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Einfihrung

Vielen von uns erscheint es selbstverstindlich, dass die Menschenrechte fur
jeden Menschen und tberall gelten. Doch dem ist wider Erwarten nicht so:
Um irregulire Einreisen zu verhindern, werden Einwanderungskontrollen
in Europa heute oft auferhalb des eigenen Staatsgebietes durchgefiihrt. Dabei
ist umstritten, welche Schutzstandards dort einzuhalten sind. Denn die Men-
schenrechte als Rechtsnormen in internationalen Vertrigen gelten im
Hoheitsbereich der Staaten (»within their jurisdiction«) und dies wird tradi-
tionell als Geltung im eigenen Territorium interpretiert. Wie steht es daher
um die Rechte von Flichtlingen und Migranten, die an den europdischen
Auflengrenzen — auf Hoher See oder in Transitzonen — abgefangen und kon-
trolliert werden?

Dieser Frage geht das Buch nach, wenn es sich mit den rechtlichen
Geltungsgrenzen der Menschenrechte befasst. Nicht wenige Regierungen
sind derzeit davon tiberzeugt, dass sie jenseits ihres Staatsgebietes nicht zum
Menschenrechtsschutz verpflichtet sind — davon zeugt nicht zuletzt der US-
amerikanische Umgang mit Terrorismusverdichtigten in Guantdnamo Bay. In
Europa wird dieses Argument vor allem in der Migrationspolitik vorge-
bracht. Regierungen berufen sich auf diese Interpretation, um sich auf extra-
territorialem Gebiet den politischen Umgang mit Auslindern zu erleichtern,
deren dauerhaften Aufenthalt sie im Land nicht wiinschen.!

Das Buch analysiert dieses Phinomen und bringt es mit folgenden Uber-
legungen in Verbindung: Einerseits schligt es eine Genealogie extraterrito-
rialer Migrationskontrollen vor, indem es sie als eine Folge der Stirkung des

1 Der Begriff »Auslinder« (Nichtstaatsbiirger) wird in dieser Arbeit im Gegensatz zu dem
des »Inlinders« (Staatsburger) benutzt und verweist damit auf den rechtlichen Status einer
Person. Er ist also keinesfalls abwertend gemeint. Dazu gehéren sowohl Einwanderer und
Flichtlinge als auch Touristen. Einige dieser Menschen bendtigen menschenrechtlichen
Schutz in anderen Lindern. Ein allgemeiner Hinweis: Die im Buch gewihlte ménnliche
Form bezieht sich immer zugleich auf weibliche und minnliche Personen. Auf eine Dop-
pelbezeichnung wurde zugunsten einer besseren Lesbarkeit verzichtet.
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Rechtsstatus von Auslindern zunerbalb des Staatsgebietes beschreibt. Diese
Entwicklung begann in den 1970er Jahren und hilt bis heute an. Sie wird im
Tandem durch zivilgesellschaftliche Organisationen (NGOs), die sich fiir
die Rechte von Auslindern einsetzen, sowie durch hohe nationale Gerichte
und den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte erreicht. Dadurch
verengen sich die staatlichen Handlungsspielriume mal3geblich und es fillt
Regierungen zunechmend schwer, auslindische Personen auszuweisen oder
ihre Rechte einzuschrinken. Um Zuwanderung frithzeitig zu verhindern,
verlagern sie daher Einreisekontrollen in extraterritoriale Gebiete; dort kén-
nen sie der Wirkmacht der Menschenrechte ausweichen und unabhingiger
von juristischer Kontrolle agieren. Das Buch zeigt andererseits auch, welche
Gegenreaktionen auf diese Praktiken festzustellen sind: Dieselben Akteure,
die sich fiir die Rechte von Auslindern im Staatsgebiet einsetzen, etablieren
sich als Gegenspieler der restriktiven Einwanderungspolitik. Sie setzen sich
fir die extraterritoriale Geltung der Menschenrechte tberall dort ein, wo
politische Hoheitsgewalt ausgetibt wird — auch auf Hoher See. In der Analy-
se zeigt sich, wie internationale Gerichte und menschenrechtliche Kontroll-
gremien das Prinzip immer haufiger anwenden und diese neue Rechtsinter-
pretation durch rechtswissenschaftliche Experten und NGOs weitergetra-
gen wird. Durch ihr Engagement wirken sie darauf hin, dass aktuell noch
bestehende rdumliche Geltungsgrenzen der Menschenrechte allméhlich auf-
gehoben werden.

Das Buch zeichnet diese Entwicklungen in Westeuropa in den letzten
40 Jahren nach. Untersucht wird, wie um Schutzstandards fiir Flichtlinge
gerungen wird — zunichst um eine Ausweitung des Rechtsschutzes inner-
halb des Staatsgebietes, dann fiir die Geltung der Menschenrechte auch auf
extraterritorialem Gebiet. Ausgangspunkt dieser Entwicklungen ist die
historische Kopplung der Menschenrechte an den Nationalstaat.

Zur Ansgangssituation: Die Kopplung der Menschenrechte an den Nationalstaat

Das Prinzip der Menschenrechte besteht darin, dass jedem Menschen tiber-
all auf der Welt Rechte zukommen. Doch als Rechtsnormen verankert, wut-
den sie derart stark auf die Nationalstaatlichkeit bezogen, dass sie in zwei-
facher Weise in ihrer Anwendung begrenzt wurden.

