betrunkenen Frau Hilfe zu
leisten.”!

2. Prigekraft

Mit dem verfassungsrechtlichen Integrationsziel kommt der Verfassung nicht
nur eine Integrationsfunktion zu,** sondern sie begriindet auch eine staatliche
Verpflichtung zur Integration, die sich nicht auf einen abgrenzbaren Sektor be-
schrankt, sondern auf die gesamte Staatstitigkeit ausstrahlt.”> Damit eroffnet sie
innerhalb der sich aus der Verfassung selbst ergebenen Grenzen, die Méglich-

8 Gesetzentwurf der Landesregierung, Gesetz zur Verbesserung von Chancengerechtigkeit
und Teilhabe in Baden-Wiirttemberg, LT-Drs. 15/7555, S. 73.

4 Betriebsverfassungsgesetz idF. der Bekanntmachung v. 25.9.2001 (BGBI. 2001 I 2518).

50 OLG Hamm, Streit 1992, S. 85 (87).

> LG Mannheim, NJW 1990, S.2212 (2212f.).

>2 Grundlegend Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Staats-
rechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. 1994, S.1191f. Ebenso Hesse (Fn.13), Rn.5; Hasso Hofmann,
Legitimitdt und Rechtsgeltung, 1977, S.58; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd.1, 2. Aufl. 1984, S.90; Horst Dreier, Integration durch Verfassung?, in: FS
Schneider, 2008, S.791.; Dieter Grimm (Fn.19), S.33; Andreas VofSkuhle, Verfassungsstil und
Verfassungsfunktionen, AGR 119 (1994), S.35 (461t.); Otto Depenheuer, Funktionen der Ver-
fassung, in: ders./Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 16 Rn.43ft.;
Schulze-Fielitz (Fn.19), S 14; Sandra Obermeyer, Integrationsfunktion der Verfassung und Ver-
fassungsnormativitat, 2008, S.27; Uhle (Fn.17), Rn. 411f,, 47 ff. Vgl. zu den Integrationsfaktoren
der Verfassung auch BVerfGE 5, 85 (388); BVerfGE 8, 104 (113); BVerfGE 14, 121 (1531.).

53 Isensee (Fn. 41), Rn.15; Thomas Mann, Minderheitenschutz, in: Detlef Merten/Hans-Jiir-
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keit des staatlichen Zugrifts auf den Integrationsprozess. Aus der Einordnung als
Staatsziel folgt,>* dass die Integration als durch den Gesetzgeber zu konkretisie-
rendes Ziel vorgegeben ist, nicht aber die konkreten Mittel zur Zielerreichung.
Der Gesetzgeber, sowie alle zur Verwirklichung des Staatsziels verpflichteten
Akteure, haben die geeigneten Mittel fortwirkend zu bestimmen.

Denkbare Mafinahmen umfassen zunichst die Ergreifung von gezielten
Fordermafinahmen zur Uberwindung von Integrationshemmnissen, was ne-
ben der Schaffung eines Integrationsangebots in Gestalt der Integrationskur-
se der Abbau von Stereotypen® und der Schutz vor Diskriminierung® sein
konnen. Dariiber hinaus ist die integrative Rechtsordnung ein Bestandteil zur
Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Integrationsziels. Zu einer solchen
gehort, dass als partielle Variation®” integrationsoffene Begrifflichkeiten wie
der Terminus ,religios“ statt kirchlich in § 2 Abs.4 Brandenburger Feiertags-
gesetz verwendet werden. Daneben wirkt das Integrationsziel als interkul-
turelle Reflexion®® im Rahmen der Rechtsanwendung durch Rechtsprechung
und Verwaltung als Auslegungs- und Abwigungsmafistab,”® insbesondere im
Falle von unbestimmten Rechtsbegriffen® und Ermessenentscheidungen.®! In
diesem Sinne wurde trotz landesrechtlicher Regelungen®” iiber eine allgemeine
Schulpflicht®® unter Heranziehung von Art. 4 Abs.1, 2 GG fiir eine zwolfjahri-
ge Schiilerin islamischen Glaubens eine Befreiung vom koedukativen Sport-
unterricht bejaht, da sie sich im Hinblick auf die Bekleidungsvorschriften des
Koran, einem Gewissenskonflikt ausgesetzt sah.®* Zuletzt kann das Staatsziel

gen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VIII, 2017,
§ 241 Rn. 34.

>t Stern (Fn.52), S.122; Detlef Merten, Uber Staatsziele, DOV 1993, S.368 (370); Mann
(Fn.53), Rn. 34.

> In diesem Sinne Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW ),
CEDAW/C/DEU/CO/7-8, Rn. 32.

56 So der Ansatz von Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021.

57 Dazu Fontana (Fn.15), S.100 ff.

%8 Fontana (Fn.15), S. 95ff.

> Vgl. Bundesministerium des Inneren/Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Staatsziel-
bestimmungen, Gesetzgebungsauftrage, 1993, Rn. 7; Ulrich Scheuner, Staatszielbestimmungen,
in: FS Forsthoff, 2. Aufl. 1974, S. 336 {. fiir den Sozialstaatsgrundsatz.

60 Hans H. Klein, Staatsziele im Verfassungsgesetz, DVBI. 1991, S. 729 (733).

81 Marcus Schladebach, Staatszielbestimmungen im Verfassungsrecht, JuS 2018, S.118 (121).

62 Ob sich aus dem Grundgesetz eine Schulpflicht ergibt, ist hingegen umstritten; bejahend
Hasso Hofmann, Grundpflichten und Grundrechte, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd.IX, 3. Aufl. 2011, §195 Rn.21; Josef Isensee, Die verdrangten
Grundpflichten des Biirgers, DOV 1982, S. 609 (617). Offen gelassen bei: Markus Thiel, in: Mi-
chael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 12.

6 Etwa, Art.129 Abs.1 Verfassung des Freistaates Bayern; sowie Art.35 Abs.1 BayEUG;
Art. 14 Abs. 1 Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg; sowie § 72 Abs.1SchG BW; § 56 Abs. 1
HSchG; Art. 4 Abs. 2 Niedersdchsische Verfassung; sowie § 63 Abs.1S.1 NSchG.

4 BVerwGE 94, 82.
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Integration als kollidierendes Verfassungsrecht fungieren und auf diese Weise
bei Beeintrachtigungen von Grundrechten oder sonstigen Verfassungsgiitern als
Abwiagungsmaf3stab dienen.® Beispielhaft zeigt sich dies an sog. Neutralitats-
gesetzen, wenn es in das verfassungsrechtliche Spannungsverhiltnis zwischen
grundrechtlichen Gewiahrleistungen® einschlieSlich der intersektionalen Dis-
kriminierung® wegen der Religion und des Geschlechts®® sowie religios-welt-
anschaulicher Neutralitat® einbezogen wird.

Das Grundgesetz begreift die Integration als wechselseitigen Prozess ohne
jede personliche Differenzierung. Die Mafinahmen konnen daher Menschen
mit Migrationsgeschichte’ ebenso adressieren wie die Gesamtgesellschaft.”
Da die Integration auf das kiinftige Zusammenleben im Bundesgebiet gerichtet
ist,”? erscheint eine die Bleibeperspektive abbildende migrationstypengerechte”
Differenzierung sachgerecht.” Keineswegs beschrankt ist die Pragekraft des ver-
fassungsrechtlichen Integrationsziels auf Menschen ohne deutsche Staatsange-
horigkeit. Denn mit der Integration in das Staatsvolk geht nicht notwendig die
intendierte Integration in die Gesellschaft einher.

Uber die Ausweitung individueller Freiheit und Gleichheit und als deren Folge
zielt das verfassungsrechtliche Integrationsziel auf gesamtgesellschaftlicher Ebe-
ne auf ein Zusammenleben in Vielfalt ab. Wenn eine Rechtsnorm nicht mit den

65 Zu dieser Funktion von Staatszielen Schladebach (Fn.61), S.121.

% Erfolgt etwa in Bayern, Berlin, Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen.

7 Grundlegend zum Konzept der Intersektionalitit Kimberlé Crenshaw, Demarginalizing
the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine,
Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago Legal Forum 1989, S.139; dies.,
Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence against Women of Color,
Stanford Law Review 43 (1991), S.1241.

% Susanne Baer/Nora Markard, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian
Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Bd.1, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs.2 Rn.443; Nils Weinberg, Ansdtze
zur Dogmatik der intersektionalen Benachteiligung, EuZA 2020, S.60 (64); Anna Katharina
Mangold/Mehrdad Payandeh, Diskriminierungsschutz und unternehmerische Freiheit im Uni-
onsrecht. Anmerkungen zu den Urteilen des EuGH v.14.3.2017 in den Rs. C-157/15 (Achbita) &
C-188/15 (Bougnaoui), EuR 2017, S. 700 (711).

% BVerwGE 170, 319 (325).

70 In diesem Sinne, § 1 Abs. 1 PartIntG Berlin, § 1 Ziff. 1 und 5 Teilhabe- und Integrationsgesetz
NRW; sowie § 2 PartIntG BW, welche die Teilhabe von Menschen mit Migrationshintergrund
zur Zielsetzung erkldren.

71 Zum Adressatenkreis des Integrationsrechts siehe auch Fontana (Fn.15), S.1111f,, 136 ft.

72 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Steuerung und Begren-
zung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von Unions-
biirgern und Auslandern (Zuwanderungsgesetz), BT-Drs. 15/420, S. 87.

73 Zu differenzieren ist hierbei zwischen reguldrer und humanitérer Migration. Vgl. die Dif-
ferenzierung von Winfried Kluth, Grundlagen und Strukturen eines Migrationsfolgenrechts,
DVBL. 2016, S.1081 (1082), unter Verweis auf Art. 76 ff. AEUV.

74In diesem Sinne stellen die §§ 44 und 44a AufenthG iiber die Teilnahme an einem In-
tegrationskurs auf den aufenthaltsrechtlichen Status im Zusammenspiel mit dem tatsachlichen
Integrationsbedarf ab.



282 Sina Fontana

sittlichen, religiosen, politischen oder sozialen Normen, Rechts- oder Wertvor-
stellungen tibereinstimmt,” konnen mit der Pflicht zur Rechtsbefolgung’® Zu-
mutungen fiir Individuen verbunden sein. Das zeigt sich etwa, wenn sich der Ge-
setzgeber im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
bei hinreichender Schutzgewéhr auf Rechtsfolgenseite gegen die Anerkennung
von Eheschlieffungen Minderjahriger ausspricht.”” Gleiches gilt, soweit sich In-
tegration jenseits rechtlicher Regelungen innerhalb gesellschaftlicher Freirdume
vollzieht. Eine innere Hinwendung zur Verfassung oder der Rechtsordnung
verlangt das Grundgesetz hingegen nicht. Es geht von der Erwartung aus, dass
die Rechtsunterworfenen die grundlegenden Wertungen der Verfassung teilen,
zwingt aber nicht hierzu.”® Nur vereinzelt sind im Grundgesetz Treuepflichten
als das Staatsbiirgerverhéltnis konkretisierende verfassungsrechtliche Pflichten™
verankert, die allerdings nicht auf eine allgemeine Pflicht zur Verfassungstreue
schlieflen lassen.®® Vielmehr wurde auf eine solche bewusst verzichtet.®! Das
schlief3t freilich nicht aus, dass fiir die Einbiirgerung ein Bekenntnis zur frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung als Integrationserwartung formuliert
wird (vgl. §10 Abs.1S.1Nr.1 StAG).

III. Demokratische Integration

Fiir eine demokratische Integration sind die demokratischen Rdume in ihrer Ge-
samtheit in den Blick zu nehmen. Jedenfalls mit einer gewissen Aufenthaltsdauer
muss durch die Integration in das Staatsvolk eine Teilhabe am formalen Willens-
bildungsprozess erméglicht werden. Uber den formalen Ausschluss hinaus sind

75> Thomas Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2007, S. 258.

76 Carl Schmitt, Legalitat und Legitimitét, 6. Aufl. 1998, S. 8; Herbert Bethge, Die verfassungs-
rechtliche Problematik der Grundpflichten, JA 1985, S. 249 (256); Josef Isensee in der Aussprache
zum Vortrag von Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, VVDStRL 41
(1983), S.131; Christoph Gusy, Grundpflichten und Grundgesetz, JZ 1982, S.657 (657); Ernst
E. Hirsch, Zum sogenannten Gesetzesgehorsam, JZ 1983, S.1 (11f.); vgl. auch BVerfGE 102, 370
(391). Hinsichtlich Ausldnder besteht lediglich die Besonderheit, dass sich aus ihrem Rechtssta-
tus besondere Rechtspflichten ergeben konnen. Mafigeblich hierfiir ist vor allem das Migrations-
recht, aber auch weitere Regelungen wie etwa §§ 55, 10 ff. ZPO und § 121 UrhG.

77 Vigl. BVerfG, NJW 2023, S.1494 (1508 ft.).

78 BVerfG, NJW 2001, S.2069 (2070).

7 Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg,),
Grundgesetz, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.1 Rn.197.

80 Eine solche verneinend auch Hans H. Klein, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung,
VVDStRL 37 (1979), S. 80; Bethge (Fn.76); Peter Badura, Grundpflichten als verfassungsrecht-
liches Problem, DVBL. 1982, S.861 (862); Volkmar Gétz, Grundpflichten als verfassungsrecht-
liche Dimension, VVDStRL 41 (1983), S. 22; Rolf Stober, Grundpflichten und Grundgesetz, 1979,
S. 30.

81 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949 Akten
und Protokolle, Bd. 2, Der Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee, S. 47, 226, 513, 582.
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die fortbestehenden Integrationshemmnisse auszumachen und gegebenenfalls
durch das Integrationsrecht zu adressieren. Gleiches gilt fiir das demokratische
Mehrebenensystems in seiner Gesamtheit, das bisweilen schon aus sich heraus
integrativ wirkt.

