V Ausblick: institutionelle Legitimitat

Es liegt im Wesen von Sollbruchstellen, strukturelle Schwachpunkte zu bezeichnen,
die einem Gegenstand konstruktiv eingelassen sind. Das Fliichtlingsrecht kennt
keinen problemfreien Urzustand, sondern bleibt in seiner Entwicklung prekar, weil
sich Problemlagen, die immer schon existierten, kontextabhangig fortentwickeln.
Hierbei entsteht fiir die drei Sollbruchstellen des Fliichtlingsrechts ein asymme-
trisches Gesamtbild. Wahrend der friihere Konflikt iiber die Reichweite der Fliicht-
lingsdefinition in der europdischen Gegenwart seine Bedeutung verloren hat, er-
starkten die Drittstaatskooperation sowie die Vorgaben {iber die Reiseroute zu den
aktuellen Streitpunkten — und aktualisieren damit strukturelle Unklarheiten, die
dem Fliichtlingsrecht von Anfang an eingeschrieben waren.

Ein Gesamtfazit muss daher lauten, dass ein problemldsungsorientierter
Ansatz die aufgezeigten Problemlagen nicht als voriibergehende Pathologie ab-
tut, die von einem scheinbar perfekten Design abweichen. Stattdessen muss man
mit den Strukturdefiziten pragmatisch umzugehen lernen. Der ethische Anspruch
des Fliichtlingsschutzes und das staatliche Steuerungsinteresse sind miteinander
zu verbinden, anstatt gegeneinander auszuspielen — ganz konkret etwa bei der
Ausgestaltung sicherer Drittstaatsklauseln. Ebenso zeigt das fehlende Men-
schenrecht auf ein humanitéres Visum, dass der Fliichtlingsschutz nicht einseitig
auf individuelle Rechte setzen, sondern zwischenstaatlich kooperativ realisiert
werden sollte. Es geht darum, das Fliichtlingsrecht dauerhaft als politische Ge-
staltungsaufgabe anzunehmen, die rechtliche Vorgaben beachtet und auf dieser
Grundlage sachdienliche Losungen entlang der Sollbruchstellen anstrebt, die die
widerstreitenden Werte und Interessen verbinden.

Nun wird niemand behaupten, dass eine solche Losungssuche leicht sei oder
immer gut funktionierte. Anschaulich zeigen dies die aktuellen Debatten iiber die
Situation im zentralen Mittelmeer und in Nordafrika. Eine Erklarung hierfiir ist
nicht nur, dass ein Interessenausgleich in Situationen gemischter Wanderungen
schon immer schwer zu realisieren war. Zugleich verschieben sich in Europa ak-
tuell einige Parameter, weil Akteure, die in den letzten dreif3ig Jahren die
Rechtsentwicklung maf3geblich mittrugen, an Einfluss einzubiiflen scheinen.
Eine Reform des europdischen Asylsystems kommt nicht voran und auch die
Gerichte scheinen vorsichtiger zu agieren. Beides diirfte kein Zufall sein. Aus einer
verfassungstheoretischen Perspektive war es nie selbstverstandlich, dass iiber-
staatliche Einrichtungen und unabhédngige Gerichte einen pragenden Einfluss
entfalten. Eine dynamische Gesetzgebung und progressive Grundrechtsauslegung
beruhen auf Voraussetzungen, die derzeit erodieren.
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Besonders deutlich wird dies am Beispiel der Europdischen Union, die als
supranationaler Verband — ganz dhnlich wie jede Form der Rechtsprechung — nur
indirekt an den demokratischen Diskurs riickgebunden ist. Sie verbindet eine
quasi-foderale Rechtsintegration mit einer konsensbasierten Entscheidungsfin-
dung.*" Eine Grundannahme der Europaforschung besagt, dass die EU iiber lange
Jahre durchaus erfolgreich auf einen ,,permissiven Konsens* aufbaute. Die Biirger
stimmten der EU grundsatzlich zu, ohne sich ndher fiir diese zu interessieren. Man
gewann oder verlor keine Wahlen mit Europa.?’? Die Organstruktur spiegelt bis
heute den permissiven Konsens. Seine Stédrke ist der zwischenstaatliche Interes-
senausgleich im Modus der permanenten Grofien Koalition. Politische Debatten
werden - ganz dhnlich wie Gerichtsverfahren — mit technokratischen Argumenten
gefiihrt und man umgeht 6ffentlichkeitswirksame Kontroversen.?*?