Erstens waren die Menschenrechte lange Zeit in personeller Hinsicht
begrenzt. Seit dem 18. Jahrhundert sind die Menschenrechte in den nationa-
len Verfassungen als Grundrechte verankert. Als Staatsbiirgerrechte waren
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sie fur die Mitglieder der ethnischen, sprachlichen und kulturellen Gemein-
schaft gedacht und sollten die Biirger vor Ubergriffen der eigenen Regierung
schiitzen. Auslindern blieb dieser Schutz verwehrt. Zwar enthalten die
Grundrechte einen Katalog basaler Rechte, der auch fir Auslinder gilt
(sogenannte »Jedermannsrechte«), doch wirkte sich das in der Rechtspraxis
lange Zeit nicht aus: Weder bezogen sich auslindische Personen darauf,
noch wurden sie durch Dritte darin unterstiitzt oder dazu angehalten. Uber-
raschenderweise galt dies bis in die 1970er Jahtre genauso fiir die internatio-
nalen Menschenrechte. Sie galten zwar zweifelsohne in ithrer Gesamtheit fiir
jeden Menschen, boten also einen mdglichen Referenzrahmen fir Flicht-
linge und Migranten in fremden Staaten, doch belegen neuere historische
Studien, dass ihnen in der Nachkriegszeit wenig Bedeutung zugemessen
wurde.? Sie wirkten sich also kaum auf individuelle Rechtsanspriiche aus,
weder auf juristischer Ebene noch im politischen Diskurs. Somit hatten sie
zunichst keinen Einfluss auf die westeuropdische Auslinderpolitik. Das
hei3t, Linder wie Deutschland und Frankreich begriiiten seit den 1950er
Jahren die Einreise von Gastarbeitern, doch deren Aufenthaltsstatus und die
ihnen zugemessenen Leistungen lagen im alleinigen Ermessen staatlicher
Behorden.

Zweitens sind die Menschenrechte durch ihre Kopplung an den Natio-
nalstaat auch in rdumlicher Hinsicht begrenzt. Es gibt bis heute keine Rechte
und Grundfreiheiten, die geografisch ungebunden gelten. Auch hierfiir ist
die Bindung von Politik und Recht an den Nationalstaat verantwortlich.
Denn staatlich gesetztes modernes Recht gilt traditionell im eigenen Staats-
gebiet als exklusiver Ort souveriner Machtaustibung. Nur dort darf ein Staat
auf Basis demokratischer Ermichtigung bindende Gesetze verabschieden;
aul3erhalb des eigenen Territoriums herrscht ein anderer Souverin und dort
gilt anderes Recht. Als volkerrechtliche Rechtsnormen unterliegen daher
auch die Menschenrechte der Territorialitit des Rechts: Wenn ein Staat eine
internationale Menschenrechtskonvention ratifiziert, verpflichtet er sich, die
dort enthaltenen Rechte fir alle Personen in seinem Hoheitsbereich anzu-
wenden, was nach traditioneller Rechtsauffassung als Geltung im eigenen
Staatsgebiet interpretiert wird. Staatsgrenzen werden damit zu menschen-
rechtlichen Geltungsgrenzen.

Diese machen sich bemerkbar, wenn Regierungen au3erhalb ihres Terri-
toriums handeln und dort Auslinder im Kampf gegen den Terror festsetzen,

2 Vgl. Hoffmann, »Zur Genealogie der Menschenrechteq, in: ders. (Hg.), Moralpolitik, 2010,
S. 7-37, hier S. 7; vgl. auch Eckel, Moyn (Hg.), Moral fiir die Welt, 2012.
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gegen grenziiberschreitende Kriminalitit oder irregulire Einwanderung vot-
gehen, weil sie sich auf extraterritorialem Gebiet nicht an die Menschenrech-
te gebunden sehen. Emblematisch dafiir steht das US-amerikanische Militér-
lager Guantinamo Bay auf Kuba, in das die Regierung nach den Anschligen
auf das World Trade Center »feindliche Kampfer« internierte. Bis heute ist die
US-amerikanische Regierung davon iiberzeugt, Menschenrechte wiirden
auflerhalb des cigenen Staatsgebicetes keine juristische Bindungswirkung
entfalten.

Doch auch westeuropiische Regierungen verlassen sich auf die traditio-
nelle Kopplung der Rechtsgeltung an das Staatsgebiet. Hiervon zeugen
Grenzkontrollen in der Transitzone des internationalen Pariser Flughafens
Charles de Gaulle, von der die franzésische Regierung in den 1980er Jahren
behauptete, sie lige auBlethalb Frankreichs. Ihre Grenzpolizisten handelten
demnach auf angeblich extraterritorialem Gebiet, was es ihnen etleichterte,
Personen zurtickzuweisen, die keine gultigen Dokumente vorweisen konn-
ten oder deren Einreise verhindert werden sollte. Auch bei Einwanderungs-
kontrollen auf der Hohen See des Mittelmeeres wurde die Geltung der Men-
schenrechte bestritten. Dort fingen europiische Beamte Flichtlinge und
Migranten vor der offiziellen Einreise ab und schoben sie an die afrika-
nischen Kiisten zurtick. Diese Praktiken zeigen, dass jeder extraterritoriale
Raum als Liicke im internationalen Schutzsystem dienen kann und die
Menschenrechte bis heute nicht tiberall angewandt werden.

Nationale Sonveranitit unter Druck: Die Entgrenzung von Schutzanspriichen

Die letzten 40 Jahre zeugen — so das Ergebnis des Buches — von eciner
»doppelten Universalisierung« der Menschenrechte: Sie werden nicht nur
zunehmend fir alle Menschen angewendet, sondern auch tberall. Es ist
demnach eine faktische Entgrenzung von Schutzanspriichen festzustellen.
Das Buch rekonstruiert die Prozesse, durch die es dazu kommt. Es zeichnet
die Entwicklungen soziologisch nach und verweist auf relevante Akteure
und deren Strategien. Dies ist der wichtigste Ertrag der Arbeit.