1. Integration in das Staatsvolk

Ausgehend von den staatsbiirgerlichen Freiheiten wird zur Verwirklichung der
demokratischen Gleichheit®* unter dem Grundgesetz ein parlamentarischer
Willensbildungsprozess konstituiert, der alle Meinungen und Interessen gleich-
berechtigt einbezieht.®*> Dass dem Ideal der offenen Gesellschaft®* entsprechend
das richtige Maf fiir jedes Handeln und Denken selbst gesetzt werden kann, er-
fordert einen gleichen Zugang zur Freiheit sowie ein gleichberechtigtes Zusam-
menspiel aller demokratischen Krifte.®> Integrationsdefizite bestehen zunichst,
soweit Menschen ohne deutsche Staatsangehorigkeit formal vom parlamenta-
rischen Willensbildungsprozess ausgeschlossen sind. Daneben kann trotz for-
maler Gleichheit® eine reale Disparitat bei der Artikulation und Durchsetzung
verschiedener gesellschaftlicher Anliegen bestehen.

a) formale Exklusion

Die Grundlage demokratischer Freiheit und Gleichheit bildet in der demokra-
tischen Entscheidungsfindung das Mehrheitsprinzip,®” mit dem zugleich eine
Gegensatzbildung einhergeht.®® Dieses findet seine Rechtfertigung nicht darin,
dass die Mehrheitsentscheidung richtiger ist als die Auffassung der Minderheit,*
sondern griindet vielmehr darauf, dass die Mehrheitsentscheidung wieder ge-
andert werden kann, sodass fiir die Minderheit stets die Moglichkeit besteht

82 Kelsen (Fn.3), S.10; Béckenforde (Fn.3), S.327; Diirig (Fn. 3), S. 262.

8 Vgl. Hesse (Fn.13), Rn.159; Bickenforde (Fn.3), S. 326.

8 Dazu Karl Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 2, 3. Aufl. 1973.

8 Michael Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, S.47; Martens (Fn.25), S.29. Auf
das Sozialstaatsprinzip verweisend Josef Isensee, Verfassungsgarantie ethischer Grundwerte und
gesellschaftlicher Konsens. Verfassungsrechtliche Uberlegungen zu einer sozialethischen Kon-
troverse, NJW 1977, S. 545 (547).

8 BVerfGE 78, 350 (357f.); BVerfGE 99, 69 (78); BVerfGE 124, 1 (18); BVerfGE 135, 259
(285); BVerfGE 146, 327 (350). Fiir ein materiales Gleichheitsverstindnis im Kontext der Re-
prasentation Cara Réhner, Ungleichheit und Verfassung, 2019, S.258 ff.; CEDAW Committee,
CEDAW/C/DEU/CO/7-8, Rn. 32.

87 Kelsen (Fn.3), S.53; Reinhard Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, S.116; Peter
Badura, Die parlamentarische Demokratie, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 31.

8 Detlef Goldner, Integration und Pluralismus im demokratischen Rechtsstaat, 1977, S. 30.

8 Vgl. Kelsen (Fn.3), S.99f; Dieter Grimm, Politische Parteien, in: Ernst Benda/Werner
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, §14
Rn. 10.
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zur Mehrheitsentscheidung zu werden.”® Angesichts des formalen Ausschlusses
vom parlamentarischen Willensbildungsprozess ist diese Moglichkeit allerdings
Menschen ohne deutschen Staatsangehorigkeit verwehrt.?! Sofern trotz der Zu-
nahme auslandischer Wohnbevoélkerung an der Auslegung der Beschrankung
des Volksbegriffs auf deutsche Staatsangehorige festgehalten wird,”” liegt die Auf-
gabe zur Herstellung einer Kongruenz zwischen dem Innehaben demokratischer
politischer Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen Herrschaft
Unterworfenen bei der Gesetzgebung, die hierauf mit Regelungen zur Ermogli-
chung der Einbiirgerung zu reagieren hat.”

Zur frithzeitigen Integration in die deutschen Lebensverhaltnisse, sowie der
Sicherung der Kongruenz zwischen inldndischer Wohnbevolkerung und Staats-
volk? wurde das Abstammungsprinzip durch das Geburtsortsprinzip erganzt
(vgl. §4 Abs.3 S.1 AufenthG).”> Aulerdem erfolgte eine Erleichterung der Vo-
raussetzungen fiir die Einbiirgerung und deren Ausgestaltung als Anspruch,®
womit das Staatsangehorigkeitsrecht zugleich einen Anspruch auf demokrati-
sche Teilhabe begriindet. Im jiingsten Entwurf zur Reform des Staatsangehorig-
keitsrechts ist insbesondere eine Verkiirzung der Mindestaufenthaltsdauer vor-
gesehen.”” Nach den in §10 Abs.1 S.1 StAG niedergelegten Kriterien®® besteht

% Schmitt (Fn.76), S.30; Konrad Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn.143; Hasso Hofmann/Horst Dreier, Reprasentation,
Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz, in: Hans-Peter Schneider/Wolfgang Zeh (Hrsg.),
Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 5 Rn. 58.
Umfassend zur Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips Werner Heun, Das Mehrheitsprinzip der
Demokratie, 1983, S. 79 ff.

91 BVerfGE 83, 37 (51); BVerfGE 83, 60 (71); Bernd Grzeszick, in: Glnter Dirig/Rupert
Scholz/Roman Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 100. EL Januar 2023, Art. 20 Rn. 81;
Sommermann (Fn.5), Rn.148; Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Paul Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd.II, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn.121; Detlef Merten, Biirgerverant-
wortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), S. 24 ff.; Helmut Quaritsch,
Staatsangehorigkeit und Wahlrecht, DOV 1983, S.1 (31.).

92 BVerfGE 83, 37 (52); Merten (Fn.91), S.26; Alexander Schink, Kommunalwahlrecht fiir
Auslander, DVBI. 1988, S. 417 (4221.).

9 BVerfGE 83, 37 (52); Thomas Mann, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd.9,
Stand: Februar 2018, Art. 28 Rn. 81. Dazu auch Fontana (Fn.15), S.159ff.

9 Gesetzentwurf von Abgeordneten, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Staatsangeho-
rigkeitsrechts, BT-Drs. 14/533 S.18.

% Diese Erginzung erfolgte im Wege des Gesetzes zur Anderung des Staatsangehorigkeits-
rechts v.15.07.1999 (BGBI. 1999 1 1618).

% Diese erfolgte im Wege des Gesetzes zur Anderung asylverfahrens-, auslinder- und staats-
angehorigkeitsrechtlicher Vorschriften v.30.06.1993 (BGBI. 1993 11062).

%7 Siehe Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern und fiir Heimat, Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Staatsangehorigkeitsrechts v. 21.5.2023.

% Diese sind eine Mindestaufenthaltsdauer, das Bekenntnis zu freiheitlich-demokratischen
Grundordnung, einen rechtméfligen gewohnlichen Aufenthalt im Inland und ein unbefristetes
Aufenthaltsrecht, Unterhaltsfahigkeit, Verlust oder Aufgabe der bisherigen Staatsbiirgerschaft,
Straffreiheit, ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache sowie Kenntnisse der Rechts- und
Gesellschaftsordnung und der Lebensverhiltnisse in Deutschland.
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die Erwartung einer ,Teilassimilation“’® Neben der fehlenden Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung sowie die fehlende Abhéngigkeit von sozia-
len Leistungen als negative Kriterien wird mit deutschen Sprachkenntnissen, so-
wie Kenntnissen der Rechts- und Gesellschaftsordnung als positive Kriterien'®,
vor allem auf die Fahigkeit zur Ausiibung der staatsbiirgerlichen Rechte, ein-
schliellich des Wahlrechts, abgestellt. Die ethnische, sprachliche und kulturelle
Verbundenheit erlangt hingegen keine Bedeutung. Damit sind samtliche In-
tegrationsanforderungen grundsitzlich erreichbar und erlernbar, was im Sinne
des verfassungsrechtlichen Integrationsziels mit fortdauerndem Aufenthalt eine
Integration in das Staatsvolk moglich macht.

b) reale Disparitdt

Trotz formaler Integration konnen reale Integrationshemmnisse einer gleichbe-
rechtigten demokratischen Teilhabe entgegenstehen. Zwar ist es nach dem Re-
prasentationsverstindnis des Grundgesetzes gerade keine Voraussetzung, dass
sich in der Zusammensetzung des Parlaments auch diejenige der Bevolkerung
widerspiegelt.!” Vielmehr reprisentieren alle Abgeordneten zusammen das
Volk, nicht eine bestimmte Partei oder Interessengruppe, insbesondere auch
nicht die soziale Gruppe, der sie selbst angehoren.!?? Zugleich wird nicht von der
Hand zu weisen sein'® und ist auch anerkannt!%, dass die jeweilige Vorpriagung
und der individuelle Erfahrungshorizont der Abgeordneten in die Mandatsaus-
tibung einflieflen. In diesem Sinne erfolgte die Einfithrung der Allgemeinheit
und Gleichheit der Wahl mit der Zielsetzung, dass die vielfiltigen Meinungen
und Interessen der Bevolkerung die Mdglichkeit parlamentarischer Reprasenta-
tion erhalten.'® Vor diesem Hintergrund kann jedenfalls danach gefragt werden,

9 Ferdinand Weber, Staatsangehorigkeit und Status, 2018, S. 412.

190 Thomas GrofS, Das deutsche Integrationskonzept, ZAR 2007, S.315 (316); Ralph Gobel-
Zimmermann/Pauline Endres de Oliveira, in: Bertold Huber/Johanna Mantel (Hrsg.), Aufent-
haltsgesetz, 3. Aufl. 2021, § 43 AufenthG Rn. 3; Eichenhofer (Fn.29), S.132ft.

101 BVerfGE 156, 224 (254); BayVerfGH, NVwZ-RR 2018, 457 (456); Martin Morlok/Alexan-
der Hobusch, Zur Verfassungswidrigkeit verpflichtender Quotenregelungen bei Landeslisten,
DOV 2019, S.14 (17); Claus Dieter Classen, Partité-Gesetze: Frauen miissen Frauen wihlen
kénnen, ZRP 2021, S.50 (51); Jorn Ipsen/Ann-Kathrin Kaufhold/Thomas Wischmeyer, Staats-
recht I, 33. Aufl. 2021, § 6 Rn. 55.

102 Siegfried Magiera, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 38 Rn. 45;
Martin Morlok, in: ders./Utz Schliesky/Dieter Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht, 2016, § 3
Rn. 45; Hans H. Klein/Kyrill-Alexander Schwarz, in: Glunter Diirig/Rupert Scholz/Roman Her-
zog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 100. EL November 2023, Art. 38 Rn. 217.

103 Dazu Hanskarl Freund, Abgeordnetenverhalten, 1986; mit Fokus auf die Reprisentation
von Frauen: Sandra Brunsbach, Machen Frauen den Unterschied? Parlamentarierinnen als Re-
prasentantinnen frauenspezifischer Interessen im Deutschen Bundestag, ZParl 2011, S. 3.

104 Vol. Norbert Achterberg/Martin Schulte, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/
Christian Starck, Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 17; Magiera (Fn.102), Rn. 45.

105 Vol. Morlok (Fn.102), Rn. 27.
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ob die mit der Allgemeinheit und der Gleichheit der Wahl intendierte Gleichheit
und das gleichberechtigte Zusammenspiel aller demokratischen Krifte tatsiach-
lich verwirklicht sind, wenn die heterogene Gesellschaft durch ein recht homo-
genes Parlament reprasentiert ist.!%

Zudem ist eine Unterreprasentation bestimmter Bevolkerungsgruppen aus
individualrechtlicher Sicht problematisch, wenn diese auf strukturellen Benach-
teiligungen beruht. In diesem Sinne soll Integration als Zustand und Ergebnis
nach migrationssoziologischen Erkenntnissen erreicht sein, wenn sich die Le-
bensverhaltnisse angeglichen haben, sodass der Migrationshintergrund fiir die
Ressourcenverteilung und die Strukturierung sozialer Beziehungen keine Rolle
mehr spielt.'” Dem kann durch positive Mafinahmen entgegengewirkt werden.
Unterschiedlich beantwortet wird die Frage, ob Art.3 Abs.3 S.2 GG eine ent-
sprechende Verpflichtung zur Ergreifung positiver Mafinahmen begriindet.!%
Dessen ungeachtet sind der Integration dienende gezielte Férdermafinahmen
zur Uberwindung struktureller Nachteile nicht als verbotene Diskriminierung
anzusehen.'®” Dass nach dem Wortlaut von Art.3 Abs.3 S.1 GG nicht nur eine
Benachteiligung, sondern auch eine Bevorzugung aufgrund der dort genannten
Merkmale unzuléssig ist, steht der Ergreifung positiver Mafinahmen nicht zu-
letzt nach einer volkerrechtlich orientierten Lesart des Gleichheitssatzes!!” nicht
generell entgegen.'" Vielmehr bewegt sich eine solche im Einklang mit dem
verfassungsrechtlichen Integrationsziel, das beim Abbau der Hiirden fiir eine
gleichberechtigte demokratische Teilhabe als kollidierendes Verfassungsrecht
herangezogen werden kann. Wéhrend innerhalb des breiten Spektrums etwa

106 Christoph Mollers, Krise der demokratischen Reprasentation vor Gericht: zu den Parité-
Urteilen der Landesverfassungsgerichte in Thiiringen und Brandenburg, JZ 2021, S.338 (346 £.);
Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer (Fn.101) § 6 Rn.55. Vgl. auch den Ansatz von Rosemarie Will,
Landtag Brandenburg, Ausschuss fiir Inneres und Kommunales 45. Sitzung (6ffentlich) 25.5.
2018, P-AIK 6/45, S. 47.

197 Friedrich Heckmann, Integration von Migranten, Berlin 2015, S. 82.

108 Grundsitzlich verneinend etwa Christine Langenfeld, in: Glinter Diirig/Rupert Scholz/
Roman Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 100. EL Januar 2023, Art.3 Abs.3 Rn.29.
Bejahend hingegen Anna Katharina Mangold, Mehrdimensionale Diskriminierung, RphZ 2016,
S.152 (154).

199 Friederike Wapler, Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des philosophischen
und des juristischen Diskurses, VVDStRL 78 (2019), S. 67; Ute Sacksofsy, Das Grundrecht auf
Gleichberechtigung, 2. Aufl. 2019, S.352; Baer/Markard (Fn. 68), Rn. 423, die beispielhaft auf
Forderunterricht in deutscher Sprache verweisen; Robert Uerpmann-Wittzack, Strikte Privile-
gierungs- und Diskriminierungsverbote, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 5/2, 2013, § 128 Rn. 46; Anna Hochreuter,
Zuwanderung als Wiedergutmachung?, NVwZ 2000, S.1376 (1376).