Damit sind wir bei einem Grunddilemma der Gegenwart: Die Fliichtlingskrise
bewirkt, dass der ,,permissive Konsens* nicht mehr tragt.?** Migration erstarkte zu
einem salienten Thema, das 6ffentliche Debatten pragt. Biirger sorgen sich um die
Folgen fiir den Arbeitsmarkt, den Sozialstaat und den gesellschaftlichen Zu-
sammenhalt.?® AufSerdem dient Migration immer auch als Projektionsfldche fiir
eine allgemeine Unzufriedenheit mit der Globalisierung.?'® In einer solchen Si-
tuation reichen eine technokratische Sprache und ein zwischenstaatlicher Inter-
essenausgleich nicht mehr aus. Stattdessen braucht es politische Fiihrungsstarke
und eine 6ffentliche Debattenkultur — zwei Eigenschaften, die die europdischen
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Institutionen ebenso wenig auszeichnen wie gerichtliche Verfahren und deren
Fehlen zuletzt auch den UN-Migrationspakt unterminierten.

Speziell fiir die europdische Asylpolitik sind die Folgen durchaus dramatisch.
Zu Beginn der Fliichtlingskrise konnte man noch optimistisch sein, dass die Eu-
ropadische Union frither oder spéater zu einem ruhigen Modus der Beschlussfas-
sung zuriickkehren konnte, soweit der Kontrollverlust entlang der Balkanroute
tiberwunden wiirde. Der ,,permissive Konsens* kehrte zuriick und erlaubte den
europaischen Organen eine schrittweise Reform, die die verschiedenen Interessen
und Werte ausgleicht.?”

Allerdings scheint dies nicht einzutreten. Die Zugangszahlen gehen zuriick,
aber dennoch kommen die Reformen nicht voran. Das europdische Asylsystem
droht in einen Strudel aus Output-Defiziten und politischer Kontestation zu ge-
raten, die sich wechselseitig verstarken, weil unterlassene Reformen die Steue-
rungsdefizite perpetuieren, die ihrerseits die Legitimationsbasis weiter schwa-
chen, die fiir wirksame Reformen notwendig wére. Fiir die EU wire ein solcher
Teufelskreis toxisch.?'® Ein Grund hierfiir ist der Aufstieg populistischer Parteien,
die die europdische Integration und das Migrationsgeschehen nutzen, um unter
Verweis auf vermeintliche Steuerungsdefizite die politische Mobilisierung zu
fordern.”® Es ist dies ein Grund, warum Briissel derzeit die politische Energie auf
den Aufiengrenzschutz konzentriert. Es fallt leichter, iiber eine solidarische in-
nereuropdische Verteilung der Fliichtlinge zu verhandeln, wenn deutlich weniger
Asylbewerber nach Europa kommen.

Die politische Brisanz beeinflusst nicht nur die politische Kompromisssuche.
Vielmehr kann die erh6hte Salienz sich auch auf die Rechtsentwicklung auswir-
ken. Gerichte sind (ebenso wie die Wissenschaft) in einem expertisebasierten
Regierungssystem stark, das die EU lange Jahre darstellte, besitzen in hochpoli-
tischen Angelegenheiten jedoch geringeren Einfluss. Es ist dies ein weiterer
Grund, warum nicht zu erwarten steht, dass EGMR und EuGH sich in den Folge-
jahren als institutionelle Vorhut gerieren, die das Fliichtlingsrecht dynamisch
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fortentwickeln. Nationale und iiberstaatliche Gerichte bleiben auch kiinftig
wichtige Akteure, um den Status quo durchzusetzen und damit zugleich einer
Negativspirale immer tieferer Schutzstandards vorzubeugen. Es iiberforderte je-
doch ihre Legitimitit, eine revolutionédre Trendwende einzulduten, indem sie etwa
ein Menschenrecht auf ein humanitdres Visum etablierten.

Es ist auch dies ein allgemeines Fazit. Die Sollbruchstellen des Fliichtlings-
rechts verweisen in materieller und institutioneller auf die prekdre Grundlagen
eines Rechtsgebiets, das eine Balance immer nur punktuell finden kann, weil von
Anfang an strukturelle Defizite bestanden, die nie abschlieflend geschlossen
werden kdnnen, sondern kontextabhdngig immer wieder von Neuem aufbrechen.
Ein kooperatives Schutzregime, das auch auf gemischte Wanderungen reagiert,
bedarf der institutionellen und politischen Einbettung, die die widerstreitenden
Interessen zusammenfiihrt. Rechtliche Verpflichtungen, die von Gerichten
durchgesetzt werden, unterwerfen die staatliche Handlungsfreiheit bedeutsamen
Grenzen, konnen die politische Gestaltung jedoch nicht ersetzen. Nur in der
Kombination von Schutz und Kontrolle werden wir verhindern konnen, dass die
Fliichtlingspolitik sich radikalisiert.