Der Ausgangspunkt der Entgrenzung von Schutzanspriichen liegt im
Engagement der Zivilgesellschaft. In den 1970er Jahren begannen verschie-
dene Akteure in Westeuropa, sich fiir die Rechte von Gastarbeitern und
Flichtlingen zu engagieren. NGOs, die sich fir die Auslinder auf die
Grundrechte der nationalen Verfassungen und auf die internationalen
Menschenrechte bezogen, forderten die nationale Souverinitit heraus. Thr
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Anliegen war es, die Auslinderpolitik an rechtsstaatlichen Prinzipien auszu-
richten. Sie forderten die Regierungen dazu auf, allen Menschen fundamen-
tale Rechte zu gewihren, unabhingig davon, ob es sich um Inlinder oder
Auslinder handelte. Dazu musste keineswegs neues Recht verabschiedet
werden; um die Stellung von Auslindern zu stirken, konnten sich die NGOs
auf bereits existierende Rechtsnormen beziehen. Dies sind etstens die natio-
nalen Grundrechte, die vormals nicht auf auslindische Personen angewandt
wurden, und zweitens die internationalen Menschenrechte, insbesondere die
Buropiische Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Wirkung sich in
der Rechtspraxis noch nicht entfaltet hatte. NGOs wurden zu wichtigen
Gegenspielern von Regierungen und Behorden, weil sie Klagen bei natio-
nalen und internationalen Gerichten einreichten und in einer unabhingigen
Judikative eine einflussreiche Verbiindete fanden. Durch die Urteile wurden
staatliche Beh6rden dauerhaft an bestimmte Rechtsverpflichtungen gebun-
den. Diese Entwicklung hilt bis heute an, ist also noch nicht abgeschlossen.

Die extraterritoriale Menschenrechtsgeltung ist demgegentiber eine neue
und revolutionire Entwicklung im Menschenrechtsbereich. Die Fallanalysen
zu den Rechten von Flichtlingen in der internationalen Zone des Pariser
Flughafens Chatles de Gaulle und auf der Hohen See des Mittelmeeres
zeigen: Um zu verhindern, dass staatliche Beamte Flichtlinge abfangen,
ohne ihnen Schutz zu gewihren, berufen sich NGOs und rechtswissen-
schaftliche Experten abermals auf geltendes Recht, ziehen die Hilfe der
Gerichte und menschenrechtlicher Kontrollgremien hinzu. Diese legen die
in den internationalen Konventionen festgelegte Geltungsweite der Men-
schenrechte neu aus: Hoheitsgewalt (jurisdiction) ist nicht mehr an das Staats-
gebiet gekoppelt, sondern als Kriterium immer dann erfiillt, sobald staatliche
Beamte ¢ffektive Kontrolle iber eine Person oder ein Gebiet austiben, unab-
hingig davon, wo dies geschieht. Damit wird die Geltungsweite der Men-
schenrechte mal3geblich ausgedehnt, ja, geradezu entgrenzt. Die extraterri-
toriale Menschenrechtsgeltung bricht nicht nur mit der klassischen Territo-
rialitit im Vélkerrecht, sondern kann zukinftig starke Auswirkungen auf die
Weltpolitik haben, zum Beispiel im Rahmen von Militireinsitzen im Aus-
land. Zu einer Verfestigung dieser neuen Rechtsmeinung kommt es durch
Prozesse, bei denen zivilgesellschaftliche Akteure sowie Gerichte und men-
schenrechtliche Kontrollgremien dieses Prinzip in einer Vielzahl politischer
Bereiche geltend machen.
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Grundlage einer Soziologie der Menschenrechte: Menschenrechte als soziale Institution

Lange Zeit tGberlie3 die Soziologie die Auseinandersetzung mit den interna-
tionalen Menschenrechten den Juristen und Philosophen.? Die Soziologie
als Wissenschaft »sozialer Tatsachen« (Emile Durkheim) hat sich zunichst
nicht mit ithnen befasst, da sich die Idee universeller Menschenrechte lange
Zeit kaum auf die Gesellschaftsstrukturen auswirkte. Gleichzeitig bildete
sich eine Soziologie der Staatsbuirgerschaft (citizenship studies) heraus, die sich
mit den Menschenrechten als Biirgerrechten befasste. Erst in den 1990er
Jahren, gleichzeitig mit der Hochkonjunktur des globalen Menschenrechts-
diskurses und eines zunehmenden Interesses an Globalisierungsprozessen,
rickten die internationalen Menschenrechte als Forschungsthema ins sozio-
logische Blickfeld.*

Seither gibt es verschiedene soziologische Ansitze, Menschenrechte
theoretisch und empirisch zu erfassen. Aufgrund des multiparadigmatischen
Ansatzes der Soziologie als Wissenschaftsdisziplin liefert die Soziologie der
globalen Menschenrechte keine einheitliche Erklirung.> Worin liegt aber die
Gemeinsamkeit dieser soziologischen Ansitze und was zeichnet sie aus? Die
Menschenrechte sind aus soziologischer Perspektive Produkte sozialen
Handelns und gesellschaftlich geformt. Als soziale Institution sind sie geteil-
te Erwartungen — wir halten an ihnen fest und gehen davon aus, dass andere
genauso denken wie wir.6 Damit wird gleichsam deutlich, dass bestimmte
Erwartungen zwar in Rechtsform auf Dauer gestellt sein mdgen, doch die
Interpretation dessen, was dies bedeutet, etwa was den Kreis der Rechts-
triger oder den raumlichen Geltungsbereich angeht, unterliegt einem steti-
gen Wandel. Fiir wen und wo sie zu gelten haben ist also variabel und dndert
sich im Zeitverlauf. Diese konstruktivistische Perspektive erdffnet empi-
rische Zuginge zu den Prozessen, die einen Wandel im Menschenrechts-
bereich bewirken.”