10 Uerpmann-Wittzack (Fn.109), Rn. 47.

11 Anne Peters/Tilman Altwicker, in: Oliver Dorr/Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG Konkordanzkommentar, Bd.II, 3.Aufl. 2022, Kap.2l Rn.102; Baer/Markard
(Fn. 68), Rn. 423; Jan Ziekow, Moglichkeiten der Verbesserung der Chancen von Personen mit
Migrationshintergrund im &ffentlichen Dienst, DOV 2014, S. 765 (768).
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spezifische Fortbildungs- und Sensibilisierungsmafinahmen oder eine interkul-
turelle Offnung durch Sprachvielfalt und Diskursriume ohne weiteres zulissig
sein werden, sind die Anforderungen an Quoten''? umso hoher.!'?

2. Integratives Mehrebenensystem

Das Nebeneinander von formalen und realen Integrationshemmnissen betrifft
auch das demokratische Mehrebenensystem in seiner Gesamtheit. Dazu gehort
die Ausiibung von Staatsgewalt jenseits des Parlaments, aber auch der Beitrag
der (institutionalisierten) Zivilgesellschaft. Demokratische Integration erfolgt
daneben innerhalb und jenseits des demokratischen Prozesses tiber die demo-
kratiebezogene Grundrechtsausiibung.

a) Austibung von Staatsgewalt

Die Ausiibung von Staatsgewalt erfolgt nicht nur im Parlament, sondern im ge-
waltenteiligen Staat auch durch Verwaltung und Justiz. Die Frage demokratischer
Integration stellt sich zundchst weniger dringlich, weil sie sachlich-inhaltlich
maf3geblich durch das Gesetz gepragt wird.!'* Soweit man auf der parlamen-
tarischen Ebene von einem Integrationsdefizit ausgeht, setzt sich dieses aller-
dings im Rechtsstaat iiber die Gesetzesbindung (vgl. Art.20 Abs.3 GG)'!* in der
Rechtsanwendung fort. Auf der anderen Seite bewirkt die Gesetzesbindung, dass
die Ausiibung der Staatsgewalt von der damit betrauten Person unabhéngig ist.
Fiir die Amtsausiibung sollten daher personliche Eigenschaften und Merkmale
einschliefdlich des Migrationshintergrunds keine Rolle spielen.

Nach den Erkenntnissen der Migrationssoziologie ist allerdings die Platzie-
rung als Besetzung bestimmter gesellschaftlicher Positionen durch einen Akteur
Bestandteil der Integration.'’® In diesem Sinne zeugt das in der Entstehung
befindliche Integrationsrecht von einem offentlichen Interesse an einer Repra-
sentation von Menschen mit Migrationsgeschichte in der 6ffentlichen Verwal-
tung. So erklaren die Integrationsgesetze Berlins''’, Nordrhein-Westfalens und
Baden-Wiirttembergs''®, die interkulturelle Offnung der Verwaltung als Teil der

Y2 Dazu Christian F. Majer/Arne Pautsch, ,Positive Diskriminierung“ — Verfassungsrecht-
liche Zuldssigkeit von ,Migrantenquoten® und Bevorzugung wegen Migrationshintergrundes
beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst, ZAR 2020, S. 414 (415 ff.); Michael Horscher, in: BeckOK
BGB, 66. Ed. 1.5.2023, § 5 AGG Rn. 23.

13 Vgl. auch Sina Fontana, Freiheit - Disparitat - Egalitat, DBV1. 2022, S.1125 (1131).

114 Michael Brenner, Das demokratische Prinzip, in: Klaus Stern/Helge Sodan/Markus Mostl,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund, 2. Aufl.
2022, §14 Rn. 34.

115 Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer (Fn.101), § 15 Rn. 1.

116 Hartmut Esser, Soziologie. Spezielle Grundlagen, Bd. 2, 2000, S.272.

117°§ 4 PartIntG Berlin.

118 § 6 Teilhabe und Integrationsgesetz NRW.
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strukturellen Offnung!'® zu einem ihrer Ziele. Diese soll neben der Férderung

der interkulturellen Kompetenzen der Beschiftigten durch Erhhung des Anteils
von Menschen mit Migrationsgeschichte im 6ffentlichen Dienst erreicht werden.
Eine Offnung fiir die Meinung und Interessen auf der Ebene der Exekutive!?’
erfolgt dariiber hinaus durch die Schaffung von Partizipationsmdglichkeiten als
Ergidnzung des formellen Willensbildungsprozesses.'*! Diese sind anders als die
parlamentarische Mitbestimmung nicht auf demokratische Legitimation,'?? son-
dern auf die gebiindelte Artikulation von Meinungen und Interessen ausgerich-
tet,!?* und stellen schon deshalb keine dem verfassungsrechtlichen Integrations-
ziel entsprechende Alternative zu einer Integration in das Staatsvolk. Zudem
sind die Meinungen und Interessen von Menschen mit Migrationsgeschichte zu
unterschiedlich, um gebiindelt vollumfanglich reprasentiert zu werden.

b) Pluralismus demokratischer Akteure

Innerhalb des Pluralismus demokratischer Akteure werden Artikulationsraume
fiir die Meinungen und Interessen von Menschen mit Migrationsgeschichte
eroffnet. Zunachst steht die Mitgliedschaft in Parteien, als in der Gesellschaft
wurzelnde Vereinigungen'* mit spezifischer Vermittlungsposition'?>, auch Men-
schen ohne deutsche Staatsangehorigkeit offen. Diese haben zwar nach tiberwie-
gender Auffassung nicht am Schutzgehalt von Art. 21 Abs.1 GG teil'?, konnen
aber Parteimitglieder sein.'?” Damit besteht die Chance, durch die Mitwirkung

119 Dazu Fontana (Fn.15), S. 911f.

120 § 6 PartIntG BW.

121 Zur Entwicklung Lutz Hoffmann, Auslanderbeirite in der Krise, ZAR 2002, S.63 (631.).
Eine Verpflichtung zur Einrichtung eines Ausldnderbeirats ab einer bestimmten Zahl auslin-
discher Einwohner besteht in Hessen (§84 S.1 HGO), in Nordrhein-Westfalen (§27 Abs.1
GO NRW) und in Rheinland-Pfalz (§ 56 Abs.1 GemO RP) In Thiiringen und im Saarland ist
die Bildung eines Ausldnderbeirats (§26 Abs.4 S.1 ThirKO) oder eines Integrationsbeirats
(§50 Abs.1S.1 KSVG) hingegen fakultativ. Im Berliner Integrationsgesetz ist die Bildung eines
Landesbeirats fiir Integrations- und Migrationsfragen vorgesehen (§ 6 Abs. 1 PartIntG Berlin).

122 BayVGH, BayVBI. 2012, S. 303 (303); fiir eine politische Integration Thomas Troidl, Kom-
munale Beirdte, BayVBL. 2004, S. 321 (323).

123 Klaus Ferdinand Gdrditz, Der Biirgerstatus im Lichte von Migration und européischer
Integration, VVDStRL 72 (2013), S. 49 (94).

124 Vgl. BVerfGE 20, 56 (101). Ebenso etwa Wilhelm Henke, Das Recht der politischen Par-
teien, 2. Aufl. 1972, S.1, (18); Konrad Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen
Parteien im modernen Staat, VVDStRL 17 (1959), S.19 (21).

125 BVerfGE 148, 11 (24) aus politikwissenschaftlicher Perspektive Uwe Jun, Typen und Funk-
tionen von Parteien, in: Oskar Niedermayer (Hrsg.), Handbuch Parteienforschung, 2013, S. 120.

126 Markus Heintzen, Ausldnder als Grundrechtstrdger, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Pa-
pier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd.II, 2006, § 50 Rn. 38;
Martin Morlok/Heike Merten, Parteienrecht, 2018, S. 81; Christoph von Katte, Die Mitgliedschaft
von Fremden in politischen Parteien der Bundesrepublik Deutschland, 1980, S.29; Karl Heinz
Seifert, Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975, S.112.

127 Philip Kunig, Parteien, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.IIL 3. Aufl. 2005, § 40 Rn. 28. Wenn auch mit Bedenken Seifert (Fn.126), S. 207.
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in einer Partei zumindest mittelbar am formalisierten Willensbildungsprozess
teilzuhaben.

Als weiterer Akteur und selbstregulierender Ausgleich zur Mehrheit fungiert
die Zivilgesellschaft.!?® Ein zivilgesellschaftliches Engagement hangt grundsatz-
lich nicht von Voraussetzungen ab, insbesondere nicht von der Staatsangehorig-
keit, sodass tiber die Artikulationsraume der Zivilgesellschaft eine demokratische
Integration von Menschen ohne deutsche Staatsangehorigkeit erfolgen kann.
Allerdings ist die Zivilgesellschaft ihrerseits weder homogen'* noch frei von
Machthierarchien, sondern in ihr konkurrieren und konfligieren Interessen,
Werte und Weltanschauungen, die mit unterschiedlichen Durchsetzungschan-
cen ausgestattet sind.!** Zentrale Bedeutung fiir die Handlungsmacht der Zivil-
gesellschaft ist ihre Wahrnehmbarkeit, Artikulationsfahigkeit, Verhandlungs-
und Parteifahigkeit.!® Interessenartikulation hat umso mehr Chancen gehort
und durchgesetzt zu werden, wenn sie mit vereinten Kréften erfolgt."*> Da Macht
also durch gemeinsames Handeln entsteht,'* ist es zur Uberwindung realer Dis-
paritit problematisch, wenn die Anliegen der Zivilgesellschaft lediglich aus der
Sicht der Mehrheit gedacht werden und infolgedessen separierte Netzwerke ent-
stehen.'* Strukturelle Benachteiligungen konnen auf der Ebene der Zivilgesell-
schaft ebenso bestehen wie im formalen Willensbildungsprozess. Da die Zivil-
gesellschaft in einem Begegnungs- und Gestaltungsraum agiert, der vom Staat
nicht zu kontrollieren, sondern zu respektieren ist,'*> hat er mit Zuriickhaltung
zu verfahren.*® Dem steht es allerdings nicht entgegen, etwaigen Disparititen
in der Interessenartikulation entgegenzuwirken und Wettbewerbsverzerrungen
zu begegnen. Das verfassungsrechtliche Integrationsziel erlangt insbesondere im
Sinne einer Beriicksichtigung der Meinungen und Interessen von Menschen mit
Migrationsgeschichte an Bedeutung, wenn die Zivilgesellschaft in den formalen
Willensbildungsprozess einbezogen wird."*”

128 Alexis de Tocqueville, Democracy In America, 1999, S. 235 ff.

129 Helga Lukoschat, Raume eroffnen — Ressourcen mobilisieren, djbZ 2022, S.17 (17).

139 Robert D. Putnam, Bowling Alone, 2000, S.20; Dieter Grimm, Verbande, in: Ernst Beda/
Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994,
§15 Rn. 5.

131 Hans F. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 104.

132 Zippelius (Fn.87), S.202; Susanne Baer, Rechtssoziologie, 5.Aufl. 2023, §7 Rn.33;
vgl. Grimm (Fn.130), Rn. 4.

133 Hannah Arendt, Macht und Gewalt, 1970, S. 45.

134 Delal Atmaca, Wie schaffen wir es gemeinsam, ,Shrinking Spaces* fiir eine feministische
Zivilgesellschaft in ,Opening Spaces“ umzuwandeln?, djbZ 2022, S.22 (24).

135 Klaus W. Grewlich, Nichtregierungsorganisationen, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 233 Rn. 9.

136 Zu verschiedenen Ansétzen Zippelius (Fn. 87), S. 210 ff.

137Vgl. insbesondere die Beteiligung nach § 47 Abs. 3 GGO.
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c¢) Demokratiebezogene Grundrechtsausiibung

Zwar differenziert das Grundgesetz zwischen Deutschenrechten und Menschen-
rechten,’*® wobei in Fortfithrung des Ausschlusses vom Wahlrecht insbeson-
dere die demokratiebezogene Versammlungsfreiheit als Deutschengrundrecht
ausgestaltet ist. Daraus folgt aber nicht, dass Personen ohne deutsche Staats-
angehorigkeit schutzlos sind. Vielmehr wird ihnen grundrechtlicher Schutz zur
individuellen und kollektiven Interessenartikulation iiber die Allgemeine Hand-
lungsfreiheit als ,,Auffanggrundrecht“*® sowie durch die Meinungsfreiheit ge-
wihrleistet.!4?

Aus den Grundrechten folgt zudem ein Zusammenspiel von freiheitlicher
Gleichheit'*! und kultureller Vielfalt,"*> mit der ein Recht auf Differenz ein-
hergeht.!** Durch die zeitgerechte Aktualisierung der Grundrechte werden im
Migrationskontext neue Vielfaltsdimensionen eréftnet, die iiber die Grundrechts-
bindung in den formalen Willensbildungsprozess hineinwirken. Auf diese Weise
kann sich bereichsspezifisch ein subjektives Recht auf Integration gegeniiber
der Gesetzgebung manifestieren. Gleiches gilt gegeniiber der Rechtsanwendung
durch Rechtsprechung und Verwaltung, etwa wenn eine auf Art. 4 Abs. 1,2 GG ge-
stiitzte verfassungskonforme Auslegung der §§ 2 bis 9 BauNVO gebiet, dass nicht
ausschliefllich kirchliche, sondern allgemein religiose Zwecke erfasst sind.!*

Durch das integrative subjektive Rechtsschutzkonzept!*> wird ein solches
Grundrecht auf Integration justiziabel. Im Bestreiten des Rechtswegs kann ein
demokratischer Akt liegen, insbesondere wenn die Garantie subjektiver Rechte
im Verhiltnis zur Gesetzgebung erstritten wird. Die strategische Prozesstithrung

138 Dazu auch Fontana (Fn.15), S.183 ff.

139 BVerfGE 6, 32 (36); BVerfGE 35, 382 (399). im Verhaltnis zu Art. 11 GG; BVerfGE 49, 168
(1801.); BVerfGE 78, 179 (196 f.). im Verhaltnis zu Art. 12 GG; Robbers (Fn.22), §11 Rn. 13; Jorg
Gundel, Der grundrechtliche Schutz der Auslinder, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 198 Rn. 5; Udo Di Fabio, in: Ginter Diirig/
Roman Herzog/Rupert Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 100. EL Januar 2023, Art.2 Abs.1
Rn.21; Markus Kaltenborn, Rechtliche Grenzen der politischen Betdtigung von Ausldndern,
DOV 2001, S.55 (581.).

10 Kaltenborn (Fn.139), S.56. Zu fritheren Ansichten Christian Tomuschat, Zur politischen
Betdtigung des Ausldnders in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 60.

141 Zur gleichheitlichen Dimension der Freiheitrechte Peter Hiberle, Grundrechte im Leis-
tungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 951.

192 Britz (Fn.32), S.215; Stefan Korioth, Européische und nationale Identitit, VVDStRL 62
(2002), S.140. Fiir eine ausfiihrliche Begriindung Fontana (Fn.15), S.239t.

143 Kloepfer (Fn. 85), S.14; Klaus Stern, Das Gebot der Ungleichbehandlung, in: FS Diirig,
1990, S. 210 f. Umfassend Fontana (Fn.15), S.205.

144 BVerwG, NVwZ 1994, 282 (284); Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 133; Jiirgen Stock, in: Werner Ernst u.a. (Hrsg.), Bau-
gesetzbuch, 149. EL Februar 2023, § 4 BauNVO Rn. 81

15 Johannes Buchheim/Christoph Mollers, Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungs-
instrument, in: Andreas Vofikuhle/Martin Eifert/Christoph Mollers (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. IL, 3. Aufl. 2022, § 46 Rn. 144.
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entfaltet hierbei besondere Wirkkraft.!*¢ Dennoch wird das verfassungsrecht-
liche Integrationsziel nicht hinreichend verwirklicht, wenn sich Menschen mit
Migrationsgeschichte ihre Rechte erst erstreiten miissen.

IV. Integrationsambivalenz der Demokratie

Im demokratischen Prozess offenbaren sich zugleich die Ambivalenzen des ver-
fassungsrechtlichen Integrationsziels, da dort die Definition der Zugehdrigkeit
nach Mafigabe demokratischer Mehrheiten erfolgt. Das betrifft zunachst die
Zugehorigkeit zum Staatsvolk, betrifft aber ebenso die Ausgestaltung der Rechts-
ordnung als integrativ. Zudem ist die Integration nicht nur eine regelungsbediirf-
tige Staatsaufgabe, sondern vollzieht sich auch und vor allem innerhalb gesell-
schaftlicher Freirdume. Wenn sie damit aus individueller Sicht die Ausweitung
individueller Freiheit und Gleichheit bedeutet, zielt die Integration auf einer
tibergeordneten Ebene auf ein Zusammenleben in Vielfalt ab, mit denen wech-
selseitige Akzeptanz und bisweilen sogar Zumutungen verbunden sein konnen.

1. Definition der Zugehorigkeit

Fragen demokratischer Zugehorigkeit werden ihrerseits demokratisch entschie-
den.!*” In diesem Sinne legt das Staatsangehorigkeitsrecht fest, wer unter wel-
chen Voraussetzungen in die Rechtsgemeinschaft aufgenommen werden soll.!*®
Das verfassungsrechtliche Integrationsziel gebietet, dass bei fortdauerndem Auf-
enthalt eine demokratische Integration moglich sein muss, macht aber dariiber
hinaus kaum konkrete Vorgaben. Vielmehr sind die Integrationsvoraussetzungen
tiberwiegend im demokratischen Prozess auszuhandeln. Auf diesem Wege er-
folgte jlingst eine verfassungskonforme Erweiterung der Einbiirgerungsvoraus-
setzungen um die Einordnung in die deutschen Lebensverhéltnisse (vgl. §10
Abs.1S.1StAG)' als Reaktion des Gesetzgebers auf die Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts bezogen auf die Mehrehe.!*

146 Zu diesem Instrument Alexander Graser, Strategic Litigation, RW 10 (2019), S.320; Vera
Strobel, Strategischer Zugang zum Recht, DOV 2021, S.1067; Nora Markard, Strategische Pro-
zessfithrung als Mittel zur Offnung von Raumen, djbZ 2022, S. 20.

17 Sandra Seubert, Burgerschaft und demokratische Regierbarkeit in Deutschland und Eu-
ropa, in: FS Kleger, 2014, S.49; Anna Meine, Komplementire demokratische Mitgliedschaften
und Entwiirfe transnationaler Ordnungsbildung, in: Winfried Thaa/Christian Volk (Hrsg.),
Formwandel der Demokratie, 2018, S. 286. Siehe auch Fontana (Fn.15), S.180.

148 Stefan Haack, Staatsangehorigkeit — Unionbiirgerschaft — Volkerrechtssubjektivitit, in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 205 Rn. 7.

149 Eingefiigt wurde sie im Zuge des Dritten Gesetzes zur Anderung des Staatsangehdrigkeits-
gesetzes v. 4.8.2019, (BGBI. 2019 I 1124).

150 BVerwG, ZAR 2018, S. 313 (318).
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Betreffend die Integrationsoffenheit der Rechtsordnung bestehen ebenso weit-
reichende Gestaltungsspielrdume. So begriinden etwa weder das verfassungs-
rechtliche Integrationsziel noch Art.4 Abs.1, 2 GG eine Verpflichtung, auch
Feiertage religioser Minderheiten als staatlich anerkannte Feiertage festzule-
gen,'™! sondern nur eine solche, Menschen mit von der Mehrheitsgesellschaft
abweichenden religiosen Uberzeugungen die Moglichkeit einzurdumen, ihre
Feiertage angemessen zu begehen.!> Demgegeniiber sind die religiosen Riten'>?
auch ohne explizite Normierung im Bestattungsrecht'** aufgrund der Religions-
freiheit bei der Ermessensentscheidung'>® zu berticksichtigen.

Hier offenbart sich eine innere Ambivalenz des Integrationsbegriffs. Die de-
mokratische Entscheidung ist keine Abwiagung zwischen Integration auf der
einen und Mehrheitsinteresse auf der anderen Seite, sondern tragt schlicht dem
Umstand Rechnung, dass Fragen der Zugehorigkeit schon demokratietheore-
tisch ihrerseits demokratisch zu bestimmen sind'*° und sich die demokratische
Mehrheit durchsetzt. Dessen ungeachtet tragt jede integrationsrelevante Rege-
lung ebenso wie der Verzicht hierauf zur Konturierung der Integration bei. Der
durch die Offnung der Verfassung fiir den Migrationsvorgang begiinstigten'*”
und aus arbeitsmarktpolitischen Gesichtspunkten intendierten'*® Entwicklung
der Bundesrepublik zum Einwanderungsland werden Erleichterungen der Ein-
biirgerungsvoraussetzungen sowie die Integrationsoffenheit der Rechtsordnung
allerdings eher gerecht als deren Verengung. Nicht aufSer Acht zu lassen sind

151 Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. ITL, 3. Aufl. 2018,
Art. 139 WRV Rn. 15; Stefan Korioth, in: Glnter Diirig/Rupert Scholz/Roman Herzog, Grund-
gesetz Kommentar, 100. EL Januar 2023, Art. 139 WRV Rn. 52. In diesem Sinne § 2 Abs. 1 Gesetz
iiber Sonn- und Feiertage Berlin.

152 BVerfGE 143, 161 (193); vgl. BVerwGE 42, 128 (131); HessVGH, NVwZ 2004, S. 890 (892);
zur Befreiung zum Schlachten von Tieren im Rahmen des muslimischen Opferfestes; BSG, NJW
1981, S. 1526 (1526). Zur Arbeitsablehnung aus religidser Uberzeugung.

153 So sind etwa nach islamischem Ritus unter anderem eine rituelle Waschung sowie ein
sargloses Begrabnis mit Ausrichtung nach Mekka vorgesehen; Thomas Lemmen, Islamische
Bestattungen in Deutschland, 2. Aufl. 1999, S.18 {t.

134 Tn Berlin sind rituelle Waschungen (§ 10a Bestattungsgesetz) und Bestattung ohne Sarg
(§18 Abs. 2 Bestattungsgesetz) zuldssig. In Baden-Wiirttemberg (§ 39 Abs.1 S.2 BestattG), Hes-
sen (§18 Abs.2 S.1 FBG), Niedersachsen (§11 Abs.2 S.2 BestattG) und Thiiringen (§ 21 Abs. 1
S.2 BestattG) konnen aus religiésen Griinden oder aus einem wichtigen Grund Ausnahmen von
der Sargpflicht erteilt werden.

155 Vgl. Diana Zacharias, Religionsfreiheit und Bestattungsrecht, DOV 2012, S. 48 (55).

156 Seubert (Fn.147), S.31 (49); Anna Meine, Komplementire demokratische Mitgliedschaften
und Entwiirfe transnationaler Ordnungsbildung, in: Winfried Thaa/Christian Volk, Formwan-
del der Demokratie, 2018, S.286.

157 Dazu umfassend Fontana (Fn.15), S. 230 ff.

158 Siehe nur Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern und fiir Heimat und des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der
Fachkrifteeinwanderung.
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zudem die symbolischen Wirkungen des Rechts,'® welches auch das Selbst-
verstandnis einer Gemeinschaft widerspiegelt.’®® Diese tragt im Rahmen des
wechselseitigen Integrationsprozesses ebenso eine Integrationsverantwortung
und kann sich durch die Konturierung der Integration als integrationsoffen oder
geschlossene Einheit darstellen.

2. Abwigungs- und Aushandlungsprozesse

Dass Fragen der Integration auch immer solche des Verhiltnisses von Minderheit
und Mehrheit sind,'®! zeigt sich aus grundrechtlicher Sicht in der wechselseitigen
Bedingtheit von Freiheit, die individuelle Freiheit erst zur Geltung bringt.'¢>
Der Schutzgehalt der Grundrechte entfaltet sich dabei gegeniiber der Mehrheit
und der Minderheit gleichermafien, sodass die Grundrechte auch insoweit Min-
derheitenrechte sind. Etwaige Grundrechtskollisionen finden ihre Auflosung in
einem Abwiagungsprozess,'®® der ergebnisoffen und allein an grundrechtlichen
Maf3staben ausgerichtet ist. Gleiches gilt in Abwédgung mit staatlichen Ordnungs-
interessen. Nicht immer muss das Ergebnis zu Gunsten der Integration austfallen,
sondern kann auch Integrationsgrenzen aufzeigen. So kann das betreffend das
Verbot der Gesichtsverhiillung vor Gericht (§176 Abs.2 S.1 GVG) in eng be-
grenzten Fillen das Interesse an der Wahrheitstindung gegeniiber der Religions-
freiheit iberwiegen.'®*

Der Staat mit seiner Entscheidungsmacht fungiert zudem als Organisation-
form zur Schaffung eines gerechten Ausgleichs zwischen den widerstreitenden
Interessen,'®> der Teil der staatlichen Integrationspflicht ist. Soweit die Grund-
rechte keine konkreten Maf3stabe vorgeben, sind wechselseitige Kollisionslagen
zwischen Minderheit und Mehrheit im demokratischen Prozess nicht zwingend
zu Gunsten der Integration zu entscheiden. Mithin obliegt etwa die Erstreckung
des AGG auf weitere Diskriminierungsmerkmale'®® der gesetzgeberischen Ent-
scheidung.

159 Susanne Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017, S.257; zu den Wirkungen symbolischer
Gesetzgebung Carl C. Lauterwein, Symbolische Gesetzgebung, 2006, S. 45 ft.

160 Alexander Graser, Gemeinschaften ohne Grenzen?, 2008, S.101.

161 Dazu aus soziologischer Perspektive Albert Scherr, Minderheiten, in: Johannes Kopp/Anja
Steinbach (Hrsg.), Grundbegriffe der Soziologie, 12. Aufl. 2018, S. 324; vgl. bereits Georg Simmel,
Exkurs iiber den Fremden, in: ders., Soziologie, 1908, S. 509.

162 Hans Heinrich Rupp, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: Josef Isensee/
Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 31 Rn. 36.

163 Eine umfassende Darstellung der Abwégung in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts findet sich bei Bernhard Schlink, Abwégung im Verfassungsrecht, 1976, S. 18 ff.

164 Dezidiert Sina Fontana, Der Gesetzentwurf des Bundestags zum Verbot der Gesichtsver-
hiilllung wahrend der Gerichtsverhandlung, ZG 2019, S.70 (77 ff.).

165 Zippelius (Fn. 87), S.207.

166 Siehe dazu den Vorschlag Vielfalt, Respekt, Antidiskriminierung, Grundlagenpapier zur
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Da Integrationsfragen iiberaus streitbar sind, birgt der demokratische Prozess
zudem eine Gefahr der Destabilisierung und Desintegration'®” der Gesellschaft.
Diese wird verstarkt, wenn die Debatten durch Ressentiments, tiberkommenen
Vorstellungen und polemischen Begrifflichkeiten geprigt sind. Demokratische
Stabilitat hangt von dem Fortbestehen der Identitit auch unter den Bedingungen
des Wandels ab,'® was ihre stetige Neuverhandlung im demokratischen Prozess
erfordert. Eine demokratische Integration sichert indes die diskursive Diskre-
panz des tempordren Konsenses.

3. Gesellschaftliche Freirdume

Die Integration ist nicht nur eine regelungsbediirftige Staatsaufgabe, sondern
auch eine Aufgabe der Gesellschaft. Den Integrationsbeitrag der verfassten Staat-
lichkeit gilt es daher im Verhaltnis zur staatsfreien Zivilgesellschaft immer wieder
neu auszubalancieren. Schon aus verfassungsrechtlichen Erwagungen darf der
Staat nur im Wege des Rechts steuernd eingreifen, wenn die gesellschaftlichen

Mechanismen nicht ausreichen.!® Im Ubrigen besteht eine ,staatsfreie Sphire

des Menschen®,'”? die verfassungsrechtlich durch die Grundrechte abgesichert

ist.!”! Hierbei gehort es zu den Funktionen des Rechts, der Gesellschaftsgestal-
tung durch den Staat Grenzen zu setzen.!”? In diesem Sinne zeichnen sich die
integrationsrelevanten Verfassungsbestimmungen vor allem durch die Eréffnung
und Erhaltung von Freiheitrdumen aus. Insbesondere hinsichtlich Fragen der
»Kultur, der Religion, der schulischen Erziehung und iiberhaupt der Entwick-
lung ethischer Vorstellungen®, ist Zuriickhaltung geboten.'”> Die Integration wird
mithin zumeist dadurch bewirkt, dass Integrationsfragen einer Mehrheitsent-
scheidung gerade nicht zuginglich sind, sondern der Entscheidung des selbst-
bestimmten Individuums in Gemeinschaft'”* unterliegen. Dass diese individuelle

Reform des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetztes (AGG), vorgelegt von der Unabhingigen
Bundesbeauftragten fiir Antidiskriminierung, Juli 2023.