3 Vgl. Freeman, Human Rights, 2002, S. 6f. und S. 77; Turnet, Outline of a Theory of Human
Rights, 1993, S. 489.

4 Siche Madsen/Verschraegen, Making Human Rights Intelligible, 2013.

5 Einen Uberblick iiber die aktuelle Forschung gibt Bettina Heintz, Die Weltgesellschaft
und ihre Menschenrechte, 2015.

6 Zum soziologischen Institutionsbegtiff siche Schulein, Theorie der Institution, 1987; siche
auch Luhmann, Institutionalisierung, 1970; ders., Institutionalisierung, 1987, S. 66f.

7 So auch Madsen und Verschraegen, die feststellen, »individual rights are constructed by
and in society« (dies., Making Human Rights Intelligible, 2013, S. 9), und Lydia Mortis,
die schreibt, »universal human rights are historically and socially contingent, the product
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Die vorliegende Studie reiht sich hier ein. Sie ist nicht als normatives
Plidoyer fiir oder gegen eine moglichst weite Anwendung der Menschen-
rechte zu lesen, sondern beobachtet und beschreibt die sozialen Mechanis-
men, die eine Universalisierung der Menschenrechte herbeifithren. Die
Triebkraft dieser Prozesse ist die Erwartung zivilgesellschaftlicher Akteure,
die davon ausgehen, Menschenrechte mussten fiir alle Menschen und iiberall
gelten. Dieses Verstindnis von Menschenrechten als #niverselle Rechte vertrigt
sich offensichtlich nicht mit dem aktuellen rechtlichen Geltungsstand der
Menschenrechte und somit mit den Erwartungen von Regierungsvertretern,
das hei3t mit der traditionellen Kopplung der Rechtsgeltung an die Bevolke-
rung und an den Staatsraum. Beides wird als nicht zeitgemal3 infrage gestellt.
Wihrend das Recht (/aw) traditionell an den Nationalstaat gekoppelt ist,
werden subjektive Rechte (rights) als natiirliche Anspriiche gesehen, die fiir
alle Menschen und an jedem Ozt der Welt gelten missen. Die Idee univer-
seller Rechte im Gegensatz zum modernen, staatsraumgebundenen Recht
ist also die zentrale Bruchlinie, an der sich die Dynamik der Universalisie-
rungsprozesse entfaltet, die in diesem Buch beschrieben werden.

of a particular time, place and set of circumstances, and a work in permanent progress«
(dies., Rights. Sociological Perspectives 2006, S. 16). Ahnlich auch Joas, der als Aufgabe der
Soziologie eine »sachgemiBe Rekonstruktion historischer Prozesse« bezeichnet und darin
einen wichtigen Unterschied zu philosophischen Studien zur Geltungsbegriindung sieht
(ders., Die Sakralitit der Person, 2011, S. 12ff.).






1. Jeder Mensch hat Rechte: Rechtsschutz
fir Auslander im Staatsgebiet

Einwanderer befanden sich im Europa der Nachkriegszeit in einer unsiche-
ren Lage. Sie waren als Gastarbeiter wirtschaftlich erwiinscht, doch sollten
sie sich nicht dauerhaft ansiedeln und in absehbarer Zeit in ihre Heimat-
linder zuriickkehren. Auch Flichtlinge sollten nur bleiben, solange die
Krisensituation zuhause fortbestand. Der Aufenthalt auslindischer Perso-
nen konnte leicht widerrufen werden und war noch dazu von einer Fille
behordlicher Regelungen bestimmit, die genauso undurchsichtig wie uniiber-
sichtlich waren. Die Verwaltungsbeamten orientierten sich an inhaltlich
strengen, doch schr allgemein gehaltenen Auslindergesetzen, deren Absitze
mit »Aufenthaltserlaubnis«, »Ausweispflicht« und » Abschiebungshaft« tiber-
schrieben waren (so Ausziige des deutschen Rechtstextes von 1965).1 Sie
gestalteten die Gesetze durch etliche nachrangige Regelungen aus, um sie
politisch handhabbar zu machen; dafiir waren ithnen beachtliche Handlungs-
freirdume gegeben. Sie konnten Auslinder bereits ausweisen, wenn diese
beispielsweise falsche Angaben gegeniiber einer amtlichen Stelle gemacht
hatten oder als Landstreicher umherzogen.? Die Einwanderer konnten
ihrerseits weder wirksam Einspruch gegen behordliche Entscheidungen
einlegen, noch auf eine richterliche Kontrolle der Verwaltungspraxis hoffen.
Diese Situation ldsst sich fur Frankreich so beschreiben:

»Between 1945 and 1980 [...] a maze of decrees, circulars, departmental memos or
even telexes regulated the foreigners’ situation in a complex, dense and obscure way;
they are generally not published and often change. On navigne a vue, often without
respecting the rule of law, without judicial control and sometimes in an arbitrary
fashion.«3

1 Vgl. Auslindergesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 28. April 1965, Bundesge-
setzblatt Nr. 19, 8. Mai 1965.

2Ebd,, § 10 Ausweisung.

3 Wihtol de Wenden, Les immigrés et la politique, 1988, S. 168 (Hervorhebung im Original).
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Auch in Deutschland sah es nicht besser aus:

»The sizeable foreigner population was ruled by a jungle of non-transparent and
wholly discretionary administrative decrees in which German state interests were
supreme and no rights whatsoever existed on part of the foreigners.«*

In den 1970er Jahren setzte jedoch eine neuartige Entwicklung ein: Wihrend
die Lebenslage von Einwanderern in den 1950er und 1960er Jahren noch als
soziale Ungleichheit und wirtschaftliche Benachteiligung thematisiert wurde,
beharren Nichtregierungsorganisationen (NGOs) seither darauf, dass staat-
liche Stellen Auslinder als Menschen mit Rechten anerkennen und sie auch
demgemil3 behandeln sollten. Die Organisationen argumentieren, dass auch
Gastarbeitern und Flichtlingen der nationale Grundrechtsschutz zustehe
und die Rechte der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) far
sie umzusetzen seien. Sie bringen demnach bestehendes Recht fiir auslin-
dische Personen in Anschlag und suchen es fiir sie geltend zu machen. Dazu
reichen sie zahlreiche Klagen bei Verfassungs- und Verwaltungsgerichten
sowie dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stra3burg ein.
Auf diese Weise ermdglichen sie der Richterschaft, die Rechtstexte auf
Problemlagen auslindischer Personen zu beziechen und Schutzgarantien fiir
sie herauszuarbeiten. Seither schrinkt die Rechtsprechung die behérdliche
Macht tiber Auslinder nachhaltig ein und entwickelt sich stetig weiter. Erst
durch diese Prozesse werden die Grund- und Menschenrechte zum realen
Priifstein der westeuropiischen Auslinderpolitik.

Dieses Kapitel beleuchtet die besondere Rolle, die Gerichte und NGOs
als Gegenspieler der staatlichen Auslinderpolitik fir den Rechtsschutz fur
Auslinder spielen. Im ersten Teil wird die Rechtsprechung nationaler Ge-
richte und die des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Stral3-
burg untersucht. Dazu werden rechts- und politikwissenschaftliche Studien
der 1980er und 1990er Jahre neu gelesen und ausgewertet. Es wird gezeigt,
welche Rechte fiir Auslinder stark gemacht werden und inwiefern die
Gerichte in ihrer Rechtsauslegung konvergieren. Im zweiten Teil geht es um
das Engagement von NGOs, die als Katalysatoren sozialen Wandels wirken,
indem sie Prizedenzfille vor die Gerichte bringen, die gezielt danach
ausgesucht wurden, ob ein richterliches Utteil zu strukturellen Anderungen
der staatlichen Auslinderpolitik und damit zu einer besseren Rechtsstellung
von Auslindern fithren wirde. Ihr Einsatz auf nationaler Ebene witd an-
hand der franzésischen Organisation GISTI (Groupe d’Information et de Soutien

4 Joppke/Matzal, Coutts, the New Constitutionalism and Immigrant Rights, 2004, S. 826.
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des Immigrés) vorgestellt. Danach geht es um Klageaktivititen von NGOs vor
dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte. AbschlieSend wird das
Fazit gezogen, dass die hier beschriebenen empirischen Prozesse eine
Ausweitung des personalen Anwendungsbereichs der Grund- und Men-
schenrechte bewirken — ein bedeutender Schritt in Richtung ihrer tatsdchlich
universellen Geltung fiir jeden Menschen.

1.1 Judicial Activism: Gerichte und die Entwicklung
von Schutzanspriichen

In der Nachkriegszeit wurde den Gerichten eine stille Rolle im Hintergrund
der westeuropiischen Demokratien zugedacht. Erst allmédhlich entwickelten
sie sich zu einer wirksamen Kontrollinstanz staatlicher Politik: Sie prifen
staatliche Gesetze und Verwaltungsakte darauf, ob sie grundrechts- bzw.
menschenrechtskonform waren und erkliren sie im gegenteiligen Fall als
nichtig. Thr Ziel ist es, einzelne Personen (Biirger wie auch Nichtstaatsbiir-
ger) in verschiedenen Politikbereichen vor GibermiBiger Machtausiibung der
Exekutive zu schutzen. Dazu beziehen sie sich auf die Freiheits- und Person-
lichkeitsrechte der nationalen Verfassungen sowie die Rechte der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention und fithren so individuelle Schutzgaran-
tien ein. Diese Entwicklung wird in der rechts- und politikwissenschaftlichen
Literatur als »judicialization of politics« oder »new constitutionalism«’® be-
zeichnet. Sie ist auch in der westeuropiischen Auslinderpolitik zu beobach-
ten.

Mittlerweile liegen vergleichende Studien zur Rechtsprechung in
Deutschland, Frankreich, GroB3britannien, Spanien und den Niederlanden
vor. Dort ist im Kern eine dhnliche Entwicklung zu beobachten: Die Gerich-
te schiitzen zunichst Rechte fir Auslinder im Verwaltungsverfahren;
danach stirken sie sogar das Bleiberecht von Personen, denen durch eine
Abschiebung Gefahr im Heimatstaat gedroht hitte (dies betrifft Flichtlinge)
oder die von ihrer Familie getrennt worden wiren (dies betrifft langzeitan-
sissige Einwanderer) — dies tun sie auch ausdriicklich gegen das politische

5 Einschligig Shapiro/Stone, The New Constitutional Politics of Europe, 1994; Stone
Sweet, Governing with Judges, 2000.
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Interesse der Regierungen. Dabei greifen die Richter so weit in die Auslin-
derpolitik ein, dass sie in der Literatur wiederholt als »de facto Gesetzgeber«
bezeichnet werden.6 Sie setzen jedoch kein neues Recht, sondern weiten den
Rechtsschutz auf Basis existierender Normen aus: Indem sie nationale Grund-
rechte und die Europidische Menschenrechtskonvention auf verschiedene
Einzelfille und Problemfelder anwenden, deuten sie den Schutzbereich der
dort enthaltenen Rechte aus und spezifizieren ihn dahingehend, dass die
Rechte auch auf auslindische Personen anwendbar sind. Durch eine anhal-
tende Rechtsprechung (Jurisprudenz), die auslindische Personen begtinstigt,
schaffen sie neue rechtsstaatliche Maf3stibe flir die Politik. Wenn sich eine
bestimmte Rechtsauslegung auf solche Art und Weise verfestigt, dann
spricht man von Richterrecht.”