167Zu diesem Gegenbegriff zur Integration Esser (Fn.116), S.280; Silke Hans, Theorien
der Integration von Migranten, in: Heinz Ulrich Brinkmann/Martina Sauer (Hrsg.), Einwan-
derungsgesellschaft Deutschland, 2016, S. 25.

18 Michael Kubiak/Veith Selk, Was ist demokratische Stabilitdt, in: Eva Marlene Hausteiner/
Grit Straflenberger/Felix Wassermann (Hrsg.), Politische Stabilitat, 2020, S. 26.

169 [sensee (Fn.30), S.318; Arnd Uhle, Innere Integration, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 82 Rn. 46.

170 Kelsen (Fn. 3), S.16.

7! Heinz-Christoph Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), S. 42f.

172 Karl Doehring, Der Autoritétsverlust des Rechts, in: FS Forsthoff, 2. Aufl. 1974, S.104.

173 Erhard Denninger, Der Einzelne und das allgemeine Gesetz, KJ 1995, S. 425 (433f.).

174 BVerfGE 4, 7 (151.); BVerfGE 12, 45 (51); BVerfGE 27,1(7); BVerfGE 30,173 (193); BVerfGE
32, 98 (108); Diirig (Fn.3), S.259; Josef M. Wintrich, Zur Auslegung und Anwendung von Art.2
Abs.1 GG, in: FS Willibalt, 1958, S.4; Ernst Benda, Menschenwiirde, in: Ernst Benda/Werner
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 6 Rn. 5.
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Entscheidung gegen eine Integration ausfallen kann, wird wiederum mangels
einer Integrationspflicht'”> hingenommen.

V. Fazit

Das verfassungsrechtliche Integrationsziel gebietet eine am Teilhabegedanken
ausgerichtete Gestaltung des Integrationsprozesses in seiner Wechselseitig-
keit. Hierzu gehort die demokratische Integration in samtliche Riume demo-
kratischer Mitbestimmung als Voraussetzung individueller Selbstbestimmung
und Gelingensbedingung des freiheitlichen Verfassungsstaates. Nur unter Ein-
beziehung aller Meinungen und Interessen aller Mitglieder der Gesellschatft,
einschliefilich solcher von Menschen mit Migrationsgeschichte, kann sich die
Integrationsfunktion des demokratischen Prozesses vollstandig verwirklichen.

Hierfiir sind Integrationshemmnisse zu tiberwinden. Die Pragekraft des ver-
fassungsrechtlichen Integrationsziels manifestiert sich hierbei als Zielsetzung
und kollidierendes Verfassungsrecht. Eine Integration in den formalen Willens-
bildungsprozess erfolgt durch die Integration in das Staatsvolk, sowie durch den
Abbau struktureller Benachteiligungen. Daneben besteht ein Interesse an der
Reprisentation von Menschen mit Migrationsgeschichte in 6ffentlichen Amtern,
die gezielt anvisiert werden kann und nicht durch Exklusionsinstrumente er-
schwert werden sollte. Integrationsdefiziten im formalen Willensbildungsprozess
kann die weitgehend voraussetzungslose Integration in die zivilgesellschaftliche
Interessenartikulation, sowie die demokratiebezogene Grundrechtsausiibung
entgegenwirken, diese vollstindig auszugleichen und eine Integration in das
Staatsvolk entbehrlich zu machen.

Zu den Integrationsbedingungen eines Einwanderungslandes gehort weiterhin
die Integrationsoffenheit der Rechtsordnung fiir Meinungen und Interessen von
Menschen mit Migrationsgeschichte. Diese verwirklicht sich durch eine entspre-
chende Ausgestaltung von Rechtsnormen sowie als Auslegungsmaf3stab. Insoweit
entfaltet das verfassungsrechtliche Integrationsziel jenseits bereichsspezifischer
Grundrechte auf Integration indes nur eine begrenzte Prigekraft im demokra-
tischen Prozess. Ob und inwieweit die Rechtsordnung integrativ ausgestaltet
wird, hangt mithin weitgehend vom temporéiren Konsens der demokratischen
Mehrheit innerhalb gesellschaftlicher Freirdume ab. In der Mehrentscheidung
manifestiert sich eine in der Verfassungsordnung angelegte innere Ambivalenz
des Integrationsbegriffs. Auf einer gesamtgesellschaftlichen Ebene zielt das ver-
fassungsrechtliche Integrationsziel auf ein Leben in Vielfalt ab. Wechselseitige
Akzeptanz und bisweilen auch Zumutungen sind mithin die Ausweitung indi-
vidueller Freiheit und Gleichheit wesentliche Grundannahmen der Integration.

175 Dazu umfassend Fontana (Fn.15), S.194 ff.






Quoten fiir gesellschaftliche Minderheiten
in Volksvertretungen und in der Verwaltung

Thomas Grofs

I. Einfithrung

»>Minderheit“ ist ein Oberbegriff fiir sehr heterogene Phanomene wie politische,
nationale oder soziale Gruppen, die aufgrund eines gemeinsamen Merkmals in-
nerhalb einer Gesellschaft einer Mehrheit gegeniiberstehen.! Welches Merkmal
als Abgrenzungskriteriums gewahlt wird, ist nicht naturgegeben, sondern eine
normative Entscheidung dariiber, was fiir relevant erklart wird.> Aus den poten-
tiell unendlich vielen Unterscheidungen wird im Folgenden die gesellschaftliche
Gruppe herausgegriffen, die sich durch ihre Herkunft aus einem anderen Land
von der einheimischen Bevolkerung unterscheidet, unabhiangig von der Staats-
angehorigkeit, und deshalb unter dem Begriff der ,,Eingewanderten® zusammen-
gefasst werden kann.

Statistisch verldssliche Daten gibt es bisher nur fiir die Gruppe der Menschen
mit Migrationshintergrund. Hierzu zihlen alle Personen, die entweder selbst
nicht mit deutscher Staatsangehdorigkeit geboren sind oder bei denen mindestens
ein Elternteil nicht mit deutscher Staatsangehorigkeit geboren ist. Leicht abwei-
chend ist die jingst vom Statistischen Bundesamt eingefiihrte Kategorie der Per-
sonen mit Einwanderungsgeschichte, bei der es auf den Geburtsort der Person
oder ihrer Eltern im Ausland ankommt.? Beide Definitionen erfassen vor allem
vier Teilgruppen: die Vertriebenen deutscher Volkszugehorigkeit aus Osteuropa,
die seit den 1950er Jahren angeworbenen Arbeitskrifte (,Gastarbeiter”), die von
ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machenden Unionsbiirger*innen sowie die
sich in Deutschland ldngerfristig niederlassenden Fliichtlinge.

Zur Gruppe der Personen mit Migrationshintergrund zahlten Ende 2021 ins-
gesamt 22,3 Mio. Menschen, d. h. etwa 27 % aller in Deutschland lebenden Men-
schen. Von ihnen hatte etwas mehr als die Halfte die deutsche Staatsangehorig-
keit. Die Zahl der Auslander*innen betrug zum gleichen Zeitpunkt 10,6 Mio.

! Ausfithrlich dazu Michael Krugmann, Das Recht der Minderheiten, 2004, S. 42 ff.

2 Zur Problematik von Klassifikationen ausfiithrlich Judith Froese, Der Mensch in der Wirk-
lichkeit des Rechts, 2022, S. 491f.

® Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 162 v.12.4.2022, abrufbar unter: https://www.
destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2023/03/PD23_080_12.html.
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(13,1%), von denen fast 1,7 Mio. in Deutschland geboren wurden.* Also hat etwa
jeder achte in Deutschland lebende Mensch keine deutsche Staatsangehorigkeit.
Die Gruppe der Personen mit Einwanderungsgeschichte ist etwas kleiner, sie
erfasst 23 % der Bevolkerung.

Gemeinsam ist ihnen allen, dass sie bzw. ihre Eltern nach Deutschland ein-
gewandert sind und dass sie {iberwiegend auf Dauer bleiben werden. Damit
verbunden ist, dass insbesondere die erste Generation Defizite bei der Beherr-
schung der deutschen Sprache aufweist. Diese Gemeinsamkeit war der Grund,
warum diese Gruppen zunéchst in den Erziehungswissenschaften unter dem
Begriff der ,Personen mit Migrationshintergrund“ zusammengefasst wurden.
Eine deutliche Uberschneidung gibt es auflerdem mit dem Kreis der Personen,
die Diskriminierung bzw. Rassismus erfahren haben. Nach einer Studie des na-
tionalen Diskriminierungs- und Rassismusmonitors galt dies im Jahr 2021 fiir
22% aller Befragten, bei den als ,rassifiziert® eingeordneten Personen, einer
Gruppe, die sich ganz iiberwiegend aus Eingewanderten zusammensetzt, waren
es sogar 58 %.5 Hier kommt es zu einer Gruppenbildung durch gemeinsame Aus-
grenzungserfahrung.” Obwohl also die Abgrenzung der Gruppe zuerst durch An-
gehorige der Mehrheitsgesellschaft erfolgte, wird sie inzwischen von den meisten
Vereinigungen der Betroffenen grundsitzlich akzeptiert.

Die Frage, ob eine Gruppe schutzbediirftig ist, ist ebenfalls normativ zu beant-
worten, entweder auf der Ebene der Verfassung, wie z.B. in Art.3 Abs.3 5.2 GG
zugunsten der Behinderten, oder ansonsten auf der Ebene der Gesetzgebung.
Auch die Instrumente zum Schutz bzw. zur Forderung einer Minderheit sind
vielféltig. So ergibt sich nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Sozialstaatsprinzip eine Pflicht der staatlichen Fiirsorge fiir Gruppen,
die gesellschaftlichen Benachteiligungen ausgesetzt sind.® Die Abgrenzung des
schiitzenswerten Personenkreises ist Aufgabe des Gesetzgebers.?

Bisher hat, soweit ersichtlich, noch keine politische Organisation die Forde-
rung nach Quoten fiir Eingewanderte in deutschen Parlamenten erhoben.!® Im
Vielfaltsstatut der Partei Die Griinen aus dem Jahr 2020'! findet sich zwar in

* Angaben nach Statistisches Bundesamt (Fn.3); zum antislawischen Rassismus Andrea
Piirckhauer Antislawischer und antiosteuropéischer Rassismus, Mediendienst Integration am
8.5.2023.

> Dazu z. B. Patricia Stosi¢, Kinder mit ,Migrationshintergrund’, in: Isabell Diehm/Melanie
Kuhn/Claudia Machold (Hrsg.), Differenz — Ungleichheit - Erziehungswissenschaft, 2015, S. 81
(831ff.).

¢ DeZIM, Rassistische Realitaten, 2022.

7 Andreas Funke, Zugehorigkeit und Partizipation, in: VVDStRL 82 (2023), S. 247 (252).

8 BVerfGE 35, 202 (236); BVerfGE 45, 376 (387); BVerfGE 100, 271 (284).

? Krugmann (Fn.1), S.162; wohl auch Funke (Fn.7), S.287.

19 Eine frithe, aber nicht néher ausgefiihrte Forderung bei Natascha Apostolidou, Quotierung
fir Migrantinnen, in: Cornelia Eichhorn/Sabine Grimm (Hrsg.), Gender Killer, 2. Aufl. 1995,
S.65 (66); angedeutet auch bei Laura Volk, Paritatisches Wahlrecht, 2022, S.249f.

' Abrufbar unter: https://www.gruene.de/artikel/beschluss-des-vielfaltsstatuts.
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§ 1 Abs. 1 das Ziel der ,Reprasentation von gesellschaftlich diskriminierten oder
benachteiligten Gruppen mindestens gemafS ihrem gesellschaftlichen Anteil auf
der jeweiligen Ebene®. Allerdings wird weder naher definiert, welche Gruppen
davon erfasst werden, noch werden konkrete Instrumente genannt, wie z.B.
Quoten, wie sie im Frauenstatut der Partei schon seit mehreren Jahrzehnten
vorgesehen sind.

Die Forderung nach einer Quote in Parlamenten ist allerdings auch nicht
ganz fernliegend, da inzwischen in einigen Bundesldndern entsprechende Ziel-
setzungen fiir das Verwaltungspersonal vorgesehen sind. So verfolgt etwa das
Land Baden-Wiirttemberg seit dem Jahr 2015 das Ziel, in der Landesverwaltung
einen Anteil von Beschiftigten mit Migrationshintergrund zu erreichen, der
dem Anteil der Menschen mit Migrationshintergrund an der Gesamtzahl der
Erwerbstitigen im Land entspricht (§ 6 Abs.1 Nr.2 PartIntG BW). Wenn man
diesen Grundgedanken auf das Parlament iibertragt, kime auch eine Eingewan-
dertenquote fiir die Wahllisten in Betracht.

Im aktuellen Bundestag der 20. Wahlperiode haben insgesamt 11,3 % Abgeord-
nete einen Migrationshintergrund, wobei der Anteil von 28,2 % bei der Linken
bis zu 4,1% in der CDU/CSU-Fraktion reicht.”> Wenn man also den Bevol-
kerungsanteil von 27 % mit dem Anteil von 11% der Abgeordneten vergleicht,
kommt man zum Ergebnis, dass eine deutliche Unterreprasentation von Ein-
gewanderten im Parlament besteht. Dabei ist allerdings die Differenz zwischen
Personen mit und ohne deutsche Staatsangehorigkeit zu beachten. Wenn man
nur die Wahlberechtigten als Bezugsgrofie nimmt, verringert sich die Differenz
erheblich.