Diese Entwicklungen werden nun fir Deutschland, Frankreich und
GrofB3britannien rekonstruiert. Den Lindern ist gemeinsam, dass sie in der
Nachkriegszeit eine gro3e Anzahl Auslinder aufnahmen — die kontinental-
europdischen Linder empfingen viele Gastarbeiter, wihrend GroB3britan-
nien eine starke postkoloniale Migration zu verzeichnen hatte. Gleichzeitig
stehen sie fiir andersartige nationale Rechtskulturen, die den eigenen Gerich-
ten ungleich starke Rollen zuerkennen und sich in unterschiedlichem Maf3e
offen fiir das internationale Menschenrecht zeigen. Dennoch lassen sich die
beschriebenen Prozesse in allen drei Lindern zeigen, es handelt sich also um
einen generellen Trend.

Insgesamt kénnen drei Wege unterschieden werden, tiber die die Rechte
von Auslindern gegentber dem fremden Staat gestirkt werden: Erstens
schiitzen Verfassungs- und Verwaltungsgerichte auslindische Personen,
indem sie sich auf die Grundrechte der eigenen Verfassungen beziehen; dies
ist besonders in Deutschland und Frankreich zu beobachten. Zweitens be-
titigt sich der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in gleicher

6 Shapiro/Stone, The New Constitutional Politics of Europe, 1994, S. 403; Joppke/Matzal,
Courts, the New Constitutionalism and Immigrant Rights, 2004, S. 825 und S. 842; Bedi,
The Development of Human Rights Law by the Judges of the International Court of Justice, 2007, S. 17.
Das Engagement der Gerichte wird nicht immer positiv bewertet. Der hiufigste und wich-
tigste Einwand gegen den »judicial activism« ist, dass richtetliches Handeln ohne demo-
kratische Ermichtigung stattfinde (vgl. Perry, Protecting Human Rights in a Democracy,
2003).

7 Vgl. Koskenniemi, The Politics of International Law, 2011, S. 284-285; Marzal, Constitu-
tionalising Immigration Law, 2006, S. 7-19 und S. 135-146; Attanasio, Rapporteut’s
Overview and Conclusions, 1996, S. 390; Kirby, The Role of the Judge in Advancing
Human Rights, 1988, S. 38 und S. 42.
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Absicht auf supranationaler Ebene; dies trifft auf alle europiischen Linder
zu und ist fir GroBbritannien besonders wichtig, wo der nationale Rechts-
schutz fir Auslinder nicht stark ist. Drittens beeinflusst die supranationale
Rechtspraxis die Auslegung der nationalen Grundrechte, indem Verfas-
sungs- und Verwaltungsgerichte sich auf die Urteile aus Stra3burg beziehen
und die Europiische Menschenrechtskonvention direkt in nationales Recht
umsetzen. Hs kommt damit zu einem Ebenen tbergreifenden Zusammen-
wirken der Gerichte zum Rechtsschutz fiir Auslinder.

1.1.1 Nationaler Grundrechtsschutz: National law for non-nationals

UnverduBetliche Rechte jedes Individuums, die der Staat nicht antasten darf,
sind bereits seit den Nationalstaatsgrindungen in den Verfassungen veran-
kert. Die Grundrechte waren urspriinglich als Birgerrechte gedacht und auf
die nationale Bevélkerung bezogen. Doch enthalten sie auch immer univer-
selle Elemente, wenn sie im Wortlaut an das Menschsein und nicht an die
Nationalitit ankntpfen. So hei3t es etwa im deutschen Grundgesetz: »]eder
hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der
Person ist unvetletzlich«.® Diese Grundrechte sind nicht ausdrucklich auf
Staatsbiirger beschrinkt, haben somit potenziell menschenrechtlichen
Charakter; in Deutschland werden sie als »Jedermannsrechte« bezeichnet. Es
wird im Folgenden geschaut, wie nationale Grundrechte auch fir Auslinder
geltend gemacht werden.

In Frankreich und in Deutschland ist der nationale Grundrechtsschutz
ein wichtiger Hebel, um ansissigen Auslindern zu mehr Rechten gegeniiber
der staatlichen Verwaltung zu verhelfen.” Die Regierungen antworteten auf
die wirtschaftliche Rezession der 1970er Jahre, indem sie einen Einwande-
rungsstopp ausriefen und die Aufenthaltsberechtigungen ansissiger Gastar-
beiter nicht mehr verlingerten. Doch hatten viele von ihnen Angehdrige zu

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, BGBL. Teil 111, 100-1 (zuletzt geindert
durch Art. 1, Gesetz vom 23. Dezember 2014, BGBL. 1, S. 2438), Art.2 Abs. 2.

9 Einschligig fiir Deutschland siehe Neuman, Immigration and Judicial Review, 1990,
S. 35-85; fur Frankreich siche Guendelsberger, The Right to Family Unification, 1988
sowie ders., Equal Protection, 1993; fiir einen Vergleich zwischen Frankreich, Deutsch-
land und den Niederlanden siche Guiraudon, International Human Rights Norms, 1998
und Guiraudon/Lahav, A Reappraisal of the State Sovereignty Debate, 2000; eine hervort-
ragende Studie zur Rechtsprechung in Deutschland, Frankreich und Spanien ist Marzal,
Constitutionalising Immigration Law, 2006.
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sich geholt oder eine Familie vor Ozt gegriindet, sie waten im Land heimisch
geworden und wollten nicht mehr gehen.10