Im Folgenden wird gepriift, ob der Gesetzgeber die Parteien verpflichten
konnte, auf ihren Landeslisten einen bestimmten Anteil von Plitzen fiir Ein-
gewanderte zu reservieren, um die Vertretung dieser Gruppe zu fordern."
Andere Reformoptionen wie z.B. Priferenzstimmen, die seit Jahren diskutiert
werden'* und auch zu einer Starkung der Vertretung von Minderheiten fithren
konnten, bleiben unberiicksichtigt.

Es bedarfkeiner prophetischen Gabe, um zu prognostizieren, dass eine solche
Forderung auf mindestens so starken Widerstand stofSen wiirde wie eine Frauen-
quote. Frauen sind zwar keine Minderheit, aber die Forderung nach Paritit
reagiert auf ihre Unterreprasentation in den Parlamenten, so dass die dariiber
gefithrten Debatten Fragen tiber das Verstandnis von Wahlgleichheit, Parteien-

12 Andrea Piirckhauer/Julian Rybacki, Wie viele Abgeordnete haben Migrationshintergrund?,
Mediendienst Integration am 22.5.2023.

13 Zur Wirkungsweise von Quoten allgemein Margarete Schuler-Harms, § 16 Positive Mafi-
nahmen, in: Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskrimi-
nierungsrecht, 2022, Rn. 3 ff.

14 Uberblick z. B. bei Hermann Piinder, Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedin-
gungen reprasentativer Demokratie, VVDStRL 72 (2013), S.193 (226 ff.).



300 Thomas Grof$

freiheit und Reprasentation aufwerfen, eine Prazedenzwirkung fiir mogliche
andere Quotenregelungen haben. Allerdings ist zu beachten, dass auch das gel-
tende Bundestagswahlrecht mit der Sonderregelung fiir nationale Minderheiten
und der foderalen Ausgestaltung der Listen Vorschriften enthilt, die in diesem
Zusammenhang relevant sind, weil sie die Repréasentation der Wahler*innen
beeinflussen. Im Folgenden geht es nur darum, die verfassungsrechtlichen Spiel-
rdume auszuleuchten, auch mit verfassungsvergleichenden Beobachtungen, aber
nicht um die politische Zweckmifigkeit konkreter Anderungen im Wahlrecht.
AnschliefSend werden einige weniger weit reichende Alternativen vorgestellt, um
die Partizipation von Eingewanderten zu verbessern.

II. Frauenquoten

Quoten fiir Frauen bei der Aufstellung von Wahllisten sind in den Statuten
einiger Parteien vorgesehen.!” Eine solche interne Regelung ist aufgrund der Par-
teienfreiheit zweifellos zuldssig.' Eine fiir alle Parteien verbindliche gesetzliche
Vorgabe wurde auf Bundesebene bisher nicht verabschiedet.!” Die im Wahl-
gesetz vorgeschriebenen Frauenquoten fiir die Landesparlamente in Thiiringen'®
und Brandenburg!® wurden durch beide Landesverfassungsgerichte fir ver-
fassungswidrig erklart. Die Begriindungen sind weitgehend deckungsgleich. Sie
beanstandeten einen Verstof$ gegen die Freiheit und gegen die Gleichheit der
Wahl sowie gegen die Parteienfreiheit, der nicht durch die Gleichstellungsver-
pflichtung gerechtfertigt sei.

Die Freiheit der Wahl sei deshalb betroffen, weil sie auch ein freies Wahl-
vorschlagsrecht bei der Aufstellung der Liste umfasse.?’ Dabei ist allerdings zu
beachten, dass die hierfiir herangezogene Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nur Wahlkreiskandidaten betraf und hierfiir ein Monopol von Parteien
ablehnte.?! Ob die passive Wahlfreiheit wirklich eingeschrankt wird, wenn Mén-

15 Uberblick bei Anna Glofiner, Parititsgesetze und reprisentative Demokratie, 2022, S. 29 ff.;
Valentin Martin Heimerl, Paritdtische Aufstellung von Kandidaten fiir Bundestagswahlen, 2023,
S.591t.

16 Jens Kersten, Demokratische Reprasentation und Diversitatsprinzip, in: Jens Kersten/Ste-
phan Rixen/Berthold Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen der Gleichheit, 2021, S.199 (207); Froese
(Fn.2), S.457; Hans Klein/Kyrill-Alexander Schwarz, in: Giinter Diirig/Roman Herzog/Rupert
Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 99. EL September 2022, Art. 38 Rn. 111.

17 Zur Diskussion in den Bundeslandern Volk (Fn.10), S. 311f.

18 ThurVerfGH, NVWZ 2020, S.1266; eine dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde
durch BVerfG, NVwZ 2022, S.1789, abgewiesen.

19 BbgVerfG, NVwZ 2021, S. 59.

20 ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn.76; BbgVerfG, NVwZ 2021, S.59 Rn.152; Martin
Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 89; Klein/Schwarz (Fn.16), Art. 38 Rn. 111;
Silvia Pernice-Warnke, Parlamente als Spiegel der Bevolkerung?, DVBI. 2020, S. 81 (85).

21 BVerfGE 41, 399 (417).
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ner nur fiir jeden zweiten Listenplatz antreten konnen, ist durchaus nicht so ein-
deutig.?? Jedenfalls liegt keine Einschrankung der Freiheit der Wahlerinnen und
Wihler vor,”® denn diese konnen immer nur die Listen wéhlen, die ihnen von
den Parteien vorgelegt werden.** AufSerdem fordere die streng formale Gleich-
heit der Wahl eine Chancengleichheit aller Wahlbewerber im innerparteilichen
Aufstellungsverfahren.?

Schliefilich lag nach Auffassung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs auch
eine Beeintrachtigung der Betitigungs- und Programmfreiheit sowie der Chan-
cengleichheit der Parteien vor.*® Diese Aussage ist fiir die Programmfreiheit
allerdings nicht iiberzeugend, weil alle inhaltlichen Aussagen einer Partei zur
Frauenforderung zuléssig bleiben.?’

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof gestand zwar zu, dass es keinen nu-
merus clausus von Rechtfertigungen fiir Einschrankungen der Wahlgleichheit
gebe.?® Das Staatsziel Frauenforderung in Art.2 Abs. 2 S. 2 ThiirVerf sei aber ent-
stehungsgeschichtlich nicht als Grundlage fiir eine Quote bei Wahlen gedacht
gewesen.” Fiir die parallele Vorschrift in Brandenburg argumentierte das dortige
Verfassungsgericht grundsétzlicher mit seiner fehlenden Eignung zur Modifika-
tion des demokratischen Wahlrechts.”® Die Gegenauffassung verweist dagegen
darauf, dass Art. 3 Abs. 2 S.2 GG auch fiir das Wahlrecht gelte.’! Dies ergebe sich
auch aufgrund einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung im Hinblick auf das
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Dis-

22 Dagegen Christoph Mollers, Krise der demokratischen Représentation vor Gericht: zu den
Parité-Urteilen der Landesverfassungsgerichte in Thiiringen und Brandenburg, JZ 2021, S.338
(342).

2 So aber ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn. 78.

24 Hans Meyer, Verbietet das Grundgesetz eine parititische Frauenquote bei Listenwahlen im
Parlament?, NVwZ 2019, S.1245 (1246); Claudia Danker, Paritatische Aufstellung von Landes-
wahllisten — Beeintrdchtigung der Wahlrechtsgrundsitze, NVwZ 2020, S.1250 (1251); Marco
Penz, Jetzt erst recht!, DOV 2021, S. 422 (425).

2 ThurVerfGH, NVWZ 2020, S.1266 Rn. 86 f.; BbgVerfG, NVwZ 2021, S. 59 Rn. 154 {f.; Glofs-
ner (Fn.15), S.122; Volk (Fn.10), S. 811f.

26 ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn. 88 ff.; ebenso Penz (Fn.24), S. 425f.

27 Meyer (Fn.24), S.1249; Danker (Fn.24), S.1251; Mollers (Fn.22), S.341f; a.A. Volk
(Fn.10), S.318.

28 ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn. 127.

29 ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn. 132 ff.; a. A. Sondervotum Hef8elmann, NVwZ 2020,
S.1266 (12731.); und Sondervotum Licht/Petermann, NVwZ 2020, S.1266 (1275ff.); Danker
(Fn.24), S.1252; Méllers (Fn.22), S. 343.

30 BbgVerfG, NVwZ 2021, S. 59 Rn. 209 ff.; krit. Mollers (Fn. 22), S.343.

> Meyer (Fn.24), S.1248; Glofiner (Fn.15), S.170ff.; ebenso zu Art.118 Abs.2 S.2 BayVerf
BayVerfGH, NVwZ-RR 2018, S. 457 Rn.133; a.A. z.B. Antje von Ungern—Sternberg, Parité-Ge-
setzgebung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, JZ 2019, S.525 (532f.); Martin Morlok/
Alexander Hobusch, Sinnvoll heif3t nicht verfassungsgemaf — zu Meyers Kritik an der Paritits-
kritik, NVwZ 2019, S.1734 (1737); Pernice-Warnke (Fn.20), S.861f.; unklar Judith Froese, in:
Karl-Heinrich Friauf/ Wolfram Hoéfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3
(2. Teil) Rn. 56.



302 Thomas Grof$

kriminierung der Frau, das die Vertragsstaaten verpflichtet, MafSnahmen zu er-
greifen, um Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts zu beseitigen.*> Wenn
man die verfassungsrechtliche Rechtfertigungsmoglichkeit einer verbindlichen
Frauenquote durch Art. 3 Abs.2 S.2 GG anerkennt, was auch ein wahlpriifungs-
rechtlicher Beschluss des Bundesverfassungsgerichts nahelegt,* kommt es letzt-
lich auf die Verhaltnismafligkeit der Regelung an.*

Auch wenn die beiden Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte den
politischen Elan fiir die Einfithrung von Frauenquoten im Wahlrecht gebremst
haben, ist eine entsprechende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
durch sie keineswegs prijudiziert. Der Verfassungsvergleich belegt, dass in vielen
anderen europdischen Landern Paritdtsregelungen existieren, die eine mehr oder
weniger prazise verfassungsrechtliche Grundlage haben.

Das spanische Wahlgesetz verlangt schon seit 1985 fiir alle Wahlen, dass min-
destens 40 % der Plitze fiir beide Geschlechter reserviert werden. Diese Vor-
schrift wurde vom Verfassungsgericht mit der Entscheidung 12/2008 vom 29.
Januar 2008% fiir verfassungskonform erkldrt. Das Gericht zog insbesondere
Art. 9 Abs. 2 der Verfassung heran, wonach es der 6ffentlichen Gewalt obliegt, die
Teilnahme aller Biirger am politischen, wirtschaftlichen, kulturellen und gesell-
schaftlichen Leben zu fordern. Diese Vorschrift bezieht sich aber ausdriicklich
weder auf die Frauenférderung noch auf das Wahlrecht. Eine Beschwerde da-
gegen wurde vom Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte fiir unzuléssig
erklart, weil es im konkreten Fall um eine Kommunalwahl ging, auf die Art. 3 ZP
EMRK nicht anwendbar ist.*

In Frankreich gibt es in Art.1 Abs. 2 der Verfassung eine ausdriickliche Vor-
gabe fiir alle Wahlen, wonach das Gesetz den gleichen Zugang von Frauen und
Minnern zu den Wahlmandaten und -dmtern fordert.”” Fiir das Wahlrecht zur
Nationalversammlung, das auf Einerwahlkreisen beruht, wird eine Paritét bei al-
len Kandidaturen einer Partei verlangt, ansonsten bezieht sich die Verpflichtung
auf die Listen. Bei einem Verstof$ drohen EinbufSen bei der Parteienfinanzierung.
Die Vorgaben haben zu einem Anstieg des Frauenanteils in den Parlamenten
gefithrt.’® In dhnlicher Formulierung verlangt Art. 11bis Verf. Belgien, der 2002
aufgenommen wurde, dass der gleiche Zugang von Frauen und Ménnern zu
durch Wahl vergebenen Mandaten und &ffentlichen Mandaten gefordert wird,

32 Glof$ner (Fn.15), S.170 ff.; a.A. ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn.137.

3 BVerfG, NVwZ 2021, S. 469, Rn. 96 ff.; ebenso Penz (Fn.24), S. 427.

34 Dafiir Silke Laskowski, Zeit fiir Veranderungen: Ein parititisches Wahlrecht jetzt!, RuP
2018, S. 391 (401); dagegen Glofsner (Fn.15), S. 210 ff.; Volk (Fn.10), S. 2011t.

35 Abrufbar unter: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-2008-3852.

3¢ EGMR, Entscheidung v. 4.10.2011, Nr. 35473/08, Méndez Pérez u.a. gegen Spanien.

37 Dazu ausfuhrlich Mathias Moschel, ,,Gender Quotas“ in French and Italian Public Law:
A Tale of Two Overlapping and Then Diverging Trajectories, GLJ 2018, S.14891f.; Heimerl
(Fn.15), S. 64ff.

38 Vgl. die Angaben bei Heimerl (Fn.15), S. 66 ff.
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was zur Folge hatte, dass der Anteil weiblicher Abgeordneter ebenfalls deutlich
zugenommen hat.*

In Slowenien miissen mindestens 35% der Listenplatze mit Frauen besetzt
werden. Grundlage ist Art. 43 der Verfassung, wonach durch Gesetz Mafinah-
men zur Forderung der Chancengleichheit von Madnnern und Frauen fiir die
Bewerbung bei Wahlen in staatlichen und lokalen Behorden festgelegt werden.
Diese Vorgabe wurde vom EGMR fiir zulédssig gehalten, obwohl als Sanktion
der Ausschluss einer Liste von der Wahl vorgesehen ist. Der Gerichtshof be-
tonte, dass eine Vielzahl von Zielen mit Art.3 des Zusatzprotokolls vereinbar
sein konne, sofern die Vereinbarkeit eines bestimmten Ziels mit dem Grundsatz
der Rechtsstaatlichkeit und den allgemeinen Zielen der Konvention unter den
besonderen Umstdnden eines bestimmten Falles festgestellt werde. Nach seiner
Auffassung verfolgte der Eingriff das legitime Ziel, die Legitimitat der Demokra-
tie zu starken, indem eine ausgewogenere Beteiligung von Frauen und Mannern
an der politischen Entscheidungsfindung sichergestellt werde.*’

Auch die Venedig-Kommission des Europarats hat im Jahr 2002 einen Code
of Good Conduct in Electoral Matters*' angenommen, der unter dem Punkt 2.5.
Equality and parity of the sexes folgende Aussage enthilt: ,Legal rules requiring
a minimum percentage of persons of each gender among candidates should not
be considered as contrary to the principle of equal suffrage if they have a con-
stitutional basis.”

I11. Privilegien fiir nationale Minderheiten

Erstaunlicherweise wird die Parallele zwischen Quotenregelungen und dem
Schutz nationaler Minderheiten im Wahlrecht nur selten gezogen.*? Nicht nur
in Deutschland gibt es einschlagige Sonderregeln, deren Rechtfertigung interes-
sante Fragen zum Verstindnis demokratischer Reprasentation aufwirft.

§ 6 Abs.3 S.2 BWahlG sieht fir Parteien nationaler Minderheiten eine Aus-
nahme von der 5 %-Sperrklausel vor. Diese Regelung hat bei der letzten Bundes-

3 Heimerl (Fn.15), S. 68 ff.

‘0 EGMR, Entscheidung v.12.11.2019, Nr. 54893/18, Metka Zevnik u. a. gegen Slowenien, § 43:
»the Court observes that a great variety of aims may be compatible with Article 3 of Protocol
No.1, provided that the compatibility of any particular aim with the principle of the rule of law
and the Convention’s general objectives is established in the specific circumstances of a given
case ... the Court considers that the interference in question pursued the legitimate aim of
strengthening the legitimacy of democracy by ensuring a more balanced participation of women
and men in political decision-making.”

41 Abrufbar unter https://wwwvenice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2002)0
23rev2-cor-e.

42Vgl. aber von Ungern-Sternberg (Fn.31), S.531; Friederike Wapler, Politische Gleichheit:
demokratietheoretische Uberlegungen, JoR 67 (2019), S. 427 (439f.).
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tagswahl 2021 dazu gefiihrt, dass ein Vertreter des Siidschleswigschen Wahler-
verbandes ein Mandat errungen hat. Dabei handelt es sich zweifellos um eine
Ausnahme vom Grundsatz der Wahlgleichheit, weil einer bestimmten Partei ein
Privileg eingerdumt wird, das anderen nicht zugestanden wird.*

Diese Regelung, die von Anfang an im Bundeswahlgesetz enthalten war,**
wurde vom Bundesverfassungsgericht mit einer bemerkenswerten Begriindung
akzeptiert. Zunéchst hatte es nur pauschal darauf verwiesen, dass die Ausnahme
der nationalen Minderheiten von der Sperrklausel mit Riicksicht auf die bei
ihnen vorliegenden besonderen Verhiltnisse, die mit der Situation anderer klei-
nerer Parteien nicht vergleichbar sei, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
sei.* In einer weiteren Entscheidung wurde v.a. auf aulenpolitische Hinter-
griinde verwiesen:

»Die Lage der nationalen Minderheit, die deutsche Staatsangehorigkeit mit fremder Volks-
zugehorigkeit verbindet, ist innerstaatlich einzigartig, da das Volkerrecht und unter Um-
stinden ein fremder Staat, dessen Volkstum die Minderheit zugehort, Interesse an ihrem
Status nimmt. Es ist darum ein die wahlrechtliche Sonderregelung hinreichend rechtfer-
tigendes Anliegen des Gesetzgebers, der nationalen Minderheit zur Vertretung ihrer spe-
zifischen Belange die Tribiine des Parlaments zu er6ffnen, wenn sie nur die fiir ein Mandat
erforderliche Stimmenzahl aufbringt. Auch die Riicksicht auf die Behandlung deutscher
nationaler Minderheiten in fremden Staaten durch den auslandischen Gesetzgeber kann
es sehr wohl rechtfertigen, Parteien nationaler Minderheiten von der Sperrklausel beim

Verhaltniswahlrecht auszunehmen®.46

Diese Begriindung ist vor dem Hintergrund der Nachkriegszeit zu sehen, als die
vielen Vertreibungen, die Folge des von Deutschland begonnenen Krieges waren,
in Europa noch viel priasenter waren als heute. In der Literatur wird ebenfalls
darauf hingewiesen, dass eine tatsdchliche Gleichstellung der Angehdrigen na-
tionaler Minderheiten nur durch ihre Bevorzugung erreicht werden koénne.*
Gegen die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts ist eingewendet worden,
dass sie keine Rechtfertigung fiir den Verstof§ gegen die strenge wahlrechtliche
Gleichbehandlung liefere, weil der Schutz nationaler Minderheiten im GG nicht
verankert sei.*® Auch Art.3 Abs. 3 S.1 GG konne nicht zur Rechtfertigung heran-

3 Angelika Kiihn, Privilegierung nationaler Minderheiten im Wahlrecht der Bundesrepublik
Deutschland und Schleswig-Holsteins, 1991, S.309; Claus Dieter Classen, Nationales Verfas-
sungsrecht in der Européischen Union, 2. Aufl. 2021, Rn. 392.

4 Zum historischen Hintergrund ausfithrlich Kiihn (Fn. 43), S.13ff.

45 BVerfGE 5, 77 (83), wobei der Verweis auf BVerfGE 1, 208 (253f.) die Begriindung nicht
verbessert.

46 BVerfGE 6, 84 (98).

47 Kiihn (Fn.43), S.310; ahnlich Hermann Butzer, in: Volker Epping/Christian Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK GG, Stand: 15.11.2022, Art. 38 Rn. 84.4.

8 Morlok (Fn.20), Art.38 Rn. 113 m.w. N.; Philipp Austermann, Warum und wie unser Bun-
destagswahlrecht gedindert werden muss, ZRP 2021, S.226 (227).
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gezogen werden.”” Nach dieser Auffassung wire also dhnlich wie in Bezug auf
die Frauenquoten eine verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Privilegierung
erforderlich.

Sonderregelungen im Wahlrecht zum Schutz nationaler Minderheiten gibt
es auch in anderen europdischen Staaten. In Polen sind nationale Minderheiten
von der Sperrklausel bei den Wahlen zum Sejm ausgenommen, so dass es regel-
mafig Vertreter der deutschen Minderheit im Parlament gibt.*® Die polnische
Verfassung enthilt zwar in Art. 35 als Teil des Kapitels iiber Freiheiten, Rechte
und Pflichten des Menschen und des Staatsbiirgers eine Vorschrift iiber die
Gewdhrung von Rechten fiir nationale und ethnische Minderheiten, die jedoch
keine Aussage zum Wahlrecht trifft.

In Art. XXIX Verf. Ungarn wird ein Recht auf Selbstbestimmung nationaler
Minderheiten gewéhrleistet. Das Wahlgesetz von 2014 ermdglicht anerkannten
Minderheiten eigene Wahllisten. Allerdings kann jede Minderheit nur eine
Liste einreichen, so dass die Wéhler*innen, die sich freiwillig als Angehorige
einer der 13 Minderheiten registriert haben, keine Auswahl haben. Zudem sind
alle Minderheiten zahlenmaf3ig so klein, dass keine eine faktische Chance hat,
einen Sitz zu gewinnen. Diese Vorgaben wurden vom Europdischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte in einer Entscheidung vom 10. November 2022 be-
anstandet. Er bestitigte zwar eine frithere Aussage, wonach die Konvention
keine unterschiedliche Behandlung zur Bevorzugung von Minderheiten im
Wahlrecht verlange.! Wenn der nationale Gesetzgeber sich aber entscheide,
aktuelle Ungleichheiten in der politischen Reprasentation zu beseitigen oder
zu reduzieren, so miisse diese Mafinahme dazu beitragen, dass nationale Min-
derheiten gleichberechtigt mit anderen an der Wahl der Legislative teilnehmen,
anstatt den Ausschluss von Minderheitenvertretern von der politischen Ent-
scheidungsfindung auf nationaler Ebene fortzusetzen.” Dazu gehort auch eine
echte Wahlmoglichkeit.

Der EGMR geht also davon aus, dass Sonderregelungen fiir nationale Min-
derheiten zuldssig sind, weil sie ,Ungleichheiten in der politischen Reprasentati-

4 Burkhard Schébener, Die wahlrechtliche Privilegierung von Minderheiten - volkerrecht-
liche Vorgaben und innerstaatliche Ausgestaltung in der Bundesrepublik Deutschland, in: GS
Blumenwitz, 2008, S. 455 (469 t.).

30 Boguslaw Banaszak/Tomasz Milej, Polnisches Staatsrecht, 2009, Rn. 131.

>l EGMR, Entscheidung v.10.11.2022, Nr. 49636/14 und 65678/14, Bakirdzi und E.C. gegen
Ungarn, § 54, mit Verweis auf EGMR, Entscheidung v. 28.1.2016, Nr. 65480/10, Die Friesen gegen
Deutschland, NVwZ 2017, S. 945, § 43.

2 EGMR, Entscheidung v.10.11.2022, Nr.49636/14 und 65678/14, Bakirdzi und E.C. gegen
Ungarn, § 73: The Court ,nonetheless considers that once the legislature decides to set up a
system intended to eliminate or reduce actual instances of inequality in political representation,
itis only natural that measure should contribute to the participation of national minorities on an
equal footing with others in the choice of the legislature, rather than perpetuating the exclusion
of minority representatives from political decision-making at a national level.
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on“ zumindest reduzieren konnen. Diese Aussage bezieht sich zweifellos auf ein
materielles Gleichheitsverstandnis, das die Besonderheiten der sozialen Gruppe,
die als nationale Minderheit qualifiziert wird, hervorhebt. Kime es nur auf die
formelle Gleichheit aller Wahlberechtigten als freie Individuen an, wéren keine
Sonderregeln notwendig. Auf die Frage, ob solche Sonderregeln im Wahlrecht
eine Basis in der Verfassung benotigen, geht der Gerichtshof nicht ein. Eine
explizit auf Wahlen bezogene Privilegierung enthilt die ungarische Verfassung
jedenfalls nicht.

Eine ausdriickliche Ausnahme von einer Sperrklausel sieht dagegen Art.59
Abs. 2 der Verfassung Ruminiens vor. Sie schreibt aufierdem vor, dass Biirger
einer nationalen Minderheit nur von einer Organisation reprasentiert werden
konnen. Diese Einschrankung, die eine Interessenhomogenitit der Mitglieder
der Minderheit unterstellt, ist angesichts des neuen Urteils des EGMR nicht
haltbar.

IV. Foderale Quoten

In der bisweilen hitzigen Debatte iiber Frauenquoten oder andere Reprasenta-
tionsdefizite wird gerne iibersehen, dass es schon seit 1949 eine Quotierung im
Bundestagswahlrecht gibt, die so selbstverstandlich ist, dass sie meist nicht als
solche erkannt wird. Da die Zweitstimme zwingend fiir eine Landesliste abge-
geben werden muss, gewihrleistet sie — neben der ebenfalls territorial radizierten
Erststimme - dass alle Teile der Bundesrepublik gleichmif3ig im Bundestag ver-
treten sind. Abgesehen von méglichen Uberhang- und Ausgleichsmandaten ist
so durch das Verfahren der Sitzverteilung gewahrleistet, dass jedes Bundesland
ungefahr entsprechend seinem Bevolkerungsanteil Abgeordnete in den Bundes-
tag entsendet.

Nach Art. 38 Abs.1 S.2 GG vertreten die Abgeordneten das Volk, nicht die
Bundeslander. Wahler*innen in Niedersachsen kdnnen aber nur von Parteien
in Niedersachsen nominierte Kandidat*innen wéhlen. Zwar miissen diese
nicht notwendig ihren Wohnsitz in Niedersachsen haben, aber wer die inner-
parteilichen Auswahlverfahren kennt, weif, dass ,,Fremde® nur selten Chancen
auf eine Nominierung haben diirften. Damit ist die Wahlfreiheit durchaus be-
schrankt. Wer etwa der Ansicht wire, dass das Bundesland Bayern besonders
viele begabte Politiker hervorbringt, die einen moglichst grofSen Einfluss auf
die Bundespolitik haben sollten, hat keine Mdglichkeit, dieses Ziel bei den
Bundestagswahlen zu verfolgen. Umgekehrt erlaubt das Wahlverfahren auch
nicht, als besonders unfihig eingeschitzte Volksvertreter aus einem anderen
Bundesland zu verhindern.

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof sah es als von der Freiheit der Wahl
umfasst an, dass die Wahlerinnen und Wahler das Verhaltnis von Mannern und



Quoten fiir gesellschaftliche Minderheiten in Volksvertretungen 307

Frauen im Parlament beeinflussen konnen.>® Bei einer Bundestagswahl haben
die Wahler*innen jedoch keine Moglichkeit, das Verhaltnis von Abgeordneten
aus dem Saarland, Bayern oder Sachsen zu verdndern. Dies ware nur moglich,
wenn es Bundeslisten gabe, die aber im Parlamentarischen Rat aufgrund einer
Intervention der Alliierten verworfen wurden.”* Thren Effekt kann man etwa
bei der Europawahl studieren, wo es Bundeslisten oder verbundene Landes-
listen gibt. So entfiel z. B. im Jahr 2019 auch bei der Partei, die in Deutschland
die meisten Stimmen errungen hat, d.h. der CDU, kein Sitz auf das Saarland.>
Soweit ersichtlich ist dieses Bundesland im Europaparlament aktuell nur tiber
die ODP vertreten, weil diese den Spitzenplatz ihrer Bundesliste mit einer Saar-
linderin besetzt hatte. Gdbe es auch bei der Bundestagswahl Bundeslisten, wire
es sehr fraglich, ob alle Landesverbande in der Lage wiren, ihre Kandidat*innen
auf den aussichtsreichen Pldtzen unterzubringen. Dieses Phinomen kennen
im Ubrigen die kleineren Parteien schon immer, weil sie in den bevélkerungs-
schwachen Bundeslandern oft nur ein oder zwei Mandate erringen konnen, die
dann naturgemaf bei der Listenaufstellung besonders umstritten sind.