Damals begannen nationale Gerichte, die Rechte der Einwanderer
gegentiber dem Staat zu schiitzen. Zwar wiirden sie die politische Entschei-
dungshoheit tiber die Einreise und den Aufenthalt von Auslindern anerken-
nen — doch finde sie dort ein Ende, wo grundlegende Rechte der Auslinder
vetletzt wiirden. Dazu machen das deutsche und das franzosische Verfass-
ungsgericht sowie das héchste franzdsische Verwaltungsgericht bis heute
das sogenannte »VerhiltnisméBigkeitsprinzip« geltend: Die staatliche Ver-
waltung diirfe eine Entscheidung im 6ffentlichen Interesse nur durchsetzen,
wenn diese die Rechte einer Person nicht unverhiltnismiBig beeintrich-
tige.!! So stellte etwa der franzdsische Verwaltungsgerichtshof (Conseil
d’FEtal) in einer Entscheidung aus dem Jahr 1974 klar, dass Auslinder nicht
allein deshalb abgeschoben werden diirften, weil sie keine reguliren Papiere
(mehr) haben und aus Sicht der Verwaltung daher eine Bedrohung der
offentlichen Ordnung (»menace pour I'ordre publique«) darstellen wiirden.
Vielmehr miissten unabhingige Richter priifen, ob eine angeordnete
Abschiebung die individuellen Rechte nicht unverhiltnismafig verletzen
wirde. Dazu seien die Rechte des Einzelnen gegen die Interessen des Staates
abzuwigen.!? Zu diesem Zweck lassen die Gerichte Berufungsrechte in die
Verwaltungsverfahren einfihren: Auch Auslinder kénnen seither Berufung
gegen eine behérdliche Entscheidung einlegen, die im glinstigsten Fall einen
Verwaltungsakt (etwa eine Abschiebung) aufschiebt, bis ein Richter Gber
dessen RechtmiBigkeit entschieden hat.

Zu einem fairen Verwaltungsverfahren gehért nach Ansicht der Gerichte
auch der Schutz der Freiheitsrechte von Auslindern: Die Abschiebehaft als
solche sihen sie zwar als legitim an, jedoch gelte es, Auslinder gegen eine
willkiirlich lange Haftdauer zu schiitzen, diese also zeitlich zu begrenzen und
auch die Haftbedingungen zu kontrollieren.'® Hier sah etwa das franz&sische
Verfassungsgericht (Conseil Constitutionnel) die nationalen Haftrichter (Juges des

10 Vgl. Herbett, Geschichte der Auskinderpolitife, 2003; Bade/Oltmet, Normalfall Migration, 2004,
S. 71-75; Lockak/Fouteau, Immigrés sous controle, 2008, S. 19; Blanc-Chaléard, Histoire de
Limmigration, S. 73ff.

11 Siche Neuman, Immigration and Judicial Review, 1990; Joppke, Asylum and State
Sovereignty, 1998; Guiraudon, Citizenship Rights for Non-Citizens, 1998, S. 299.

12 Vgl. Marzal, Constitutionalising Immigration Law, 2006, S. 55 und S. 92; Conseil d’Etat,
Ferrandiz Gil Ortega, Urteil vom 23. Juli 1974.

13 Siche Marzal, Constitutionalising Immigration Law, 20006, S. 93f.
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Libertés et de la Détention) in der Pflicht, welche nach Artikel 66 der franzdsi-
schen Verfassung dazu berufen sind, die Freiheitsrechte zu schiitzen — dies
sollten sie nunmehr auch fir auslindische Personen tun.!4

Dartiber hinaus entscheiden die Gerichte in Deutschland wie in Frank-
reich in einer Vielzahl von Fillen, dass Abschiebungen immer dann unrecht-
miBig sind, wenn dadurch Familien getrennt und Beziehungsnetzwerke auf-
geldst werden: Ehepartner dirfen nicht ausgewiesen werden, wenn sie mit
Staatsbiirgern verheiratet sind. Auslindische Viter oder Miitter diirfen nicht
von ihren minderjahrigen Kindern getrennt werden, auch wenn sie selbst
zum Aufenthalt nicht (mehr) formal berechtigt sind.!’> Das Bundesver-
fassungsgericht bezieht sich hierbei auf Artikel 6 des Grundgesetzes zum
Schutz von Ehe und Familie. Zusitzlich wendet es das Prinzip des »Vertrau-
ensschutzes« an: Auslinder, deren Aufenthaltserlaubnis jahrelang routine-
mifBig verlingert wurde, erwarteten zu Recht, dass sie auch weiterhin ein
Bleiberecht hitten. In der Abwigung zwischen einwanderungspolitischen
Interessen des Staates und dem individuellen Recht auf ein ungestortes
Familien- und Privatleben geben die Gerichte letzterem den Vorzug. So ent-
wickeln sie aus verfassungsrechtlichen Prinzipien ein eigenstindiges Bleibe-
recht fiir Ausldnder — und dies gegen den Willen der Regierungen.

Das Recht auf Familie wird dariiber hinaus so ausgelegt, dass auslin-
dische Familienmitglieder (Ehepartner und minderjihrige Kinder) zum
Zwecke der Familienzusammenfithrung einreisen dirfen und ein Bleibe-
recht erhalten.!6 So annullierte der Conseil d’Etat beispielsweise 1978 ein
Dekret des franzosischen Innenministeriums, das Angehdrigen von Gastar-
beitern die Einreise verweigerte, um den nationalen Arbeitsmarkt fir Staats-
biirger freizuhalten, damit aber Familienzusammenfiihrungen unméglich
machte. In seinem bedeutenden Prizedenzurteil heil3t es:

»Considérant qu’il résulte des principes généraux du droit et, notamment, du Préam-
bule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel se référe la Constitution du 4
octobre 1958 que les étrangers résidant réguliecrement en France ont, comme les

14 Der Artikel 66 der franzosischen Verfassung lautet: »Nul ne peut étre arbitrairement de-
tenu.« Eines der ersten Urteile des Conseil Constitutionnel ist die Entscheidung 79-109
DC, 9. Januar 1980. Vgl. auch Marzal, Constitutionalising Immigration Law, 20006, S. 59—
61.