Solche Quoten nach geografisch-historischen Kriterien haben eine lange Tra-
dition. Die Verteilung von Listenmandaten auf die Gliedstaaten findet sich auch
in anderen Verfassungssystemen. So sind etwa in der Schweiz die Kantone die
Wabhlkreise fiir die nach dem Verhaltniswahlrecht bestimmte Kammer, den Na-
tionalrat (Art.149 BV). In Osterreich sind nach Art. 26 Abs.2 B-VG Wahlkreise
tiir die Wahl zum Nationalrat zu bilden, die mit den Landern iibereinstimmen.
Selbst unitarische Lander mit reinem Verhaltniswahlrecht wie die Niederlande
oder Danemark teilen ihr Gebiet in Wahlkreise ein, damit gewahrleistet ist, dass
alle Teile des Landes im Parlament vertreten sind.

Es soll nicht bestritten werden, dass Landeslisten ein legitimes Element zur
Ausgestaltung des Bundestagswahlrechts sind. Es muss aber festgehalten werden,
dass es sich um verbindliche und starre Quoten fir die Bundeslander handelt,
welche die Parteien und damit indirekt auch die Wahler*innen in der Auswahl
der Kandidat*innen spiirbar beschranken. Anders formuliert dient das geltende
foderale Bundestagswahlrecht dem Schutz von Minderheiten wie z. B. den Saar-
lindern. Eine ausdriickliche Grundlage gibt es aber weder in Art.38 GG noch
in den Grundrechten. Als Rechtfertigung wird vielmehr nur pauschal angefiihrt,
dass es sich um eine ,Riicksichtnahme auf die bundesstaatliche Gliederung”
handele.* Die verfassungsrechtliche Grundlage ist also allein im vagen Bundes-
staatsprinzip zu finden.

33 ThiirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn. 78.

>4 BVerfGE 95, 335 (338).

% https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2019/gewaehlte/bund-99.html#4b51488f-
1438-4bfa-9e9a-043e5ellc8df.

% BVerfGE 95, 335 (350); s.a. VG Wiesbaden, NVwZ 2017, S. 902 (903); ebenso Henner Jorg
Boehl, in: Wolfgang Schreiber, BWahlG, 11. Aufl. 2021, § 1 Rn. 117.
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V. Schlussfolgerungen

Die drei untersuchten Regeln fiir das Verfahren zur Verteilung der Sitze bei der
Bundestagswahl wirken unterschiedlich. Eine Frauenquote nach dem Vorbild
der Regelungen in Brandenburg und Thiiringen wiirde die Parteien zwingen,
mindestens die Halfte der Plitze auf den Landeslisten mit Frauen zu besetzen. Da
ein paralleles Verfahren aber bei den Wahlkreisbewerber*innen nicht méglich
ist,”” ware damit nur gewahrleistet, dass mindestens ein Viertel der Sitze im Bun-
destag mit Frauen besetzt wiirde. Die Sonderregel fiir nationale Minderheiten
stellt dagegen eine Ausnahme von der Sperrklausel dar. Angesichts der Grofie
der einzigen in einer eigenen Partei organisierten nationalen Minderheit, der
danisch-sprachigen Bevolkerung in Schleswig-Holstein, gewéhrleistet dies allen-
falls einen Sitz im Bundestag. Die starre foderale Quote iiber die Verpflichtung
zur Aufstellung von Landeslisten fithrt dagegen zu einer weder fiir die Parteien
noch fiir die Wahler*innen verdnderbaren Entsprechung zwischen der Grofie
der Bevolkerung eines Landes und der ihm zugewiesenen Zahl von Sitzen im
Bundestag. Da jedenfalls bisher auch die Wahlkreismandate ebenso eindeutig
den Bundesldndern zugewiesen sind, spiegelt dessen Zusammensetzung die Ver-
teilung der Bevolkerung auf die Lander fast perfekt wider.

Waihrend das Parititsgebot wie auch die foderale Quote v.a. die Freiheit der
Parteien bei der Aufstellung der Listen und indirekt die Wahlfreiheit der Wah-
ler*innen beschranken, betriftt die Privilegierung der nationalen Minderheiten
nur die Wahlgleichheit. Alle drei Regelungsansitze haben aber jeweils das Ziel,
die Zusammensetzung des Parlaments aktiv zu beeinflussen. Wenn man nun
die Rechtfertigung in den drei Fallen vergleicht, muss man zum Fazit kommen,
dass die deutsche Rechtsprechung sie sehr uneinheitlich behandelt. Die Ab-
weichung vom strikten Gleichbehandlungsgebot durch die Ausnahme von der
Sperrklausel wurde bei nationalen Minderheiten gerechtfertigt, ohne dass es
hierfiir einen Ankniipfungspunkt im Grundgesetz gibt. Dies wére anders, wenn
der in der gemeinsamen Verfassungskommission vorgesehene Art.20b GG die
erforderliche qualifizierte Mehrheit gefunden hatte.*® Die foderale Quote wurde
als durch das Bundesstaatsprinzip gedeckt angesehen, das in seiner Zielrichtung
sehr viel unspezifischer ist als Art. 3 Abs. 2 S.2 GG, wihrend Frauenquoten nach
der bisherigen Rechtsprechung nicht einmal durch dieses explizite Férdergebot
gerechtfertigt werden konnen.

Hinter der Debatte tiber die Paritit stehen grundsatzlichere Auseinanderset-
zungen Uber das Verstandnis von Reprasentation. Dabei handelt es sich um ein
umstrittenes Konzept, das in der politischen Theorie sehr breit diskutiert wird.”

57 Dazu Heimerl (Fn.15), S. 851f.

58 Dazu Krugmann (Fn.1), S.362ff.

% Klassisch Hanna Pitkin, The Concept of Representation, 1967; neuerer Uberblick z. B. bei
Markus Linden, Einschluss und Ausschluss durch Reprisentation, 2014, S.13 ff.
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In der verfassungsrechtlichen Debatte wird dagegen oft der Eindruck erweckt,
als ob es nur ein einziges richtiges und damit grundgesetzkonformes Konzept
demokratischer Reprisentation gibt.

Ausgangspunkt der meisten Argumentationen ist die Feststellung, dass keine
umfassende soziale Spiegelbildlichkeit der Parlamente bei Wahlen mdoglich sei.®
Das ist zweifellos richtig, weil das {iber Parteien organisierte Wahlverfahren
dieses Ziel auch nie verfolgt hat. Hierfiir geeignet wire nur ein Losverfahren,
wie es in der Athener Polis fiir die Besetzung der Volksgerichte, des Rates der
Fiinfhundert und der meisten administrativen Amter vorgesehen war.®! In der
Gegenwart wird es wieder genutzt, um Biirgerrite zu besetzen, die iiber einzelne
politische Themen beraten sollen, aber keine Entscheidungsbefugnisse haben.®?

Die Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte zur Frauenquote verfol-
gen mit ihrer Auffassung von Reprasentation eine Idealisierung des Parlaments,
das der Vertretung des gesamten Volkes diene, keiner Parteien oder sozialen
Gruppen.® Diese Auffassung geht auf ein anti-pluralistisches Staatsverstdndnis
zuriick, das von einem tberindividuellen Gesamtinteresse ausgeht.®* Ein alter-
nativer, aber im Ergebnis identischer Ansatz verweist darauf, dass die politischen
Rechte am Individuum, nicht an Gruppen ankniipften, denn dadurch unter-
scheide sich die moderne Demokratie vom Stindestaat.> Dem Grundgesetz liege
eine ,strikt individuumsbezogene Idee von Reprisentation zugrunde.

In eine dhnliche Richtung geht die Aussage, in einem liberalen Verfassungs-
staat diirfe niemand auf Identitdtsmerkmale festgelegt und reduziert werden.®’
Zwischen diesen beiden Verben besteht allerdings ein erheblicher Unterschied.
Die allermeisten Menschen werden von der Rechtsordnung als Mann oder Frau
kategorisiert, auch wenn diese Dichotomie zuletzt relativiert wurde.®® Ebenso
werden alle Wahler*innen als Saarlander, Bayern oder Berliner eingeordnet, weil
sie nur im Bundesland ihres Hauptwohnsitzes wéhlen diirfen. Ebenso ist schlief3-

60 BayVerfGH, NVWZ-RR 2018, S.457 Rn.110; ThirVerfGH, NVwZ 2020, S.1266 Rn.104;
BbgVerfG, NVwZ 2021, S.59 Rn. 182.

81 Thomas Grofs, Verwaltung und Recht in antiken Herrschaftsordnungen, 2022, S.153f.

62 Uberblick bei Janosch Pfeffer/Jan Christian Sahl, Biirgerrite und die parlamentarische De-
mobkratie, ZRP 2021, S. 153 ff.; ausfiihrlich Patricia Nanz/Claus Leggewie, Die Konsultative, 2018.

63 BayVerfGH, NVwZ-RR 2018, S. 457 Rn. 110; BbgVerfG, NVwZ 2021, S. 59 Rn. 185.

64 Zutreffend Wapler (Fn.42), S. 435 ff.; ausfiihrlich Volk (Fn.10), S. 266 ft.

5 Morlok/Hobusch (Fn.31), S.1736; Heimerl (Fn.15), S.1191f.; zu Recht kritisch Mollers
(Fn.22), S. 345.

8 Stephan Rixen, Demokratieprinzip und Gleichberechtigungsgebot: Verfassungsrechtliche
Relationen, in: Marion Eckertz-Hofer/Margarete Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung
und Demokratie - Gleichberechtigung in der Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche Anna-
herungen, 2019, S.59 (78).

67 Kersten (Fn.16), S.201.

8 BVerfGE 147, 1ff.; Froese (Fn.2), S.77ff., 1991f.; zur Frage, ob eine freie Wahl des Ge-
schlechts ermdéglicht werden sollte, einerseits Anna Kellermann, Das Selbstbestimmungsgesetz
als juridische Korrektur, KJ 2023, S. 93ff.; andererseits Funke (Fn.7), S.276 ft.
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lich die Zuordnung zu einer nationalen Minderheit relevant, insbesondere wenn
fiir sie eine Sonderstellung vorgesehen ist, wie in den Landesverfassungen von
Brandenburg (Art.25), Sachsen (Art. 6) und Schleswig-Holstein (Art. 6).% Mit
diesen Kategorien werden jeweils rechtliche Folgen verbunden, die an einem
Identitatsmerkmal ankniipfen.”® Natiirlich wird aber niemand auf eine dieser
Kategorien reduziert, schon deshalb nicht, weil sie sich offensichtlich iiber-
schneiden.

Daneben wird in der Paritatsdebatte haufig damit argumentiert, dass es keine
Interessengleichheit der Frauen gebe.”! Ahnlich wird auch bei Migrant*innen auf
die Heterogenitit der Gruppe hingewiesen’? und eine ,,Gefahr der Essentialisie-
rung” beschworen.” Auflerdem spriche gegen die verstirkte Beriicksichtigung
einer unterreprasentierten Gruppe, dass politisch relevante Merkmale nach Zeit
und Ort variieren konnen.” Eine selektive identitétspolitische Quotierung wiir-
de eine willkiirliche Privilegierung bedeuten.” Es ist aber ein Unterschied, ob
man allen Mitgliedern einer Gruppe objektiv identische Interessen zuschreibt
oder ob man von typischen Gruppeninteressen ausgeht, die vor allem von Mit-
gliedern dieser Gruppe selbst als politisch relevant angesehen werden.”® Keine
der historischen Frauenbewegungen hat je fiir alle Frauen gesprochen, trotzdem
haben sie Schritt fiir Schritt rechtliche Verbesserungen auf dem steinigen Weg
zur Gleichberechtigung durchgesetzt.””

Eine ganz scharfe Klinge wird gefiihrt, wenn behauptet wird, Quoten fiihrten
in die ,menschenunwiirdigen Abgriinde der biopolitischen Bevolkerungssta-
tistik“.”® Wo die Menschenwiirde aufgerufen wird, sind bekanntlich auch die
Grenzen einer Verfassungsanderung erreicht. Die gleiche Stof8richtung hat die
in der deutschen Literatur zu findende Behauptung, die Einfiihrung von ge-
schlechtsbezogenen Quoten verstofie sogar gegen das Demokratieprinzip selbst
und damit gegen Art. 79 Abs.3 GG.”” Wenn dadurch allerdings die Grundfesten
unserer Verfassung erschiittert wiirden, miisste man unseren europdischen Part-

% Dazu Froese (Fn.2), S.3631f.

70 Zum schillernden Begriff der ,Identitat“ Funke (Fn.7), S.258 ff. m.w. N.

1 So z.B. BbgVerfG, NVwZ 2021, S.59 Rn.192; von Ungern-Sternberg (Fn.31), S.530; Per-
nice-Warnke (Fn. 20), S. 86.

72 Glof$ner (Fn.15), S.160.

73 Lena Foljanty, Quotenregelungen: Herausforderungen angesichts der Komplexitit von
Diskriminierung, femina politica 2012, S. 37 (44); ebenso Wapler (Fn. 42), S. 447.

7 GlofSner (Fn.15), S.158, mit Verweis auf Pitkin (Fn.59), S. 87.

75 Kersten (Fn.16), S.208.

76 Wapler (Fn. 42), S. 442.

77 Dazu z.B. Pascale Cancik, Der Kampf um Gleichberechtigung als Voraussetzung der demo-
kratischen Republik, in: Horst Dreier/Christian Waldhoff (Hrsg.), Das Wagnis der Demokratie.
Eine Anatomie der Weimarer Reichsverfassung, 2018, S.151f.

78 Kersten (Fn.16), S.209.

7 Pernice-Warnke (Fn.20), S.89; Volk (Fn.10), S.388ft.; Froese (Fn.2), S.480, spricht von
serheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken®.
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nerlandern wie Spanien, Frankreich, Belgien oder Slowenien vorhalten, dass sie
mit ihren Frauenquoten gegen Grundwerte Europas verstofSen, denn zu diesen
zahlen nach Art.2 EUV auch die Menschenwiirde und die Demokratie.

Die starke Betonung der Homogenitit des Volkes fiihrt zu einer Verkiirzung
des Konzepts der Repriasentation. Sicher sind die freien und gleichen Biirger*in-
nen die Grundlage der Demokratie. Damit aus Wahlen funktionsfahige Institu-
tionen hervorgehen, sind aber kollektive Auswahlprozesse erforderlich, die aus
der unorganisierten Menge des Volkes eine handlungsfahige Gruppe von Ver-
treter*innen hervorbringen. Diese Strukturierungsleistung erbringen fast aus-
schlieSlich die