15 Neuman, Immigration and Judicial Review, 1990; Marzal, Constitutionalising Immigration
Law, 2006, S. 93.

16 Vgl. zu Frankreich Marzal, Constitutionalising Immigration Law, 2006, S. 58 und S. 61—
65.
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nationaux, le droit de mener une vie familiale normale; que ce droit comporte, en
particulier, la faculté pour ces étrangers, de faire venir aupres d’eux leur conjoint et
leurs enfants mineurs; [...] ledit gouvernement ne peut interdire par voie de mesure
générale 'occupation d’un emploi par les membres des familles des ressortissants
étrangers; que le décret attaqué est ainsi illégal et doit, en conséquence, étre annulé;

[...]-«7

Die Richter beriefen sich auf das Recht jedes Menschen, ein normales Fami-
lienleben zu fihren (»le droit a une famille normale«), welches sich aus der
franzdsischen Verfassung ableite. Dieses Urteil ist seither als »arrét GISTI«
bekannt — der GISTI ist diejenige Organisation, die die Beschwerde im
Namen betroffener Auslinder vor das franzdsische Verwaltungsgericht ge-
bracht und ihm dadurch erméglicht hat, in dieser Sache einzugreifen. Spiter
wird noch ausfiihrlich auf das Engagement des GISTI fiir die Rechte von
Auslidndern eingegangen werden (vgl. Kapitel 1.2.1).

In Deutschland wie auch in Frankreich — so bleibt festzuhalten — schrin-
ken die hohen nationalen Gerichte die staatliche Autoritit in einwande-
rungspolitischen Belangen mal3geblich ein, indem sie durch ihre Recht-
sprechung schrittweise einen Verfassungsschutz fiir Auslinder entwickeln.
Im nidchsten Abschnitt werden wir sehen, dass sie darin auch vom Europi-
ischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stral3burg unterstlitzt werden.

1.1.2 Rechtsgarantien von europdischer Ebene: Non-national law
for non-nationals

Nicht nur die nationalen Gerichte schrinken die Entscheidungshoheit der
staatlichen Beh6rden im Bereich der Auslinderpolitik ein, der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte stirkt auch von supranationaler Ebene die
Rechte von Auslindern. Der Gerichtshof kontrolliert, ob die Rechte der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) in den einzelnen Lin-
dern umgesetzt werden. Die europiischen Staaten setzten die Konvention
1953 in Kraft, um damit ihr politisches Bekenntnis zu Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit zu unterstreichen. In der Konvention sind birgetliche
und politische Rechte kodifiziert, wie es der westeuropiischen Verfassungs-
tradition entspricht.

17 Conseil d’Etat, GISTI, CFDT et CGT, Urteil vom 8. Dezember 1978.
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Der besondere Charakter der Europidischen Menschenrechtskonvention
— sowie aller internationalen Menschenrechtsvertrige — liegt in ihrer Gel-
tungsweite: Die Menschenrechte kennen grundsitzlich keine personalen
Geltungsgrenzen und waren anders als die nationalen Grundrechte nie nur
als Staatsbiirgerrechte gedacht. Das heilit, jede Person — ob Inlidnder oder
Auslidnder — wird ausdriicklich als Mensch mit Rechten angesehen und kann
diese Rechte auch einem fremden Staat gegentiber geltend machen.!® Der
Anwendungsbereich der Rechte ist in Artikel 1 der Europiischen Men-
schenrechtskonvention festgelegt:

»The High Contracting Parties shall secure 7o everyone within their jurisdiction the rights
and freedoms defined in Section I of this Convention.«!?

Die europiischen Regierungen haben sich verpflichtet, allen Menschen, die
sich in threm Hoheitsbereich aufhalten (»to everyone within their juris-
diction«), unveriuflerliche Rechte zu garantieren. Auslinder kénnen sich
also unmittelbar auf diese Rechte bezichen, unabhingig davon, iiber welchen
Aufenthaltsstatus sie verfiigen. Doch war die Zatsichliche Wirkung der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention auf die staatliche Politik nach ihrer Ver-
abschiedung zunichst nicht absehbar, denn der Vertrag musste sich in der
Rechtspraxis erst noch bewihren und seine Wirkung entfalten.

Die unerwartete 1 erselbststindignng des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Zunichst war das europdische Schutzsystem schwach und die Menschen-
rechtskonvention eine politische Absichtserklirung mit eher symbolischer
Wirkung. Die Regierungen ratifizierten den Vertrag in der Erwartung, dass
er sie in ihrer souverinen Machtaustibung nicht maf3geblich einschrinken
werde. Frankreich und GroBbritannien etwa, die sich besonders dafiir ein-
setzten, dass die Konvention verabschiedet wurde, sahen sich als vorbild-
liche Rechtsstaaten und gingen nicht davon aus, dass sie von Urteilen des
Gerichtshofs betroffen werden wiirden. Zusitzlich hatte man dafiir gesorgt,
dass das Gericht keine zu starke Position erhielt: Allein Regierungen war es

18 Lillich, The Human Rights of Aliens, 1984, S. 2f.; Weissbrodt, The Human Rights of Non-citizens,
2008, S. 38. Eine Ausnahme stellen allerdings politische Rechte wie das Wahlrecht dar,
die sich auf die demokratische Selbstorganisation einer nationalen Gemeinschaft bezie-
hen.

19 Council of Europe, European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, 213 U.N.T.S. 222, 4. November 1950, Art. 1 (im Weiteren zitiert
als EMRK;; eigene Hervorhebung).
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